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Vorwort

Gegenstand der Hamburger Gesellschaft zur Forderung des Versiche-
rungswesens mbH (HGFV) ist neben der Forderung von wissenschaftli-
chen Arbeiten in den Bereichen Versicherungswesen und Risk Manage-
ment auch die Organisation und Durchfithrung von Symposien mit nam-
haften Vertretern aus Wissenschaft und Wirtschatft.

Seit der HGFV Griindung im Jahr 1982 wurden insgesamt 8 Symposien
veranstaltet, bei denen primir versicherungstechnische Themen im Vor-
dergrund standen. Bei der Planung des 9. Symposiums war der Beirat sich
im Frithjahr 2010 bei der Themensuche einig, die Mehrfach-Beaufsichti-
gung von Versicherungsunternehmen und hier speziell die Frage nach de-
ren Duplizierung und/oder Ergédnzung in den Fokus eines neuen Symposi-
ums zu nehmen.

Den Beiratsmitgliedern und dem Organisationsteam gelang es in recht kur-
zer Zeit, sachkundige Kenner als Referenten und Mitdiskutanten zu gewin-
nen. So setzte sich der Teilnehmerkreis aus Vertretern der Erst- und Riick-
versicherung, aus versicherungsnehmender Wirtschaft und Vermittler-
schaft ebenso zusammen wie aus Wirtschaftspriifern, Versicherungsauf-
sicht und Wissenschaft. Die Diskussionen im Anschluss an die einzelnen
Referate wurden von jeweils einem der HGFV-Beiratsmitglieder mode-
riert. Der Beiratsvorsitzende Dr. Lothar Meyer fasste die gewonnenen Er-
kenntnisse am Ende des eintdgigen Symposiums zusammen.

Auf die Thematik des Symposiums eingestimmt wurden die Géste am
Vorabend durch ein After-Dinner-Speech von Rechtsanwiltin Daniela
Weber-Rey, die die Entwicklungen der Corporate Governance im Span-
nungsverhéltnis Europa und Deutschland aufzeigte.

Gern nimmt der Beirat dieses Vorwort zum Anlass, den Referenten ganz
herzlich zu danken, zumal sie iiberwiegend ihre Referatsunterlagen zum
kompletten Abdruck iiberlassen haben; gleichzeitig gilt der Dank der en-
gagierten und konstruktiven Mitarbeit der Mitdiskutanten sowie den Mode-
ratoren fiir ihre jeweilige Diskussionsleitung. Frau Svenja Richartz von der
juristischen Fakultdt der Universitdit Hamburg hat erneut erfolgreich die
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Protokollierung und Gestaltung dieser Dokumentation iibernommen, wofiir
ithr ein besonderer Dank gebiihrt.

Hamburg, im Herbst 2011 Der Beirat

Hamburger Gesellschaft zur Férderung
des Versicherungswesens mbH
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1. Einfiihrung in die Thematik

Jan-Oliver Thofern, CEO Aon Benfield
Dr. Lothar Meyer, ERGO Versicherungsgruppe

Herr Thofern, CEO Aon Benfield, begriiite die Teilnehmer des diesjdhri-
gen Symposiums ,,Die Mehrfachaufsicht von Versicherungsunternehmen
durch Aufsichtsrat, BaFin und Wirtschaftspriifer — Duplizierung oder Er-
ginzung?* der Hamburger Gesellschaft zur Férderung des Versicherungs-
wesens im Hause Aon in Hamburg.

Im Anschluss an die BegriiBung iibernahm Herr Meyer eine kurze Einfiih-
rung in das Thema. Er erlduterte zunichst die Beweggriinde fiir die The-
menwahl. So existiere die doppelte Beaufsichtigung von Versicherungsun-
ternehmen durch die Vorschriften des Aktiengesetzes mit der Uberwa-
chung und Durchsetzung durch den Aufsichtsrat und des Versicherungs-
aufsichtsgesetzes mit der Uberwachung und Durchsetzung durch die BaFin
seit Anbeginn. Sie sei allerdings bisher weitgehend unabhiingig voneinan-
der erfolgt.

Durch die gravierenden Anderungen hinsichtlich der Anforderungen an die
Corporate Governance fiir kapitalorientierte und borsennotierte (Versiche-
rungs-) Unternehmen, habe sich das Bild gewandelt. So habe es eine Viel-
zahl von strukturellen Anderungen, wie z.B. die gestiegenen Anforderun-
gen an die Qualifikation von Aufsichtsratsmitgliedern, thre Unabhingig-
keit und die Anzahl ihrer ausgeiibten Aufsichtsratsmandate, gegeben. Zu-
gleich sei auch eine erhebliche Ausweitung und Detaillierung der Kon-
trollpflichten des Aufsichtsrats durch das AktG, das HGB sowie den Cor-
porate Governance Kodex erfolgt, wie vor allem die Verantwortung fiir die
Effizienz des Risikomanagementsystems, des internen Audit, der Rech-
nungslegungssysteme und des Compliancesystems. Das gelte sowohl fiir
die Aufsichtsriate von Aktiengesellschaften als auch fiir Versicherungsver-
eine auf Gegenseitigkeit.

Diese Anderungen hitten die Rolle des Aufsichtsrats zwar grundsitzlich
gestérkt, jedoch seien die Erwartungen an den Aufsichtsrat als Kontrollor-
gan deutlich gestiegen. Der ,,schwarze Peter fiir den Fall moglicher orga-



nisatorischer Méngel bzw. nicht rechtzeitigen Feststellung von Fehlent-
wicklungen sei nunmehr neben dem Wirtschaftspriifer auf den Aufsichtsrat
hin ausgeweitet worden. Das gelte sowohl fiir die Aufsichtsrite von Versi-
cherungsaktiengesellschaften als auch fiir diejenigen von Versicherungs-
vereinen auf Gegenseitigkeit.

Daneben stehe ein umfassender Katalog von zusétzlichen Kontrollberei-
chen, wie die MaRisk, Solvency II und die Kapitalanlagevorschriften. Auf
der anderen Seite werde jedes Versicherungsunternehmen systematisch
von der BaFin iiberwacht. Dies beinhalte die Qualitdt der Aufsichtsréte, die
Zustimmung zur Bestellung von Vorstinden, umfassende Berichte iiber die
Entwicklung des Unternehmens einschlieBlich detaillierter monatlicher
Zahlen, aber auch die detaillierte Priifung der Risikomanagementsysteme,
Einhaltung der Solvenzanforderungen (zukiinftig Solvency II) und vieles
mehr. Die BaFin erhalte regelméfig umfassende Berichte, u.a. den Risiko-
bericht, den internen Auditbericht des jeweiligen Versicherungsunterneh-
mens und habe dariiber hinaus das Recht Sonderpriifungen anzusetzen und
durchzufiihren.

Um die Vielfalt der Uberwachung von Versicherungsunternehmen zu ver-
vollstidndigen, trete neben den Aufsichtsrat und die BaFin der Wirtschafts-
prifer als weiteres Kontrollorgan. Grundsitzlich wird dieser vom Auf-
sichtsrat mit einer Priifung beauftragt. Die BaFin habe allerdings das Recht
einen Wirtschaftspriifer jederzeit mit einer Sonderpriifung zu beauftragen.
Der Priifauftrag des Wirtschaftspriifers ist dabei weniger umfassend als die
Kontrollaufgaben des Aufsichtsrats oder derjenige der BaFin. Er beschrin-
ke sich auf das Zahlenwerk, die Organisation des Rechnungswesens und
die Rechnungslegung.

In der Betrachtung dieser nebeneinander bestehenden und sich zum Teil
tiberschneidenden Kontrollmechanismen diirfe auch der Verantwortliche
Aktuar nicht fehlen. Er wird durch den Aufsichtsrat bestellt und ist damit
eigentlich ein Organ des Aufsichtsrats. Diesem ist der Verantwortliche Ak-
tuar im Rahmen der jdhrlichen Bilanzaufsichtsratssitzung gegeniiber be-
richtspflichtig. Sollten auBBergewo6hnliche Ereignisse eine unterjdhrige Be-
richtspflicht auslésen, so bestehe die Berichtspflicht jedoch gerade nicht



gegeniiber dem Aufsichtsrat, sondern nur gegeniiber dem Vorstand und der
BaFin, § 11 VAG; ein systematischer Fehler, den es zu beseitigen gilt.

Wenn man sich nun diese unterschiedlichen Aufsichtssysteme ansehe, so
bestehe der Priifauftrag der BaFin in erster Linie aus Sicht des schutzwiir-
digen Versicherungsnehmers bzw. Verbrauchers. Thr Priifauftrag umfasse
aber auch die Aufgabe den Bestand des Versicherungsunternehmens selbst
zu sichern sowie die Verhinderung systematischer Risiken. Dagegen um-
fasse der Priifauftrag des Aufsichtsrats primér die Wahrung der Belange
der Aktionére. Dies bedinge natiirlich auch die Bestandserhaltung des Un-
ternehmens und — indirekt — die Wahrung der Zufriedenheit der Kunden.
Es gibe also zahlreiche Uberschneidungen. Das Symposium solle hinter-
fragen - und wenn mdoglich auch beantworten -, ob Aufsichtsrat und BaFin
hinsichtlich der Uberschneidungen wirklich dasselbe priifen und wenn ja,
ob sich der Aufsichtsrat auf die detaillierten Priifungen der BaFin verlassen
diirfe und seinerseits auf Priifungen verzichten kdnne, ohne eine Pflichtver-
letzung zu begehen.

Dies sei insbesondere im Hinblick auf die neuen Kontrollpflichten im
Rahmen der MaRisk, Solvency II und dem internen Risikomodell von Inte-
resse, aber auch die Effizienz der Risikomanagementsysteme, des internen
Audits, usw. Die BaFin fithre in diesen Bereichen umfangreiche, zeitinten-
sive und detaillierte Priifungen durch. Es stelle sich die Frage, ob ein Auf-
sichtsrat die Priiffungen seinerseits noch einmal langwierig und detailliert
durchfiihren miisse oder ob eine Heranziehung der Priifergebnisse der
BaFin zulidssig sei. Weitere Fragen, die sich in der tdglichen Praxis der
Aufsichtsrite stellen wiirden, sind z.B. die Frage nach dem Bestehen einer
Informationspflicht der BaFin gegeniiber dem Aufsichtsrat bei Kenntnis
von gravierenden Fehlentwicklungen oder die Zuldssigkeit einer direkten
Kommunikation zwischen Aufsichtsrat und BaFin in Kontrollfragen, die
Frage, ob die Aufsicht durch den Aufsichtsrat und die BaFin einer Hierar-
chie unterliege, ob die Rundschreiben der BaFin die Aufsichtspflichten des
Aufsichtsrats verschirfen und damit einen Einfluss auf die Haftungssitua-
tion haben oder auch welche Rolle Wirtschaftspriifer bei den neuen Kon-
trollpflichten nach MaRisk, Solvency II oder bei dem internen Risikomo-
dell zukomme.






2. Die Aufsicht iiber das Versicherungsunternehmen
durch die BaFin und die Uberwachungsaufgabe des
Aufsichtsrats

Prof. Dr. Peter Hammelhoff, KPMG AG
Prof. Dr. Meinrad Dreher, LL.M.,
Johannes-Gutenberg-Universitiit Maing

Der Vortrag ,.Die Aufsicht iiber Versicherungsunternehmen durch die
BaFin und die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats wurde gemein-
schaftlich von den Herren Hommelhoff und Dreher gehalten. Die Folien
und die an beide Vortrdge anschlieBende Diskussion sind daher im An-
schluss an den Vortrag von Dreher eingefiigt.

Dreher iibernahm im Rahmen des Vortrags zunédchst das ,,Warm-Up*. Er
stellte klar, dass der Vorstand das jeweilige Unternechmen leite und der
Aufsichtsrat diesen bei seiner Tatigkeit iiberwache. Die Abgrenzung sei
bereits nach gesellschaftsrechtlichen Kriterien als sehr problematisch zu
bewerten. Ein Aufsichtsrat laufe stets Gefahr entweder in unzuldssiger
Weise in die Leitung einzugreifen oder aber keine ausreichende Kontrolle
der Unternehmensleitung durchzufithren. Diese problembeladene Konstel-
lation erfahre in der Versicherungswirtschaft eine weitere Verschirfung
durch das Hinzutreten eines Dritten - der Aufsichtsbehorde. Deren ,,Ver-
lautbarungen' prigten die Arbeit des Vorstands und des Aufsichtsrats in
erheblichem Mafe.

Eine weitere Klarstellung erfolgte hinsichtlich der Verwendung der Begrif-
fe Uberwachung und Beaufsichtigung. Die Uberwachung obliege dem
Aufsichtsrat. Die Tatigkeit der Aufsichtsbehorde sei retrospektiv und daher
ausschlieBlich mit dem Begriff Beaufsichtigung zu beschreiben.

! Dreher benutzte diesen Begriff bewusst. Die Rechtsqualitit der Verlautbarungen der BaFin sollte zu einem

spateren Zeitpunkt Gegenstand der Erorterungen sein.



Die Verlautbarungen der Aufsichtsbehorde, wie z.B. die Kapitalanlage-
grundsitze oder die Grundsitze iiber die Qualifikation von Aufsichtsrats-
mitgliedern, betrdfen nicht nur die Aktiengesellschaften oder die Europdi-
schen Aktiengesellschaften. Ebenso betroffen seien die offentlich-
rechtlichen Versicherer, da die jeweils einschldgigen Landesgesetze viel-
fach direkt auf das AktG verwiesen, sowie die Versicherungsvereine auf
Gegenseitigkeit, da auch die sie regelnden Vorschriften auf das AktG ver-
wiesen.



2.1 Aufsichtsratspflichten nach AktG und
Uberschneidungen zum VAG

Prof. Dr. Peter Hommelhoff, KPMG AG

Hommelhoff iibernahm die systematischen Gesamtdarstellung der Uber-
wachungsaufgaben des Aufsichtsrats und eine Darstellung des Aufsichts-
ratssystems als besondere Ausprigung der Corporate Governance. Diese
beiden Leitaspekte des deutschen Systems seien aus seiner Sicht notwen-
dig, da zum einen das Zusammenwirken der Organe einer Gesellschaft und
der BaFin oder auch anderen Aufsichtsbehdrden nur systemisch erfassbar
sei und dadurch auch erst die Unstimmigkeiten der Regelungen deutlich
wiirden, wie z.B. in der Rolle des Aktuars. Zum anderen wiirde nur die Er-
fassung als besondere Ausprigung des Corporate Governance die Erfas-
sung von Entwicklungstendenzen — auch auf europdischer Ebene - und de-
ren Inkorporation ermoglichen. Die Ubertragung des Begriffs des engli-
schen Verwaltungsrates in die deutsche Sprache mit dem Begriff des Auf-
sichtsrats sei aus seiner Sicht ein grof3er Fehler.

Zunichst ging es um die Frage der Corporate Governance von Versiche-
rungsunternehmen. Diese lasse sich im ersten Schritt verhiltnisméBig ein-
fach als Steuerung und Kontrolle der Unternehmensleitung definieren. In
der Wissenschaft sei lange umstritten gewesen, in wessen Interesse die
Steuerung und Kontrolle stattfinde. Die Streitfrage wurde aus seiner Sicht
in der Praxis abgearbeitet. Demnach stehen Steuerung und Kontrolle der
Unternehmensleitung im Interesse der Shareholder sowie sonstiger Stake-
holder. Der Stakeholder-Ansatz sei heute in der europdischen Diskussion
kein Streitpunkt mehr.

Man unterscheide zwei Haupterscheinungsformen der Corporate Gover-
nance — die interne und die externe Corporate Governance. Die interne
Corporate Governance umfasse dabei das dualistische Modell des AktG
mit der verbindlichen Aufgabenzuweisung an den Vorstand bzw. den Auf-
sichtsrat, die Steuerung und Kontrolle des unternehmerischen Systems
durch die Hauptversammlung und den Abschlusspriifer als weiteren Funk-
tionstriger.



Das dualistische System, wie es durch den Vorstand und den Aufsichtsrat
geprégt ist, sei eine deutsch/Osterreichische Besonderheit. In anderen euro-
pdischen Landern wiirden die Aufgaben von Vorstand und Aufsichtsrat
gewohnlich innerhalb eines Organs auf unterschiedliche Personen verteilt.
Die zunichst formale Aufteilung in Vorstand und Aufsichtsrat sei weiter-
gehender als die Aufgabenzuweisung an verschiedene Personen innerhalb
eines Organs. Sie ermogliche die verbindliche Zuweisung von Aufgaben
an jeweils ein Organ und schaffe damit ein erhohtes Mall an Transparenz
beziiglich der Verantwortlichkeiten. Es sei keine einzelfallbezogene Prii-
fung erforderlich, wer wann in welcher Position fiir welche Aufgaben die
Zustandigkeit besal3. Die Aufgabe des Vorstandes erstrecke sich ausdriick-
lich ,,nur* auf die Leitung des Unternechmens, wihrend sich die Aufgabe
des Aufsichtsrats auf die Uberwachung der Unternehmensfiihrung erstre-
cke.

Die Hauptversammlung der Aktiengesellschaft ist nach deutscher Kon-
struktion in diesem System nicht auf eine Ausgleichsfunktion zwischen
den beiden Organen beschrinkt, sondern besitze vielmehr eine eigene
Steuerungs- und Kontrollfunktion. Diese konne sie durch die ihr gegeniiber
bestehende Berichtspflicht, die obligatorische Aussprache wéihrend der
Hauptversammlung und den Entlastungsbeschluss wahrnehmen. In diesem
Zusammenhang seien auch die Moglichkeit zur Anfechtung eines Entlas-
tungsbeschlusses oder die Minderheitenrechte, wie die Sonderpriifung, der
Auskunftsanspruch gemif3 § 131 AktG oder auch die Klagebefugnis ein-
zelner Aktiondre zu sehen.

Der Abschlusspriifer sei ebenfalls ein Funktionstrdger im System der Cor-
porate Governance. Bereits mit der gesetzlichen FEinfiihrung des Ab-
schlusspriifers im Jahre 1931 hatte dieser eine Doppelfunktion inne. So ha-
be er grundsitzlich intern die Moglichkeit den Aufsichtsrat in seiner Téatig-
keit zu unterstiitzen, als auch extern durch sein Testat, das den Aktiondren
wie auch der Allgemeinheit die Recht- und GesetzmiBigkeit der Rech-
nungslegung des Vorstandes verlautbart, seine Kontrollfunktion wahrzu-
nehmen.

Die externe Corporate Governance umfasse diverse Elemente, wie z.B. die
Publizitit des Lage- und Geschiftsberichts, die allgemeine Offentlichkeit



als eine Art ,,Sounding Board®, die Bérse mit den Entwicklungen der Bor-
senkurse, der Markt fiir Beteiligungen und Beteiligungserwerbe und
schlieBlich die Aufsichtsbehérden und hier fiir die Versicherungs- und
Bankwirtschaft speziell die BaFin, die die Unternehmen aufsichtsbehord-
lich begleite und ggf. eingreife. Es sei eine interessante Entwicklung fest-
zustellen, die institutionellen Anleger als besondere Aktionédrsgruppe eben-
falls verstérkt in die Pflicht zu nehmen.

Nach dem AktG habe der Aufsichtsrat vier Hauptaufgaben bei der Uber-
wachung zu erfiillen. Zunichst die ordnungsgemifle Besetzung des Vor-
stands mit geeigneten Personen, die Uberwachung ihrer Titigkeit, die un-
ternehmerischen Mitentscheidungen und die Beratung des Vorstands. Hin-
sichtlich des Aspekts der unternehmerischen Mitentscheidung lasse sich
feststellen, dass unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des BGH eine
zunehmende Einbeziehung des Aufsichtsrats erfolge. Aus seiner Sicht sei
diese Einbeziehung von Beginn an im Aktienrecht festgeschrieben gewe-
sen und finde ihre Grundlage heute in der Vorschrift des § 58 AktG bei der
gemeinsamen Abschlussfeststellung und der Riicklagendotation. Er konsta-
tierte, ,,wer die Kasse bestimmt, macht die Musik®. Daneben trete der Ka-
talog an zustimmungspflichtigen Aufgaben gemif3 § 111 Abs. 4 S. 2 AktG.
Es sei in jedem Fall ein obligatorischer Regelungsauftrag durch den Ge-
setzgeber verteilt worden. Die Aufgabe der Beratung erschlief3e sich nicht
aus dem Gesetz, sondern aus der Rechtsprechung des BGH als Nebenauf-
trag an die Aufsichtsratsmitglieder. So miissen gréf8ere Vorhaben zwangs-
weise zwischen Vorstand und Aufsichtsrat erortert werden, wobei die Zu-
stimmung nicht stets durch ausdriickliche Beschlussfassung stattfinde,
sondern auch durch Kenntnisnahme ohne Einwiénde erfolgen kénne.

Die Uberwachung sei dabei die zentrale Aufgabe im Titigkeitsspektrum
des Aufsichtsrats. Sie sei eine gesetzliche Tatigkeitsvorgabe, die auf den
Aufsichtsrat konzentriert sei. Er habe diese Aufgabe im Grundsatz allein
wahrzunehmen. Das Delegieren von einzelnen Aspekten der Téatigkeit auf
den Vorstand oder den Wirtschaftspriifer entlaste den Aufsichtsrat nicht
von seiner Verpflichtung. Es muss fiir Aullenstehende transparent sein, wer
dem Aufsichtsrat angehore und dass dieser seine Aufgabe wahrnehme und
erledige. Ein wesentliches Instrument der Uberwachung sei die Bestellung
des Vorstands. Durch die Bestellung eines unzuverlidssigen Vorstands stei-



ge die Uberwachungsverpflichtung erheblich an, ebenso wenn sich bei ei-
nem berufenen Vorstandsmitglied nachtrdglich herausstelle, dass dieser
nicht voll zuverlidssig sei. Es miisse schon aus Griinden der Uberwa-
chungsaufgabe heraus iiberlegt werden, ob eine Abberufung nicht das ein-
zig probate Mittel darstelle.

Hinsichtlich der Art der Ausfithrung der Uberwachung stellte er fest, dass
es sich bei der gesetzlichen Grundlage des § 111 Abs. 1 AktG um eine Ge-
neralklausel handele, die einer Erginzung bediirfe. Die Uberwachung er-
strecke sich nur auf die Geschéftsfiihrung des Vorstands. Der Begriff des
Vorstands miisse in diesem Zusammenhang als formal-organisationsrecht-
licher Begriff verstanden werden, § 111 i.V.m. § 77 AktG. Er erstrecke
sich z.B. nicht auf nachgeordnete Prokuristen, die als Bereichsvorstinde
firmieren. Ebenso sei nicht das gesamte unternehmerische Geschehen Ge-
genstand der Uberwachung, sondern nur die unternehmerische Titigkeit
des Vorstands, also die Steuerung des Unternehmens. Auf die besondere
Problematik bei tiefgestaffelten Unternehmen wurde aus Zeitgriinden nur
hingewiesen. Es sei schwierig die Bedeutung der Entfaltung der Uberwa-
chung konkret aus der Vorschrift des § 111 Abs. 1 AktG herzuleiten. Flan-
kiert und damit auch strukturiert werde diese Vorschrift durch § 90 AktG,
der vorgibe, welche Informationen der Vorstand in regelméBigen Abstidn-
den an den Aufsichtsrat heranzutragen hat. Dieses gesetzliche Informati-
onssystem beschreibe die Aufgaben des Aufsichtsrats. Aus systematischer
Sicht sei die Regelung, wie die Aufgabe zu erledigen ist, mit der Veranke-
rung in § 171 Abs. 1 AktG als ungliicklich zu bezeichnen. § 171 Abs. 1
AktG stelle in dem Bericht des Aufsichtsrats an die Hauptversammlung die
Rechnungslegung in den Mittelpunkt. Damit mache der Gesetzgeber deut-
lich, dass ein Aufsichtsrat, der sich schwerpunktmiBig mit der Uberwa-
chung der Rechnungslegung befasse, im Wesentlichen seiner Uberwa-
chungsaufgabe nachkomme. Das erfahre nun seit einiger Zeit eine Erweite-
rung, ,,versteckt in § 107 Abs. 3 S.2 AktG. Diese Vorschrift regele an
sich die Binnenorganisation des Aufsichtsrats. Daraus leite sich ab, dass
der Aufsichtsrat neben der Uberwachung des Rechnungslegungsprozesses
auch die Uberwachung des internen Kontrollsystems, des Risikomanage-
mentsystems und des internen Revisionssystems leisten miisse.
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In der jiingeren Vergangenheit habe die Compliance-Uberwachung ein be-
sonderes Gewicht erlangt. Diese besage kurz zusammengefasst, dass sich
nicht nur der Vorstand rechtméfig und gesetzeskonform verhalten miisse,
sondern das Verhalten im gesamten Unternehmen diesem Anspruch genii-
gen miisse. Dies sei vom Vorstand zu iiberwachen. Der Aufsichtsrat habe
seinerseits zu iiberwachen, ob der Vorstand dieser Aufgabe gerecht werde.
Fiir den Bankensektor existiere mit § 33 WPHG eine eigene Vorschrift, die
auf das Compliance-System Bezug nehme. Die BaFin habe hieraus bereits
ein umfangreiches Regelwerk entwickelt. Es sei abzuwarten, wann diese
Bestrebungen auf die Versicherungswirtschaft iibertragen werden.

Fiir den Aufsichtsrat eines Versicherungsunternehmens ergiben sich weite-
re Konkretisierungen der Uberwachungspflicht aus den bereichsspezifi-
schen Vorschriften des VAG, insbesondere § 64a VAG, der Vorgaben zur
Geschiftsorganisation und des Risikomanagements enthalte. Weitere spe-
zial-gesetzliche Vorgaben, §§ 53c ff., 65 ff. VAG, enthielten Handlungs-
pflichten der Geschiftsfithrung des Versicherungsunternehmens und damit
mittelbar auch fiir den Aufsichtsrat.

Die Uberwachung, wie sie durch den Aufsichtsrat ausgeiibt werde, sei im
Grunde eine nachlaufende Uberwachung, d.h. vergangenheitsbezogen. Es
gibe aber auch eine priventive (gegenwarts- bzw. zukunftsbezogene)
Uberwachung. Die priventive Uberwachung umfasse die Zustimmungs-
vorbehalte gemil3 § 111 Abs. 4 S. 2 AktG. Diese haben eine Doppelfunkti-
on inne. Zum einen gédbe es aus Sicht des Gesetzgebers besonders wichtige
Entscheidungen in Bezug auf den Bestand des Unternehmens, die eine ge-
wisse Schadensneigung aufweisen wiirden, so dass eine Vorabkontrolle
durch den Aufsichtsrat nicht nur gerechtfertigt sondern sogar notwendig
sei. Zum anderen weise die Vorabzustimmung eine Verantwortlichkeit des
Aufsichtsrats in der unternehmerischen Mitentscheidung aus. Der Gesetz-
geber habe durch die Regelungsauftrige zu verstehen gegeben, dass sich
der Aufsichtsrat zu diesen Themen in jedem Fall Gedanken machen miisse.
Im Bereich der Versicherungswirtschaft gdbe es einen gesetzlichen Zu-
stimmungsvorbehalt in § 56a Abs.1 S.1 VAG, Riickstellung fiir Uber-
schussbeteiligung der Versicherten. Eine vergleichbare Bestimmung gébe
es fiir keinen anderen Wirtschaftszweig.
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Ziel und MaBstab der Uberwachung durch den Aufsichtsrat seien die
RechtméBigkeits-, die Wirtschaftlichkeits- und die unternehmerische
Zweckmifigkeitskontrolle. Die Business Judgement Rule, § 93 Abs. 1 S. 2
AktG, gelte zunichst fiir den Vorstand, entfalte jedoch auch Wirkung fiir
den Aufsichtsrat. So miisse sich der Aufsichtsrat bei seiner Uberwa-
chungstitigkeit gegeniiber dem Vorstand davon leiten lassen, dass diesem
bei der Ausilibung seiner Tatigkeit ein unternehmerischer Ermessenspiel-
raum zustehe. Er diirfe nicht sein Ermessen an die Stelle des Ermessens
des Vorstands setzen. Die korrekte Ausiibung des Ermessens setze gemil3
dem BGH voraus, dass der Vorstand sich umfangreich informiert und eine
sorgfiltige Abwigung vorgenommen hat. Ansonsten bestehe im Rahmen
der Uberwachungstitigkeit des Aufsichtsrats eine Eingriffsmoglichkeit.
§ 116 AktG verweise seinerseits auf § 93 AktG und somit stehe auch dem
Aufsichtsrat bei der Ausiibung seiner Zustimmungsvorbehalte ein Ermes-
sensspielraum zu. Ebenso beziiglich seines genuin eigenen Tatigkeitsbe-
reich, der Bestellung des Vorstands.

Fiir den Aufsichtsrat bestehe der gesetzlich nicht ausdriicklich geregelte
Grundsatz der Erledigungsautonomie. Er konne und miisse seine Aufgaben
autonom wahrnehmen. Dabei stehe es thm frei zu wihlen wie, in welcher
Form und mit welchem Ziel er seine Aufgaben erfiille. Dies ergibe sich
bereits aus seiner Funktion als Kontrollorgan des Vorstands. Eine Eingren-
zung bestehe nur insoweit als er an den Unternehmenszweck gebunden ist.
Fiir die Ermittlung der konkreten zeitlichen Dimension fiir die Erfiillung
der Aufgaben sei Grundlage der einmal jihrlich vorzulegende Unterneh-
mensplan des Vorstands. Die erforderliche Uberwachung und ihre konkre-
ten Mallnahmen ergében sich aus den Planungen des Vorstands. Diese Pla-
nungen werden jdhrlich fortgeschrieben. Die wichtigste Ausprdagung der
Erledigungsautonomie sei die Selbstorganisation des Aufsichtsrats mit
Blick auf die Einrichtung und Zuweisung von Aufgaben an Ausschiisse
und Berichterstatter, wobei § 107 Abs. 3 S. 3 AktG zu beachten sei, der die
Auslagerung bestimmter Aufgabenbereiche an ersetzende Ausschiisse un-
tersage. Als Besonderheit hob Hommelhoff den Priifungsausschuss hervor.
Der deutsche Corporate Governance Kodex empfehle seine Einrichtung,
z.T. gibe es auch ein gesetzliche Pflicht zur Einrichtung, § 324a HGB. In
der Praxis haben die meisten Aufsichtsrite einen Priifungsausschuss einge-
richtet. Es liee sich feststellen, dass die Praxis dazu neige, dem Priifungs-
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ausschuss neben seiner origindren Aufgabe der Priifung der Rechnungsle-
gung weitere Aufgaben zu zuweisen, u.a. die Priifung des Risikomanage-
mentsystems oder der Compliance. Dies iiberfordere den Priifungsaus-
schuss. Ein weiterer Gesichtspunkt sei die Besetzung der Ausschiisse. Die-
se sollten grundsétzlich mit den erforderlichen Spezialisten besetzt werden.
Das erfordere eine Aufgaben-addquate Besetzung des Aufsichtsrats insge-
samt. Die Aufsichtsratsmitglieder miissen zunéchst iiber eine generelle Be-
fahigung zur Erfiilllung der Aufgaben eines Aufsichtsrats verfligen und
dariiber hinaus {iber weitergehende spezielle Fihigkeiten, um in einem
Ausschuss titig werden zu kénnen. Fiir Aufsichtsratsmitglieder eines Ver-
sicherungsunternehmens gelte die Sondervorschrift des § 7a Abs. 4 VAG,
wonach das jeweilige Aufsichtsratsmitglied tiber die erforderliche Sach-
kunde und Zuverldssigkeit verfligen muss.

Aus der Selbstorganisationspflicht ergibe sich im Umkehrschluss, dass der
Aufsichtsrat regelmiBig tiberpriifen muss, ob seine Aufbau- und Ablaufor-
ganisation den Anforderungen an seine Tatigkeit noch gerecht wird. Eben-
so bediirfe es einer regelmiBigen Uberpriifung, ob die individuellen Leis-
tungspotentiale fiir die Aufgabenerledigung ausreichend sind. In der Kon-
sequenz miisse die eigene Arbeit regelméfig evaluiert werden. Strittig sei,
inwieweit ob und wenn ja, in welcher Weise, solche Evaluationen verlaut-
bart werden miissen.

Im Anschluss erdrterte Hommelhoff die Stellung des Abschlusspriifers im
System der Uberwachung durch den Aufsichtsrat. Der Abschlusspriifer un-
terstiitze den Aufsichtsrat in zentralen Aspekten seiner Tétigkeit und sei
damit integraler Bestandteil der internen und externen Corporate Gover-
nance. Seine Téatigkeit sei als Zuarbeit zu qualifizieren und nicht als Erset-
zung. Der Abschlusspriifer habe den Jahresabschluss, den Lagebericht und
die Buchfiihrung zu priifen, ebenso wie die Risikoerkennung. Die Priifung
der Systeme in Richtung auf § 171 Abs. 1 S.2 AktG erfordere nur die
Vornahme einer Schwichen-/Stiarkenanalyse bezogen auf den Rechnungs-
legungsprozess. Fiir den Bereich der Versicherungswirtschaft treten Zu-
satzaufgaben gemil §§ 57 Abs. 1, 1a, 58f VAG hinzu. Die Kooperations-
verpflichtung mit der BaFin sei dabei aus systematischer Sicht als Stérung
zu qualifizieren. Nichts anderes diirfe fiir den Aktuar und seine Berichts-
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pflicht gegeniiber der BaFin gelten. Die wichtigste Zuarbeit fiir die Erfiil-
lung der Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats sei der Priifbericht.

AbschlieBend nahm Hommelhoff noch kurz zu der Frage Stellung, ob der
Aufsichtsrat leitende Angestellte zwecks Information auf seinen Sitzungen
direkt befragen diirfe, sowie zu der Frage der Gefahr unzulédssiger Unter-
nehmenslenkung durch den Aufsichtsrat mit Hilfe der Auslobung von In-
centives o.4. fiir Vorstandsmitglieder.
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2.2 BaFin-Aufsicht und Aufsichtsratsiiberwachung

Prof. Dr. Meinrad Dreher, LL.M. und Ass. Hendrik Héufler,
Johannes-Gutenberg-Universitiit Mainz’

I. Einleitung

Nach § 111 Abs. 1 AktG hat der Aufsichtsrat die Geschiftsfithrung zu
tiberwachen. Dem Vorstand dagegen weist § 76 Abs. 1 AktG die Leitung
der Gesellschaft unter eigener Verantwortung zu. Diese Zentralnormen des
Aktienrechts dienen zunichst der Kompetenzverteilung zwischen Vorstand
und Aufsichtsrat, ohne jedoch den Gegenstand der Leitungs- bzw. Uber-
wachungsaufgaben abschlieBend festzulegen.* Die Uberwachungspflichten
des Aufsichtsrats und die hierzu notwendigen Befugnisse sind dezentral
und nur punktuell im Aktiengesetz — etwa in den §§ 111 Abs. 2 bis 4
AktG, 77 Abs. 2 Satz 1 AktG zur Geschéftsordnungsbefugnis, 84 Abs. 1
und 3 AktG zur Personalkompetenz und 314 Abs. 1 AktG zur Priifung des
Abhingigkeitsberichts — geregelt. Im Ubrigen ergeben sie sich spiegelbild-
lich aus den Vorstandspflichten nach § 76 Abs. 1 AktG.

Weitergehende Konkretisierungen der Leitungs- bzw. Aufsichtspflichten
finden sich fiir Versicherungsunternehmen auflerhalb des Aktiengesetzes
im Versicherungsaufsichtsrecht, insbesondere im VAG. Besonders die
jingsten Reformbemiihungen des Gesetzgebers* haben fiir Versicherungs-
unternehmen qualitativ wie quantitativ zu einer deutlichen Akzentuierung
der Pflichtenlage von Vorstand und Aufsichtsrat gefiihrt. Fiir beaufsichtig-
te Versicherungsunternehmen besteht im Vergleich zur Normal-AG die
Besonderheit, dass die Einhaltung dieser speziellen Organpflichten von der
Aufsichtsbehérde kontrolliert und widrigenfalls sanktioniert wird. Dies
kann im Ergebnis zu einer Verdoppelung der Kontrolle durch BaFin-
Aufsicht und Aufsichtsratsiiberwachung fithren. Damit kommt die Frage

? Hierbei handelt es sich um die schriftliche Ausarbeitung des Vortrags des Erstverfassers bei dem Symposium.
3 Vgl. statt vieler nur Hiiffer, in: AktG, 9. Aufl. 2010, § 111 Rdnr. 1.
* Gesetz zur Stirkung der Finanzmarkt- und der Versicherungsaufsicht v. 29.07.2009, BGBI. I S. 2305.
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auf, wie sich die staatliche Aufsicht zu dem allgemeinen aktienrechtlichen
Kompetenzgefiige der Organe in der Versicherungsaktiengesellschaft oder
in der Versicherungs-SE’ — aber auch im VVaG® und in offentlich-
rechtlichen Versicherungsunternehmen’ — und zu den daraus folgenden
Organpflichten verhélt. Sie bildet einen Ausschnitt aus dem gréBeren
Thema, in welchem Rangverhiltnis aufsichtsrechtliche Regelungen einer-
seits und gesellschafts- oder kapitalmarktrechtliche Regelungen anderer-
seits zueinander stehen.® Fiir das Verhiltnis der Uberwachungstitigkeit von
Aufsichtsrdten in Kreditinstituten und bankbezogener BaFin-Aufsicht
ergében sich daher im vorliegenden Zusammenhang keine abweichenden
Folgerungen. Insoweit steht das Versicherungsaufsichtsrecht pars pro toto
fiir die BaFin-Aufsicht allgemein.

Vor diesem Hintergrund sind zunichst die Gegenstidnde einer méglichen
gleichzeitigen Uberwachung durch den Aufsichtsrat und der Aufsicht
durch die BaFin zu identifizieren (unten II.). AnschlieBend sind die Aus-
wirkungen einer Doppelung auf die materiellen Organpflichten des Auf-
sichtsrats unter besonderer Beriicksichtigung der haftungs- sowie versiche-
rungsaufsichtsrechtlichen Folgen zu untersuchen (unten III.).

°Vgl. § 7 Abs. 1 VAG.

% Fiir Versicherungsunternehmen in der Rechtsform des VVaG ordnen §§ 34, 35 VAG die entsprechende Gel-
tung aktienrechtlicher Normen an.

7 Das VAG selbst stellt Organe 6ffentlich-rechtlicher Versicherungsunternehmen in § 3 dem Vorstand und dem
Aufsichtsrat gleich und erklért in § 156 Abs. 2 VAG auf den Vorstand §§ 80, 91 11 AktG sowie auf den Verwal-
tungsrat § 80 AktG ausdriicklich fiir anwendbar. Auch wenn die 6ffentlich-rechtlichen Errichtungsgesetze z.T.
Sonderregelungen fiir Vorstinde und Verwaltungsrite enthalten, sind sie doch erheblich am AktG orientiert oder
verweisen sogar darauf. Nach Art. 17 Abs. 2 Solvency II-Richtlinie, ABL.LEU Nr. L 335 v. 17.12.2009, S. 1 ff.
miissen Offentlich-rechtliche Versicherungsunternehmen in Zukunft ,,Versicherungs- oder Riickversicherungsge-
schifte unter den gleichen Bedingungen wie private Unternehmen durchfithren®, womit primér die Anforderun-
gen an die Versicherungstitigkeit, sekundér aber sicher auch die Anforderungen an die grundsétzliche Pflichten-
lage von Vorstand und Verwaltungsrat gemeint sein werden.

¥ Vgl. zB. zur Frage der aufsichts-, handels- und kapitalmarktrechtlichen Publizititspflichten der Versiche-
rungsunternehmen nach Solvency II schon Dreher/Schaaf, in: Dreher/Wandt (Hrsg.), Solvency Il in der Rechts-
anwendung, 2009, S. 129, 160 ff.
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II. Die Gegenstinde einer moglichen Doppelung von
Uberwachung und Aufsicht

1. Die Uberwachung durch den Aufsichtsrat eines
Versicherungsunternehmens nach Aktienrecht

a) Der Gegenstand und die MaBstiibe der Uberwachung

Nach § 111 Abs. 1 AktG unterliegen die gesamte Leitungstétigkeit des
Vorstands geméll § 76 Abs. 1 AktG und wesentliche EinzelmaBBnahmen,
soweit sie {iber das bloBe Tagesgeschift hinausgehen,’ der Uberwachung
durch den Aufsichtsrat. Weitere Hinweise zum Gegenstand der Aufsicht
liefern die Berichtspflichten des Vorstands nach § 90 Abs. 1 AktG, wonach
dem Aufsichtsrat {iber die beabsichtigte Geschiftspolitik und andere
grundsitzliche Fragen der Unternehmensplanung (Nr.1), die Rentabilitét
der Gesellschaft (Nr. 2), den Gang der Geschifte und die Lage der Gesell-
schaft (Nr. 3) und Geschéfte von erheblicher Bedeutung fiir die Rentabili-
tat oder Liquiditit der Gesellschaft (Nr. 4) gemaB § 90 Abs. 2 AktG regel-
mifig und rechtzeitig zu berichten ist. Eine Kontrolle nachgeordneter Lei-
tungsebenen durch den Aufsichtsrat ist weder gesetzlich vorgesehen noch
notwendig, da die Delegation von Leitungsaufgaben durch den Vorstand
als wesentlicher Teil der Geschiftsfithrung ebenfalls Gegenstand der
Uberwachung ist."

Kernelemente der Uberwachungstitigkeit sind Tatsachenerhebung — sei es
durch Entgegennahme der Vorstandsberichte gemif3 § 90 Abs. 1 AktG, sei
es durch eigene Tatsachenfeststellung' — sowie Priifung und Beurteilung
des Vorstandshandelns auf seine RechtméBigkeit, Ordnungsmafigkeit und
wirtschaftliche Zweckmaifigkeit hin.”? Der Aufsichtsrat teilt dem Vorstand

o Vgl. Boujong, AG 1995, 203, 205; Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 2, 3. Aufl. 2008,
§ 111 Rdnr. 12.

1 Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl. 2008, § 3 Rdnr. 68 f.; a.A. Hiiffer (Fn. 1),
§ 111 Rdnr. 3; BGHZ 75, 120, 133 = NJW 1979,1879, 1882; differenzierend Habersack (Fn. 9), § 111 Rdnr. 21,
23; Dreher, in: FS Hopt, 2010, S. 517 ff.

""Vgl. dazu z.B. Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, 1996, S. 94 ff.

12 Vgl. statt vieler nur Hiiffer (Fn. 1), § 111 Rdnr. 6.
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das Ergebnis seiner Priifung mit, beanstandet gegebenenfalls einzelne
Malnahmen oder wirkt weitergehend auf den Vorstand ein.” Sadmtliche
Einsichts- und Einwirkungsrechte verpflichten den Aufsichtsrat, sich ihrer
zu bedienen, falls dies im Interesse einer effizienten Uberwachung not-
wendig ist.

Die Uberwachung des Vorstands durch den Aufsichtsrat ist jedoch nicht
auf die Bewertung und gegebenenfalls Sanktionierung vergangener Sach-
verhalte beschrinkt,” auch wenn die vergangenheitsbezogene Uberwa-
chung den wohl groften Teil der Tétigkeit des Aufsichtsrats ausmacht.
Vielmehr erstreckt sich die Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats im Sin-
ne einer ,,in die Zukunft gerichteten Kontrolle*"* auch auf noch andauernde
oder zukiinftige Vorginge. Dies ldsst sich an den zukunftsorientierten Be-
richtspflichten des Vorstands gemil3 § 90 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 4 AktG
festmachen. Die Beratung des Vorstands wird dabei ganz {iberwiegend
nicht als selbststindige Aufgabe neben der allgemeinen Uberwachung,'
sondern als unselbststindiger Teilaspekt derselben gesehen.” Dies folgt
unter anderem daraus, dass sich die Uberwachung abgeschlossener Vor-
ginge hinsichtlich des Verfahrens, der anzulegenden MafBstidbe, des iiber-
wachten Personenkreises und der rechtlichen Erfassung von der Uberwa-
chung zukiinftiger Vorgiinge im Aktienrecht nicht unterscheidet."

b) Die Mittel der Uberwachung
Kommt der Aufsichtsrat zu dem Ergebnis, dass eine bestimmte Einzel-

malinahme oder die Geschéftsfithrung insgesamt nicht den Anforderungen
an RechtmifBigkeit, OrdnungsmifBigkeit und wirtschaftliche Zweckmiflig-

13 Dazu sogleich unter II. 1. b).

14 Hiiffer (Fn. 1), § 111 Rdnr. 5; Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, Bd. 4, 4. Aufl. 2006, § 111 Rdnr. 56, 58f,;
Lutter/Krieger (Fn. 10), § 3 Rdnr. 94 ff.

" BGHZ 114, 127, 130.

18 Differenzierend Jager, DStR 1996, 671, 674.

"7 Vgl. z.B. Habersack (Fn. 9), § 111 Rdnr. 39 ff.; Hopt/Roth (Fn. 14), § 111 Rdnr. 61, 288, 290 ff.; Hiiffer
(Fn. 1), § 111 Rdnr. 5; Lutter/Krieger (Fn. 10), § 3 Rdnr. 94; Semler (Fn. 11), S. 141 ff.; Dreher, ZHR 155
(1991), 349, 360.

'8 Vgl. nur Semler (Fn. 11), S. 142, 149.
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keit geniigt, so stellt ihm das Aktiengesetz Mittel zur Einwirkung auf den
Vorstand zur Verfiigung. Hierzu zéhlt das Recht des Aufsichtsrats, zu be-
stimmten Fragen der Geschéftsfithrung gemédf3 § 111 Abs. 3 und 4 AktG
die Hauptversammlung einzuberufen. Weitere Einwirkungsmdoglichkeiten
wirken repressiv. Das gilt etwa fiir Riigen im Jahresbericht nach § 171
Abs. 2 Satz 2, Hs.1 AktG, die Verweigerung, Jahres- oder Konzernab-
schlussberichte nach §§ 171 Abs. 2 Satz 4, 172 Abs. 1 AktG zu billigen,
oder die Verfolgung von Schadenersatzanspriichen gegen Vorstandsmit-
glieder gemill § 93 Abs. 2 AktG.” Andere Mallnahmen wirken priventiv
auf das zukiinftige Verhalten des Vorstands ein. Beispiele bilden die Aus-
ibung der Geschéftsordnungsbefugnis des Aufsichtsrats nach § 77 Abs. 2
Satz 1 AktG und die Festlegung von Zustimmungsvorbehalten gemill §
111 Abs. 4 Satz 2 AktG.

Ein besonders wichtiges Instrument der allgemeinen Uberwachung ist die
dem Aufsichtsrat in § 84 Abs. 1 und 3 AktG zugewiesene Personalkompe-
tenz,” die sowohl priventive als auch repressive Elemente aufweist. Im
Rahmen seiner Bestellungszustidndigkeit gemdl3 § 84 Abs. 1 AktG priift der
Aufsichtsrat, ob die fiir eine bestimmte Vorstandsposition in Aussicht ge-
nommenen Kandidaten die gesetzlichen Voraussetzungen des § 76 Abs. 3
AktG erfiillen sowie ob sie die hinreichende fachliche Eignung fiir die spe-
zifische Aufgabe vorweisen konnen. Hierdurch nimmt der Aufsichtsrat
praventiv-liberwachend Einfluss auf das zukiinftige Verhalten des Vor-
stands. Weiter weist § 84 Abs. 3 Satz 1 und 2 AktG dem Aufsichtsrat die
Befugnis zu, durch Abberufung einzelner Vorstandsmitglieder oder des
Vorstands insgesamt aus wichtigem Grund ein Fehlverhalten in der Ver-
gangenheit zu sanktionieren.

¢) Die Selbstorganisations- und die Selbstiiberwachungspflicht des
Aufsichtsrats

Der Aufsichtsrat hat zur pflichtgemiBen Uberwachung der Geschéftsfiih-
rung seine gesamte Tatigkeit nach § 111 Abs. 5 AktG selbstverantwortlich

¥ Vgl. dazu BGHZ 135, 244 ff. = JZ 1997, 1074 ff. m. Anm. Dreher.
» Hopt/Roth (Fn. 14), § 111 Rdnr. 67; Habersack (Fn. 9), § 111 Rdnr. 27 missverstindlich: ,,nicht Mittel zur

Erfiillung der Uberwachungsaufgabe, zutr. dann aber Rdnr. 33.
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auszufiihren und an dem Gebot der effektiven Uberwachung auszurichten.
Das bedeutet ganz allgemein, dass der Aufsichtsrat sowohl organisatorisch
als auch personell stindig in der Lage sein muss, seiner Aufsichtspflicht
nachzukommen.

Der Aufsichtsrat ist daher berechtigt und verpflichtet, Strukturen zu schaf-
fen — das einzelne Mitglied hat sich hierfiir noétigenfalls einzusetzen —*',
mittels derer er die Uberwachung effizient durchfiihren kann. Dies hat na-
mentlich durch den Erlass einer Geschiftsordnung — wie sie auch Ziff.
5.1.3. des DCGK empfiehlt —, die Wahl eines Vorsitzenden und mindes-
tens eines Vertreters nach § 107 Abs. 1 Satz 1 AktG, die sachgerechte Bil-
dung und Zusammensetzung von Ausschiissen nach § 107 Abs. 3 AktG
oder die Mitwirkung an der eigenen Besetzung durch Wahlvorschldge nach
§ 124 Abs. 3 Satz 1 AktG™* bezichungsweise durch Einleitung eines ge-
richtlichen Abberufungsverfahrens gemif3 § 103 Abs. 3 AktG zu gesche-
hen. Hierbei hat sich der Aufsichtsrat der hinreichenden Qualifikation der
in Aussicht genommenen Kandidaten® gemél der Hertie-Rechtsprechung
des BGH* zu vergewissern. Ansonsten trifft ihn ein Vorschlags-,” das be-
troffene Aufsichtsratsmitglied nach Amtsantritt ein Ubernahmeverschul-
den.*

SchlieBlich hat der Aufsichtsrat die Effizienz seiner Arbeit turnusmifig —
entsprechend der Empfehlung in Ziff. 5.6. DCGK, soweit dieser einschli-
gig ist —, gegebenenfalls auch unter Einbeziehung einzelner Ausschiisse
oder Aufsichtsratsmitglieder, zu evaluieren.”

21'Vgl. dazu Lutter/Krieger (Fn. 10), § 12 Rdnr. 889.

22 Vgl. dazu Dreher/Lange, ZVersWiss 2011, 211, 225 f.

3 Vgl. dazu aus aktienrechtlicher Sicht Dreher, in: FS Boujong, 1996, S. 71 ff.

* BGHZ 85, 293, 295 f. (Hertie) und dazu Dreher (Fn. 24).

3 Vgl. z.B. Lutter, ZIP 2003, 417, 9; kritisch bis ablehnend Siinner, ZIP 2003, 834 ff.

% Vgl. dazu z.B. Habersack (Fn. 9), § 116 Rdnr. 16.

2 Vgl. z.B. Semler, in: FS Raiser, 2005, S. 399, 401 f.; Habersack (Fn. 9), § 111 Rdnr. 48; Hiiffer (Fn. 1), § 107
Rdnr. 2a; Lutter/Krieger (Fn. 10), § 11 Rdnr. 655.
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d) Beispiele fiir Pflichtaufgaben in der Uberwachung durch den
Aufsichtsrat

aa) Die Informationsversorgung des Aufsichtsrats durch den Vorstand”

e Einsichts- und Priifungsrecht, § 111 Abs. 2 Satz 1 AktG

e FEinsichtnahme und Priifung von Jahresabschluss und Abhingigkeits-
bericht, §§ 171, 314 AktG

e Vorlage des Konzernabschlusses, § 317 Abs. 1 AktG
e Priifung Regelberichte des Vorstands, § 90 Abs. 1 AktG

e Anforderungsberichte zur Sicherstellung der eigenen Informationsver-
sorgung, § 90 Abs. 3 AktG

e  Gegebenenfalls Einfilhrung einer Informationsordnung, Ziffer 3.4
Abs. 3 DCGK

bb) Die Uberwachung der ordnungsgemifien Besetzung und Organisation
des Vorstands durch den Aufsichtsrat

o Uberwachung der Organisation der Geschéftsfithrung durch den Vor-
stand (insbes.: horizontale und vertikale Delegation von Geschifts-
fiihrungsaufgaben® auf leitende Angestellte und deren Uberwachung
durch den Vorstand; Besetzung von oberen Fiihrungspositionen)

o Uberwachung der Qualifikation von Vorstandsmitgliedern (als Be-
stellungsvoraussetzung, aber auch wéahrend der Amtszeit)

o Uberwachung der Angemessenheit von Vorstandsbeziigen, § 87
Abs. 1 AktG

o Einhaltung der Geschiftsordnung durch den Vorstand

28 Vgl. zum Ganzen z.B. Kropff, in: FS Raiser, 2005, S. 225 ff.; Semler, in: ders./von Schenk (Hrsg.), Arbeits-
handbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder, 3. Aufl., 2009, § 1 Rdnr. 91 ff.; Lutter/Krieger (Fn. 10), § 6 Rdnr. 191 ff.
¥ Zum Ganzen Dreher (Fn. 10), S. 517 ff.
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cc)

dd)

Die Uberwachung der Unternehmensorganisation und Planung

Sicherstellung der Informationsversorgung des Vorstands durch Ein-
richtung eines effektiven Rechnungs- und Berichtswesens

Existenz einer nachvollziehbaren lang-, mittel- und kurzfristigen Un-
ternehmensplanung, aus § 90 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AktG abgeleitet

Personalplanung und angemessene Wahrnehmung sozialer Ver-
pflichtungen, aus § 90 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AktG abgeleitet

Buchfiihrungspflicht, § 91 Abs. 1 AktG

Systeme zur Risikofriiherkennung: Interne Revision, Controlling,
Compliance, § 91 Abs. 2 AktG™°

Sicherung der Liquiditét, aus § 90 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 AktG
abgeleitet

Die Selbstorganisation des Aufsichtsrats

Organisation der internen Arbeitsabldufe etwa durch Erlass einer Ge-
schiftsordnung, Ziff. 5.1.3. DCGK

Wahl eines Vorsitzenden und mindestens eines Vertreters, § 107
Abs. 1 Satz 1 AktG

Bildung und Zusammensetzung von Ausschiissen, § 107 Abs. 3
AktG

RegelméBige Sitzungen, § 110 Abs. 3 AktG

Sicherstellung eines hinreichenden Qualifikationsniveaus der Auf-
sichtsratsmitglieder, §§ 124 Abs. 3 Satz 1, 103 Abs. 3 AktG

Effizienzpriifung, Ziff. 5.6. DCGK

3 Vgl. Dreher, in: FS Hiiffer, 2010, S. 161 ff.; ders., ZGR 2010, 496, 523 ff.
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2. Die Aufsicht durch die BaFin iiber
Versicherungsunternehmen nach dem VAG

a) Der Gegenstand und der Maflstab der Beaufsichtigung

Gemil § 81 Abs. 1 Satz 1 VAG unterliegt der ,,gesamte Geschéftsbetrieb
der Versicherungsunternehmen im Rahmen einer rechtlichen Aufsicht all-
gemein und einer Finanzaufsicht im besonderen* der Aufsicht durch die
BaFin. Gemil Satz 2 ist ,,dabei auf die ausreichende Wahrung der Belange
der Versicherten* sowie die Einhaltung der fiir den Betrieb des Versiche-
rungsgeschéfts geltenden Gesetze zu achten. Hieraus aber eine umfassende
materielle Aufsicht ableiten zu wollen, die sich auf alle Haupt- und Neben-
geschifte, alle Vorgédnge tatsdchlicher Art, alle vom Unternehmen gehalte-
nen und genutzten Gegenstinde, alle im Unternechmen tdtigen Personen
usw. erstreckt,” begegnete spitestens seit dem grundlegenden Neuansatz
der europarechtlichen Versicherungsrichtlinien im Jahr 1994 und der zu-
nehmenden Orientierung an rechtsstaatlichen Anforderungen auch im nati-
onalen Wirtschaftsaufsichtsrecht erheblichen verfassungs- und europa-
rechtlichen Zweifeln. Diese iliberkommene Ansicht war daher zugunsten
einer beschrénkten, tatbestandsgebundenen Sitzland- und Tétigkeitsland-
aufsicht zu verwerfen.”

Wenn man die Aufsicht als rechtsbezogene Missstandsaufsicht, d.h. als
tatbestandsgebundene Legalitdtskontrolle versteht, stellt sich weiter die
Frage nach dem konkret anzulegenden UberwachungsmaBstab. Gemif §
81 Abs. 1 Satz 2 VAG achtet die BaFin auf die ausreichende Wahrung der

' Diese Auffassung war bis zur versicherungsaufsichtsrechtlichen ,Revolution durch die Dritte EG-
Richtliniengeneration im Jahr 1994 allgemeine Meinung im Versicherungsaufsichtsrecht. So danach aber noch
Kollhosser, in: Prolss, VAG, 12. Aufl., 2005, § 81 Rdnr. 9.

32 Ausf. schon Dreher, VersR 1993, 1443, 1446 ff.; ders., WM 1995, 509 ff.; ders., Die Konkretisierung der
MiBstandsaufsicht nach § 81 VAG, 1997, S. 9; Rittner/Dreher, Europidisches und deutsches Wirtschaftsrecht,
3. Aufl.,, 2008, § 31 Rdnr. 25 ff. und 93 ff.; dem folgend z.B. Bdhr, in: Fahr/Kaulbach/Bihr, VAG, 4. Aufl,,
2007, § 81 Rdnr. 2 ff. und Winter, Versicherungsaufsichtsrecht, 2007, § 3, S. 67 f.; zur Legalitétskontrolle unter
Solvency II vgl. Biirkle, in: Dreher/Wandt (Hrsg.), Solvency II in der Rechtsanwendung, 2011, S. 191 ff. und
Dreher/Lange, VersR 2011, 825, 831 f.; fiir ein extensives Verstdndnis dagegen noch der frithere BAV-Président
Miiller, in: 100 Jahre Materielle Versicherungsaufsicht in Deutschland, 2001, S. 155, 159.
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Belange der Versicherten und auf die Einhaltung der Gesetze, die fiir den
Betrieb des Versicherungsgeschifts gelten. Nach Satz 4 gehoren hierzu alle
,aufsichtsrechtlichen, (...) und alle sonstigen die Versicherten betreffenden
Vorschriften". Malistab flir die Beurteilung der RechtmifBigkeit des Ge-
schiftsbetriebs eines Versicherungsunternehmens sind damit zunichst
simtliche Vorschriften des VAG ,,einschlielich der Normen, auf die in
thnen Bezug genommen wird“®* nebst versicherungsaufsichtsrechtlicher
Verordnungen.”* Dazu gehoren allgemeine, flir alle Versicherungsunter-
nehmen geltende Verweisungen in das Aktienrecht wie die hdufige An-
kniipfung an aktienrechtliche Begriffe z.B. in §§ 5 Abs. 3 Nr. 3, 13 Abs. la
Satz 7, 53d Abs. 1 und 3, 83 Abs. 5a Nr. 4 und 119 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5
VAG. Keine Verweisungsziele bilden dagegen die Normen im Aktienge-
setz, auf welche die §§ 34, 35, 36, 36b und 47 Abs. 3 VAG fiir den VVaG
verweisen. Denn dabei handelt es sich um historisch zufillig im VAG
normiertes Gesellschaftsrecht. Allein der Standort gesellschaftsrechtlicher
Regelungen kann nicht iiber die sachliche Reichweite der Versicherungs-
aufsicht entscheiden. Fiir eine anderenfalls wesentlich intensivere Beauf-
sichtigung von Versicherungsunternehmen in der Rechtsform des VVaG
als in den Rechtsformen der AG, der SE und — jedenfalls teilweise — in den
Offentlich-rechtlichen Rechtsformen gibe es auch keinen sachlichen
Grund. Dariiber hinaus konnen diese Verweisungen der BaFin erst recht
keinen ,rechtsformunabhingigen® AufsichtsmaB3stab, d.h. mit Geltung
auch fiir Aktiengesellschaften er6ffnen.” Dies folgt bereits aus dem eindeu-
tigen Wortlaut der §§ 34, 35 VAG und der systematischen Stellung dieser
Vorschriften im III. Abschnitt tiber die Versicherungsvereine auf Gegen-
seitigkeit.

Sonstige Normen aullerhalb des VAG, auf die es nicht direkt verweist, bil-
den nur dann einen Aufsichtsmafistab 1.S.d. § 81 Abs. 1 Satz 2 VAG, wenn
sie fiir den Betrieb des Versicherungsgeschéfts gelten und einen spezifi-
schen, objektiven Bezug zu den Belangen der Versicherten gemill § 81
Abs. 1 Satz 2 und 4 VAG — ,,alle sonstigen die Versicherten betreffenden

33 RegE zum 3. Durchfithrungsgesetz/ZEWG zum VAG, BT-Drucks. 12/6959, S. 82 f.

3% Béihr (Fn. 32), § 81 Rdnr. 17; Kollhosser (Fn. 33), § 81 Rdnr. 20.

3% VG Frankfurt/M. VersR 2005, 57, 59; zur Kritik vgl. Dreher, ZVersWiss — Supplement Jahrestagung 2006,
375, 377f.; ders., AG 2006, 213 ff.; Wolf, VersR 2005, 1042 ff.
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Vorschriften® — dhnlich einem Schutzgesetz 1.S.d. § 823 Abs. 2 BGB auf-
weisen.” Ein solcher Bezug ldsst sich jedenfalls fiir diejenigen Normen et-
wa des AktG ermitteln, die ohne direkte Verweisung aus dem VAG eine
versicherungsaufsichtsrechtliche Uberformung erfahren, wie im Bereich
der Organqualifikation geméf § 7a Abs. 1 und 4 VAG, der Vergiitungssys-
teme gemil § 64b VAG oder des Risikomanagement gemdll § 64a VAG.
Dies hat zur Folge, dass die hierzu entwickelten aktienrechtlichen Recht-

sprechungsgrundsitze’” ebenfalls zur Ermittlung einer Rechtsverletzung
1.S.d. § 81 VAG heranzuziehen sind.*

Wie auch die Uberwachungsmittel des Aufsichtsrats wirken diejenigen
Aufsichtsbefugnisse, {iber die die BaFin verfiigt, sowohl repressiv als auch
priventiv.” Sie dienen einerseits der Beobachtung der Versicherungsunter-
nehmen. Andererseits stellen die entsprechenden VAG-Befugnisnormen es
schon nach ithrem Wortlaut in das — pflichtgemiB3e — Ermessen der Behor-
de, ob und welche MafBlnahmen sie zur Beseitigung von festgestellten oder
erwarteten Missstdnden ergreifen will. Hierbei ist die Behorde auch dem
VerhiéltnisméBigkeitsgrundsatz unterworfen.

b)  Beispiele fiir die Aufsicht durch die BaFin
aa) Das pflichtgemdifie Handeln des Vorstands
e  Einrichtung und Unterhaltung einer angemessenen Geschéftsorganisa-

tion, insbesondere einer angemessenen, ordnungsgeméiBen Verwal-
tung und Buchhaltung sowie eines unternehmensindividuellen Risi-

36 7Zu den Auslegungsschwierigkeiten vgl. Dreher (Fn. 32/1997), S. 24 f.; a.A. Kollhosser (Fn. 31), § 81
Rdnr. 37, der der Aufsicht auch die innere und duBlere Unternehmensorganisation im Rahmen der Aufsicht im
Ubrigen gemif § 81 Abs. 1 Satz 4 VAG unterwerfen will.

37 Zu den Auslegungsschwierigkeiten vgl. Dreher (Fn. 32/1997), S. 6, 15f.

¥ Ob das allerdings den Umkehrschluss zulisst, dass alle anderen Normen des AktG nicht AufsichtsmaBstab
sind, weil der Gesetzgeber sich bislang mangels aufsichtsrechtlicher Relevanz gegen eine Konkretisierung im
VAG entschieden hat, muss an dieser Stelle offen bleiben.

39 Vel. Winter, VersR 2005, 145, 150.
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komanagement (interne Modelle, Ablaufiiberwachung, internes Steue-
rungs- und Kontrollsystem, interne Revision), § 64a VAGY

Einrichtung transparenter Vergiitungssysteme fiir Mitarbeiter, § 64b
Abs. 1 und 4 VAG i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 3 und 4 VersVergV"'

Einrichtung und Unterhaltung von angemessenen Systemen zur Er-
kennung von Geldwische und Terrorismusfinanzierung, § 80d VAG

Einrichtung und Unterhaltung einer ordnungsgemiflen Geschiftsorga-
nisation 1.S.d. Art. 9 RL 2002/87/EG fiir Finanzkonglomerate, § 104s
VAG*

Zufiihrung von Betrdgen zum Sicherungsvermogen in angemessener
Ho6he und vorschriftsmifige Anlage sowie Sicherstellung, § 72 Abs. 1
VAG, § 66 VAG

Benennung eines Schadenregulierungsbeauftragten in der KFZ-
Haftpflichtversicherung, § 7b VAG

Bestellung eines unabhingigen Treuhédnders (Prédmienanpassungen
und Bedingungsidnderungen), § 11b Satz 2 1.V.m. § 12b Abs. 3, 4
VAG i1.V.m. § 203 Abs. 2,3 VVG

Qualifikation als Bestellungsvoraussetzung; Weiterbestehen der An-
forderungen nach Bestellung als Vorstandspflicht, Arg. ex § 87 Abs. 6
1.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VAG; Fehlverhalten eines Vorstands-
mitglieds, das zur Annahme der Unzuverlédssigkeit fithrt (etwa Versto-
e gegen die Treue-/Verschwiegenheitspflicht), § 7a Abs. 1 VAG

In dem Bereich der Finanzaufsicht z.B. die Verfiigbarkeit ausreichen-
der, freier und unbelasteter Eigenmittel zur Sicherstellung der dauern-
den Erfiillbarkeit der Vertrdge, § 53¢ Abs. 1 VAG

Bestellung eines zuverldssigen und fachlich geeigneten Treuhénders
in der Lebensversicherung, §§ 11b Satz 2, 12b Abs. 3 VAG

Bestellung eines zuverldssigen und fachlich geeigneten Treuhénders
in der Krankenversicherung, § 12b Abs. 3 VAG

40 Vgl. dazu Dreher, VersR 2008, 998 ff.; Dreher/Schaaf, WM 2008, 1865 ff.; Dreher/Schaaf, VersR 2009,
1151 ff.

4 Vgl. ndher Dreher, VW 2010, 1508 ff.; Armbriister, VersR 2011, 1 ff.

2 Vgl. dazu Kréimer, in: Bihr (Hrsg.) Handbuch des Versicherungsaufsichtsrechts, 2011, § 10 Rdnr. 113 ff.
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bb)

cc)

dd)

Die Personalkompetenz des Aufsichtsrats

Bestellung eines zuverldssigen und fachlich geeigneten Vorstands,
§ 7a Abs. 1 VAG i.V.m. § 84 AktG

Bestellung eines zuverldssigen und fachlich geeigneten Verantwortli-
chen Aktuars, §§ 11a Abs. 1, 12 Abs. 2 VAG

Bestellung eines geeigneten Treuhénders fiir das Sicherungsvermo-
gen, §§ 71 Abs. 1, 70 Satz 1 VAG

Bestellung des Abschlusspriifers, § 341k Abs.2 Satz 1 HGB 1.V.m.
§ 58 Abs. 2 VAG

Die zustimmungspflichtigen und sonstigen Geschidifte

Eine Aufsicht durch die BaFin erfolgt nur dann, wenn sich ein nach
§ 111 Abs. 3 Satz 2 AktG festgelegter Zustimmungsvorbehalt auf Ent-
scheidungen des Vorstands bezieht, die Gegenstand der Aufsicht
durch die BaFin sind. Dies ist beispielsweise der Fall bei Personal-
malnahmen des Vorstands in Form der Besetzung von Schliisselfunk-
tionen wie bei der Bestellung eines zuverldssigen und fachlich geeig-
neten Treuhdnders in der Krankenversicherung nach § 12b Abs. 3
VAG

Materielle Anderung von Satzungsinderungen, die die Hauptver-
sammlung beschlossen hat, infolge eines Anderungsverlangens der
BaFin, durch den Aufsichtsrat von Erstversicherungsunternehmen
aufgrund einer Erméchtigung der Hauptversammlung in Abweichung
von § 179 Abs. 1 Satz 2 AktG gemidl3 §§ 156 Abs. 1, 39 Abs. 3 VAG

Die Selbstorganisation des Aufsichtsrats

Sicherstellung eines hinreichenden Qualifikationsniveaus, § 7a Abs. 4
VAG i1.V.m. §§ 124 Abs. 3 Satz 1, 103 Abs. 3 AktG
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3. Die Uberschneidungsbereiche in der Uberwachung durch
Aufsichtsrat und der Aufsicht durch die BaFin

Doppelzustidndigkeiten von Aufsichtsrat und BaFin finden sich also iiberall
dort, wo versicherungsaufsichtsrechtliche Organpflichten abweichend vom
Aktienrecht — z.B. im Bereich der Kapitalausstattung — neu geschaffen o-
der aktienrechtliche Pflichten wie die Errichtung von Risikomanagement-
systemen nach § 91 Abs. 2 AktG durch § 64a VAG konkretisiert werden.
Samtliche versicherungsaufsichtsrechtlichen Vorstandspflichten sind zu-
gleich Pflichten 1.S.d. § 76 Abs. 1 AktG und werden damit zum Gegen-
stand der spiegelbildlichen Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats. Dies
gilt jedoch nicht umgekehrt: So unterfillt nicht jede aktienrechtliche Vor-
standspflicht der Aufsicht durch die BaFin, mithin auch nicht die korres-
pondierende aktienrechtliche Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats. Im
Ergebnis iiberschneiden sich die Gegenstinde der Uberwachung daher nur
in den Bereichen, auf die sich die Legalitidtskontrolle der BaFin erstreckt.

III. Die Auswirkungen der Versicherungsaufsicht auf die
Titigkeit des Aufsichtsrats

1. Keine Ersetzung der Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats
durch die Versicherungsaufsicht

Die Feststellung einer Doppelzustindigkeit bei der Uberwachung bzw.
Aufsicht tiber die vorstehend angefiihrten Sachverhalte durch Aufsichtsrat
bzw. BaFin fiihrt zu der Frage, welche Auswirkungen dies auf die materi-
elle Pflichtenlage des Aufsichtsrats beziehungsweise seiner Mitglieder hat.
Insoweit ist in der Unternehmenspraxis immer wieder der Gedanke aufge-
kommen, die versicherungsaufsichtsrechtliche Tatigkeit der BaFin ersetze
und eriibrige damit im Uberschneidungsbereich moglicherweise die Uber-
wachungspflicht des Aufsichtsrats.

Im Ergebnis ist eine solche Substituierung der Organfunktion kraft auf-

sichtsbehordlicher Tétigkeit jedoch ausgeschlossen. Dagegen spricht schon
das Delegationsverbot des § 111 Abs. 5 AktG. Es ist Ausdruck des ,,Ge-
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bot[s] personlicher und eigenverantwortlicher Amtsausiibung®.” Ein Riick-
zug von der Aufgabenerfiillung durch den Aufsichtsrat unter Verweis auf
eine thematisch gleichlaufende Aufsichtspflicht der BaFin wire damit
nicht zu vereinbaren. Im Gegenteil geht das Versicherungsaufsichtsrecht
mit den Qualifikationsanforderungen an Aufsichtsratsmitglieder, insbeson-
dere dem der ,.,erforderlichen Sachkunde* nach § 7a Abs. 4 Satz 1 VAG
davon aus, dass diese ihre Aufgaben jederzeit sachgerecht und sachkundig
selbst ausiiben. Unabhingig davon wire eine Ersetzung der Uberwa-
chungspflicht des Aufsichtsrats von Versicherungsunternehmen durch die
Tatigkeit der BaFin aber auch in keiner Weise wiinschenswert. Wére sie
doch Ausdruck davon, dass die privatautonome Veranstaltung Aktienge-
sellschaft in einem wesentlichen Teil der hoheitlichen Kontrolle und Steue-
rung iliberantwortet wére. Der Einstieg in ein aktienrechtliches Regime un-
ter der Agide des vielfach perhorreszierten Aktienamts™ wire damit ver-
wirklicht.

Hinzu kommen die unterschiedlichen Zielsetzungen der jeweiligen Téatig-
keiten® trotz teilweise {ibereinstimmender Uberwachungsgegenstinde, wo-
raus sich unweigerlich Konsequenzen fiir die Bewertung eines bestimmten
Verhaltens des Vorstands ergeben. Der Gesetzgeber definiert als Ziel der
Aufsicht durch die BaFin in § 81 Abs.1 Satz 2 und 5 VAG die ,,ausrei-
chende Wahrung der Belange der Versicherten®, namentlich die Sicherstel-
lung der ,,dauerhafte(n) Erfiillbarkeit der Verpflichtungen aus den Versi-
cherungen®. Primérziel der Versicherungsaufsicht ist daher der Versicher-
tenschutz. Dariiber hinaus riickt nicht zuletzt wegen der jiingsten Krisen in
der Finanzwirtschaft verstirkt die Erhaltung eines funktions- und wettbe-
werbsfidhigen Versicherungswesens,* d.h. die Systemstabilitdt der Versi-
cherungswirtschaft 1.S. eines kollektiven Funktionsschutzes,” als weiteres

“ BGH (Fn. 24), 295.

* Vgl. zu der sog. Publifizierung des Aktienrechts Dreher, AG 2006, 213, 221 f. und zur Privatautonomie der
Unternehmenstréager Rittner/Dreher (Fn. 32), § 9 Rdnr. 46 ff.

* Armbriister, VersR 2009, 1293, 1294; Kollhosser (Fn. 32), § 81 Rdnr. 11.

% Der Schutz der Versicherungswirtschaft wird bereits in den Motiven zum VAG, Nachdruck 1963, S. 24 als fiir
die Wahrung der Versicherteninteressen notwendiges Zwischenziel anerkannt; BVerfG VersR 2005, 1127. Zur
Funktionsschutztheorie vgl. erstmals Stein, Die Wirtschaftsaufsicht, 1967, S. 14 ff.

47 Vgl. ndher z.B. Winter (Fn. 32), § 3, S. 80 f; Eilert, VersR 2009, 709 ff.
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Aufsichtsziel in den Vordergrund. Dies zeigt sich an der wachsenden Zahl
von Normen zur Unternehmensorganisation wie etwa zu einer ,,ordnungs-
geméiBen Geschiftsorganisation® nach § 64a VAG oder zu der Anteilseig-
nerkontrolle nach §§ 7a Abs. 2, 104 Abs. 2 VAG, die neben der Wahrung
der Versichertenbelange auch auf die Stabilitdt des Versicherungssektors
insgesamt”® und die Stirkung der Wettbewerbsfihigkeit von Versiche-
rungsunternehmen zielen.” Es findet seinen Ausdruck weiter aber zum
Beispiel in § 2 FMStFG. Danach dient der Finanzmarktstabilisierungs-
fonds ,,der Stabilisierung des Finanzmarktes®. Einbezogen sind ausdriick-
lich auch Versicherungsunternehmen.

Der individuelle Funktionsschutz, d.h. die Bestandssicherung der einzelnen
Versicherungsunternehmen, ist kein Anliegen des VAG. Er ergibt sich nur
mittelbar aus dem Primérziel des Versichertenschutzes, indem dieses auf
die Sicherstellung der dauernden Erfiillbarkeit der Vertrdge abstellt oder
manche VAG-Regelungen — z.B. die Kontrolle der Inhaber bedeutender
Beteiligungen — auch schidliche Einfliisse auf einzelne Versicherungsun-
ternechmen abwehren sollen.”® Aber auch dem mittelbaren individuellen
Funktionsschutz ziehen das europiische Versicherungsaufsichtsrecht’' und
das VAG deutliche Grenzen, wie insbesondere aus den Regelungen zu den
Sicherungsfonds in §§ 124 ff. VAG folgt. Sie zielen ndmlich nicht auf eine
Unternehmenssicherung, sondern auf eine Anspruchssicherung.

Bisher war die Frage nach dem Rangverhiltnis der beiden Zielsetzungen
Schutz der Versicherten und kollektiver Funktionsschutz* im Kollisionsfall
auf der Grundlage des Schutzzwecks der jeweils einschldagigen Vorschrift

*® Winter (Fn. 33), § 3, S. 81.

¥ Begriindung zum 9. VAG-Anderungsgesetz BT-Drucks. 16/6518, S. 10; Winter (Fn. 32), § 3, S. 81 f.

0'Vgl. dazu Eilert (Fn. 47), 714.

> Vgl. nur RiLi 2001/17/EG iiber die Sanierung und Liquidierung von Versicherungsunternehmen und als prak-
tischen Fall zuletzt ABLEU 2011 Nr. C 32, S. 13.

32 Den Motiven zum VAG (Fn. 46), S. 24 folgend, betont z.B. Winter (Fn. 32), 80, 83 den Charakter der Siche-
rung der Funktionsfahigkeit des Versicherungswesens als dem Schutz der Versicherten dienendes Nebenziel,
wihrend z.B. Bdhr, Das Generalklausel- und Aufsichtssystem des VAG im Strukturwandel, 2000, S. 85 zunédchst
zustimmt, dann auf S. 86 unter Punkt 1. den Funktionsschutz des Versicherungswesens zum vorrangigen Zweck

der Versicherungsaufsicht erklart.
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und unter Hinzuziehung von verfassungs- sowie europarechtlichen Vorga-
ben einzelfallweise zu 16sen” und damit keine verallgemeinerungsfihige
Aussage iiber das grundsitzliche Verhiltnis der Aufsichtsziele zu treffen.
Dieser Zielkonflikt ist nunmehr zugunsten des Versichertenschutzes posi-
tivrechtlich im Erwédgungsgrund 16 sowie Artt. 27, 28 der Richtlinie
2009/138/EG (Solvabilitit IT)** entschieden. Hiernach soll der angemessene
Schutz der Versicherungsnehmer und Anspruchsberechtigten vorrangiges
Ziel der Versicherungsaufsicht sein. In Art. 28 und in Erwédgungsgrund 16
werden als weitere, aber dem Versichertenschutz ausdriicklich untergeord-
nete Aufsichtsziele die Finanzstabilitdt sowie — dies ausschlieBlich in Er-
wigungsgrund 16 - faire und stabile Mirkte> genannt.

Fiir den Aufsichtsrat bildet hingegen das privatautonom* durch den Unter-
nehmenstrdger in den Grenzen der Sozialbindung gemil3 Art. 14 Abs. 2
GG frei definierbare und interessenpluralistisch geprigte Unternehmensin-
teresse” als Sammelbegriff fiir die oft widerstreitenden Interessen von An-
teilseignern, Arbeitnehmern, Organmitgliedern, Glaubigern der Gesell-
schaft sowie der Allgemeinheit die Richtschnur fiir sein Handeln. Dabei
steht die Bestands- und Rentabilitdtssicherung — individueller Funktions-
schutz — zur Wahrung auch der Gldubigerinteressen — vorliegend insbe-
sondere der Versicherteninteressen — im Vordergrund.* In diesem Bereich
gibt es zwar Beriihrungspunkte zwischen dem Unternehmensinteresse und
den Zielen der Versicherungsaufsicht. Jedoch ist der individuelle Funkti-
onsschutz wegen des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes und des Optimie-

3 Vgl. z.B. Winter (Fn. 32), § 3 S. 83.

* ABLEU Nr. L 335 v. 17.12.2009, S. 1 ff; zur Frage der Hierarchie der Ziele untereinander vgl.
Wandt/Sehrbrock, in: Dreher/Wandt (Fn. 32), S. 23 f.; dies., in: FS Schneider, 2011, S. 1395 ff. und zur Frage
der Vollharmonisierung des Versicherungsaufsichtsrechts durch Solvency II, Dreher/Lange (Fn. 33), 825 ff.

> Vgl. dazu Wandt/Sehrbrock, ZVersWiss 2011, 193, 196 ff.

%% Rittner/Dreher (Fn. 32), § 9 Rdnr. 60 f.

*7 Vgl. dazu die Uberblicke z.B. von Rittner/Dreher (Fn. 32), § 9 Rdnr. 56 ff. und Habersack (Fn. 9), § 76 Rdnr.
69 ff.

¥ Vgl. Rittner/Dreher (Fn. 32), § 9 Rdnr. 58; Habersack (Fn. 9), § 76 Rdnr. 73 und § 111 Rdnr. 42; Spindler, in:
Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 2, 3. Aufl. 2008, Vorbem. § 76 Rdnr. 44, § 76 Rdnr. 73f.; Armbriister
(Fn. 45), 1294.
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rungsverbots® im Gegensatz zur aktienrechtlichen Konzeption nicht vor-
rangiges Ziel, sondern allenfalls Reflex versicherungsaufsichtsrechtlicher
MafBnahmen.®

Dariiber hinaus haben der Vorstand bei der Konkretisierung des Unter-
nehmensinteresses® und spiegelbildlich dazu der Aufsichtsrat in Ausiibung
seiner Uberwachungs- und Beratungstitigkeit kollektiv-funktionsschiit-
zende Zielsetzungen des Versicherungsaufsichtsrechts bereits als Konse-
quenz der Sozialbindung von Eigentum aus Art. 14 Abs. 2 GG zu beach-
ten. Diese Bindung ist abhidngig vom Grad des Sozialbezugs und der Sozi-
alfunktion des betroffenen Eigentums.® So sieht beispielsweise § 64a Abs.
5 VAG fiir kleinere und damit fiir das Gemeinwohl insgesamt weniger be-
deutende Unternehmen erhebliche Erleichterungen hinsichtlich der Ge-
schéftsorganisation vor. Dieser Gemeinwohlbezug ,,6ffentliches Interesse*
ist fiir die BaFin das Leitmotiv ihrer Aufsichtsaufgabe, wie § 81 Abs. 1
Satz 3 VAG klarstellt. Fiir den Aufsichtsrat ist der Sozialbezug be1 der Er-
fiillung seiner Aufsichtsaufgabe dagegen nur ein Faktor von vielen.

Gegen eine Ersetzung der Aufsichtspflicht spricht schlieflich auch mit
grolem Gewicht, dass die von der BaFin und einem Aufsichtsrat anzule-
genden Aufsichts- bzw. UberwachungsmaBstibe nur teilweise identisch
sind, ndmlich hinsichtlich der RechtméaBigkeits- bzw. Legalititskontrolle.®
Wegen des Optimierungsverbots® entzieht sich der Bereich der aktien-

> Vgl. oben so schon in der Begriindung zum RegE (Fn. 33) S. 82; BVerwG VersR 1981, 221, 223 (DAS); vgl.
dazu Rittner, VersR 1982, 205 ff.; Dreher, Die Versicherung als Rechtsprodukt, 1991, S. 215 ff.; Rittner/Dreher
(Fn. 32), § 31 Rdnr. 96; Winter (Fn. 32) § 3 S. 70; Schmidt/Prdive, in: Prolss, VAG, 12. Aufl. 2005, Vorbem.
Rdnr. 56 ff.; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 234; Winter (Fn. 39), 151.

% Eilert (Fn. 47), 714; Kollhosser (Fn. 31), § 81 Rdanr. 11.

' Vgl. Rittner/Dreher (Fn. 32), § 9 Rdnr. 73 ff.

52 Rittner/Dreher (Fn. 32), § 9 Rdnr. 70 m.w.Nachw.

% Die Sicherstellung der Einhaltung der Gesetze, die nach § 81 Abs. 1 Satz 2 Alternative 2 VAG fiir den Betrieb
des Versicherungsgeschifts gelten, ist trotz der Verkniipfung mit der Zielvorgabe ,,Wahrung der Versichertenbe-
lange™ in Alternative 1 kein selbststédndiges Aufsichtsziel, sondern nur eine Betonung der Verrechtlichung der
Aufsicht, mithin AufsichtsmafBstab. So wohl auch Béhr (Fn. 32), § 81 Rdnr. 14 £.,17; a.A. Winter (Fn. 32), § 15,
S. 632.

% Siehe oben bei Fn. 59.
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rechtlich vorgesehenen ZweckmaBigkeitskontrolle bei restriktiver Handha-
bung der versicherungsaufsichtsrechtlichen Eingriffsbefugnisse® vollstdn-
dig der Uberwachung durch die BaFin. Dies gilt aber nur insoweit, als ein
Verhalten des Versicherungsunternehmens nicht von einem konkreten Tat-
bestand erfasst wird und deshalb der Rechtsaufsicht unterfiéllt. Es bleibt
als gemeinsamer Aufsichts- bzw. UberwachungsmaBstab lediglich die
Uberpriifung der Geschiftstitigkeit auf Rechtsverletzungen.

2.  Die Verschirfung der aktienrechtlichen
Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats durch
versicherungsaufsichtsrechtliche Konkretisierung

Die Aufsichtstitigkeit der BaFin entbindet den Aufsichtsrat nicht von sei-
nen Uberwachungspflichten. Vielmehr ist sogar das Gegenteil festzustel-
len: Das Versicherungsaufsichtsrecht konkretisiert die aktienrechtlichen
Leitungs- und Uberwachungspflichten in zahlreichen Regelungen.”” Dies
gilt etwa fiir die Konkretisierung von § 91 Abs. 2 AktG durch § 64a VAG
und von § 87 AktG durch § 64b Abs. 1 und 4 VAG i.V.m. §§ 3, 4 Vers-
VergV sowie von §§ 76 bzw. 111 1.V.m. §§ 93, 116 AktG durch § 7a Abs.
1 und 4 VAG. Dariiber hinaus begriindet es spezifisch versicherungsauf-
sichtsrechtliche Organisationsregeln. Dies gilt etwa fiir §§ 7b, 55¢, 66, 80d
VAG und fiir § 11b Satz 2 i.V.m. § 12b Abs. 3,4 VAG i.V.m. § 203 Abs.
2, 3 VVG. In allen diesen Bereichen verschérft das Versicherungsauf-
sichtsrecht mithin die Anforderungen an eine pflichtgemédfe Leitung der
Gesellschaft und damit korrespondierend auch den Malistab fiir eine
pflichtgemiBe Uberwachung durch den Aufsichtsrat qualitativ wie quanti-
tativ.® Die Pflichtenintensivierung betrifft nicht nur die vergangenheitsbe-
zogene Kontrolle, sondern insbesondere auch die zukunftsorientierte Bera-

5 Vgl. Dreher (Fn. 32); in diesem Sinne auch Punkt 7.1 Nr. 1 rechte Spalte MaRisk VA: ,,Die Geschiftsstrategie
ist nicht Gegenstand von Priifungshandlungen von Aufsicht oder interner Revision.” Sie wird nur inzident in
Bezug auf die Ubereinstimmung mit der Risikostrategie gepriift. A.A. Miiller (Fn. 32), S. 159.

5 Dreher (Fn. 32/WM 1995), 511.

57 Vgl. ausf. Dreher (Fn. 30/ZGR 2010), 496 ff.

% Dreher (Fn. 30/ZGR 2010), 502 ff.; Schaaf, ZVersWiss 2010 (Bd. 98), 613, 621; ders., Risikomanagement
und Compliance in Versicherungsunternehmen — aufsichtsrechtliche Anforderungen und Organverantwortung,

2010, S. 216, 219 ff.
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tungstitigkeit des Aufsichtsrats. So sehen beispielsweise die MaRisk VA®
in Punkt 7.1 (Risikostrategie) unter Nr. 4 die Erorterung von Geschéfts-
und Risikostrategie mit dem Aufsichtsrat und in Punkt 1. Nr. 2 MaRisk VA
die regelmifige und addquate Information des Aufsichtsrats durch den
Vorstand iiber die Risikosituation vor.

3. Die Auswirkungen der Versicherungsaufsicht auf die
Haftung und die Beweisbelastung der Aufsichtsratsmitglie-
der nach §§ 116 Satz 1, 93 Abs. 2 AktG

a) Die Versicherungsaufsicht und die Business Judgement Rule
aa) Die Business Judgement Rule

Die grundsitzliche Anwendbarkeit der Business Judgement Rule auch zu-
gunsten von Aufsichtsratsmitgliedern iiber den Verweis von § 116 Satz 1
AktG auf § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG steht auller Frage.” Ebenso ist im vor-
liegenden Zusammenhang nicht auf die Frage einzugehen, ob die Business
Judgement Rule die objektiven Pflichten des handelnden Organs beschrin-
kend konkretisiert,” tatbestandsausschlieBend wirkt™ oder eine unwiderleg-
liche Vermutung objektiv pflichtgeméBen Verhaltens aufstellt. Malgeb-
lich ist, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen der Business Judgement
Rule bereits der Pflichtwidrigkeitsvorwurf und nicht erst der Verschul-
densvorwurf entfillt. Gemal § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG liegt eine Pflichtver-
letzung nicht vor, wenn das Vorstands- bzw. Aufsichtsratsmitglied bei ei-
ner unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte,
auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft
zu handeln.

% Vgl. dazu allg. unten IIL. 4. a).

0'vgl. statt vieler nur Lutter/Krieger (Fn. 10), § 2 Rdnr. 54, § 13 Rdnr. 986; Habersack (Fn. 9), § 116 Rdnr. 39.
"' So z.B. Hopt/Roth (Fn. 14), § 93 Abs. 1 S. 2, 4 n.F. Rdnr. 12; Spindler (Fn.58), § 93 Rdnr. 38.

780 z.B. Lutter, in: FS Canaris, 2007, S. 245, 247.

3'So z.B. Hiiffer (Fn. 1), § 93 Rdnr. 4c f.
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bb) Die unternehmerische Entscheidung

Wesentliches Merkmal von unternehmerischen Entscheidungen ist deren
Prognosecharakter. Dieser setzt ein gerichtlich nicht iiberpriifbares™ Er-
messen voraus.” Keine unternehmerische Entscheidung ist daher bei einer
strikten Pflichtenbindung des Entscheiders anzunehmen.

Bei der Leitung der Gesellschaft ist dem Vorstand gemill § 76 Abs. 1
AktG regelméBig ein Ermessensspielraum zuzugestehen.” Dagegen ist die
Tatigkeit des Aufsichtsrats iiberwiegend durch rechtliche Bindungen ge-
prigt. Sie lassen nur ausnahmsweise einen Ermessensspielraum zu. Im Ub-
rigen enthilt die Beratung des Vorstands in Fragen der zukiinftigen Ge-
schiftsfihrung durch den Aufsichtsrat meist’’ keine Elemente einer Ent-
scheidung”™ und die vergangenheitsbezogene Kontrolle ist regelmiflig
streng pflichtgebunden.

Auch wenn Gegenstand der vergangenheitsbezogenen Uberwachung Er-
messensentscheidungen des Vorstands sind, kommt dieses Ermessen dem
Aufsichtsrat nicht zugute. Denn er hat geméfl der ARAG-Entscheidung des
BGH” ,nur insoweit (an diesem Ermessen) Anteil, wie das Gesetz auch
ihm unternehmerische Aufgaben iibertrdgt, wie z.B. bei der Bestellung und
Abberufung von Vorstandsmitgliedern oder im Rahmen des § 111 Abs. 4
Satz 2 AktG, d.h. iiberhaupt tiberall dort, wo er die unternechmerische Té-
tigkeit des Vorstands im Sinne einer praventiven Kontrolle begleitend mit-
gestaltet.” Neben der Entscheidung {iber die Ausiibung von Zustimmungs-
vorbehalten nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG und der Bestellung des Vor-
stands nach § 84 Abs. 1 AktG wird der Aufsichtsrat auch in Fragen der
Vorstandsorganisation — etwa im Rahmen seiner Geschéftsordnungsbefug-
nis nach § 77 Abs. 2 Satz 1 AktG —, bei der Entscheidung tiber die Wahl

™ Begr. RegE UMAG BT-Drucks. 15/5092 S. 11.

" Vgl. z.B. Hopt/Roth (Fn. 14), § 93 n.F. Rdnr. 18; Habersack (Fn. 9), § 116 Rdnr. 39 ff., jew.m.w.Nachw.

S0 z.B. BGH (Fn. 19), 254 f.

77 Soweit auch Entscheidungen im Rahmen von Zustimmungsvorbehalten z.B. hierher zu zihlen sind.

® Vgl. zB. Habersack (Fn. 9), § 116 Rdnr. 42; Schiifer, ZIP 2005, 1253, 1258; fiir das Risikomanagement nach
§ 64a VAG vgl. Schaaf (Fn. 68/ZVersWiss 2010), 635.

" BGH (Fn. 20).
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des Vergiitungssystems,” bei der Bestellung des Abschlusspriifers nach
§ 341k Abs. 2 Satz 1 HGB 1.V.m. § 58 Abs. 2 VAG, bei der Erteilung des
Priifungsauftrags nach § 111 Abs. 2 Satz 3 AktG, bei der Ausiibung des
Vorschlagsrechts hinsichtlich weiterer Aufsichtsratsmitglieder® sowie bei
seiner eigenen Organisation unternehmerisch titig und hat insoweit einen
Ermessensspielraum.

Hingegen ist der Aufsichtsrat zum Beispiel in den Féllen der Abberufung
von Vorstandsmitgliedern aus wichtigem Grund,” bei der Entscheidung
iber die personliche Vergiitung von Vorstandsmitgliedern® sowie bei der
Entscheidung iiber die Verfolgung von Schadensersatzanspriichen gegen
den Vorstand nach § 93 Abs. 1 AktG* in seiner Sachverhaltsbeurteilung
pflichtgebunden und verfiigt insoweit iiber keinen Ermessensspielraum.®

Diese Feststellungen gelten fiir die Normal-AG. Die vorliegend interessie-
rende Frage ist, ob beispielsweise die Konkretisierungen des VAG hin-
sichtlich der Vergiitungssysteme oder der Ausiibung der Personalkompe-
tenz des Aufsichtsrats zu einer Beschneidung oder génzlichen Beseitigung
des unternehmerischen Ermessensspielraums des Aufsichtsrats von Versi-
cherungsunternehmen und damit zu der Unanwendbarkeit der Business
Judgement Rule fithren. Wie bereits festgestellt, verfiigt der Aufsichtsrat
der Normal-AG hinsichtlich der Wahl des Vergiitungssystems — anders als
im Fall der individuellen Vergiitung, Arg. ex § 87 Abs. 2 AktG* — iiber ei-

%'val. z.B. Kropff (Fn. 29), S. 225, 233.

$1'val. z.B. Ihrig, WM 2004, 2098, 2106.

%2 Vgl. dazu Lutter/Krieger (Fn. 10), § 7 Rdnr. 368; Habersack (Fn. 9), § 116 Rdnr. 39; Hiiffer (Fn. 3), § 24
Rdnr. 26; a.A. Spindler (Fn.58), § 84 Rdnr. 115.

% Vel. z.B. Habersack (Fn. 9), § 116 Rdnr. 41.

¥ BGH (Fn. 19): In Ausnahmefillen wird in das Ermessen des Aufsichtsrats gestellt, auf eine gerichtliche Ver-
folgung von Schadensersatzanspriichen zu verzichten. Dies ist etwa der Fall, wenn tiberwiegende Griinde des
Gesellschaftswohls entgegenstehen.

% Hopt/Roth (Fn. 14), § 93 n.F. Rdnr. 16, 18 m.w.Nachw.

% Nach § 87 Abs. 2 AktG soll der Aufsichtsrat die individuellen Beziige von Vorstandsmitgliedern angemessen
herabsetzen, wenn eine ungeminderte Weiterzahlung wegen der Lage der Gesellschaft unbillig wire. Liegen
diese Voraussetzungen vor, hat der Aufsichtsrat, anders als es der Wortlaut des § 87 Abs. 2 AktG mit dem Wort

,,soll“ suggeriert, kein Ermessen bei der Entscheidung ob und in welcher Hohe er die Vergiitung des jeweiligen
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nen Ermessensspielraum. Versicherungsunternehmen sind jedoch dariiber
hinaus den besonderen Konkretisierungen des § 64b VAG 1.V.m. der
VersVergV¥ unterworfen, welche iiber die Anforderungen des AktG hin-
ausgehende Kriterien fiir die Ausgestaltung von Vergiitungssystemen auf-
stellen.

Gemil § 64b Abs. 1 VAG miissen Vergiitungssysteme fiir Geschéiftsleiter
und Aufsichtsratsmitglieder angemessen, transparent und auf eine nachhal-
tige Entwicklung des Unternehmens ausgerichtet sein. Mit dem letzten Kri-
terium vollzieht § 64b Abs. 1 VAG lediglich das bedeutungsgleiche® ak-
tienrechtliche Nachhaltigkeitsprinzip in § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG fiir alle
Versicherungsunternehmen unabhéngig von ihrer Borsennotierung nach,
dehnt es aber zugleich durch die Erstreckung auf Mitarbeiter und Auf-
sichtsratsmitglieder extrem weit aus. Ob den Kriterien der Angemessenheit
und Transparenz in § 64b Abs. 1 VAG daneben eine eigenstindige Bedeu-
tung zukommt oder ob diese lediglich Ausformungen des Nachhaltigkeits-
grundsatzes sind, ist im vorliegenden Zusammenhang nicht weiter zu eror-
tern. Denn insbesondere unter Riickgriff auf die ausfiillungsbediirftigen
Kriterien des § 3 Abs. 1 Nrn. 1 bis 6 VersVergV erscheinen sie nicht ge-
eignet und bestimmt®”, das unternehmerische Ermessen des Aufsichtsrats
bei der Wahl des Vergiitungssystems vollstindig zu binden. Vielmehr han-
delt sich bei den Kriterien der Angemessenheit und Transparenz in § 64b
VAG um unbestimmte Rechtsbegriffe, die einer inhaltlichen Ausfiillung

Vorstands herabsetzt. Sie hat einzelfallbezogen angemessen zu sein, vgl. z.B. Weisner/Kélling, NZG 2003, 465,
466. Insoweit gleicht die Situation auch der Pflichtenbindung des Aufsichtsrats im Falle der Abberufung von
Vorstdnden aus wichtigem Grund geméil § 84 Abs. 3 AktG.

87 Uberblicke iiber die Neuregelung bei Simon/Koschker, BB 2011,120ff.; Annufs/Samme, BB 2011, 115ff.; zur
Kritik vgl. Dreher, VW 2010, 1508 ff.

88 Vgl. Armbriister, VersR 2011, 1, 4.

% Nach der Begriindung zum RegE zu den aufsichtsrechtlichen Anforderungen an die Vergiitungssysteme von
Instituten und Versicherungsunternehmen, BT-Drucks. 17/1291, S. 12, stellt § 64b VAG lediglich eine Kodifika-
tion bisheriger Aufsichtsgrundsétze zur Vergiitung von Aufsichtsratsmitgliedern gemaf der Rundschreiben 1/78
des BAV und 23/2009 der BaFin dar, welche durch eine weitgehend wortgleiche Ubernahme des letztgenannten
Rundschreibens in die VersVergV erginzt wird. Diese Verwaltungspraxis hatte wiederum nicht zum Ziel, dem
Aufsichtsrat die Ausgestaltung von Verglitungssystemen als Instrument der Unternehmenssteuerung aus der

Hand zu nehmen.
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bediirfen. Das bedeutet aber gleichzeitig, dass dem Aufsichtsrat bei der
konkreten Ausgestaltung des Vergiitungssystems ein Ermessensspielraum
bleibt, der sich einer gerichtlichen Kontrolle entzieht.” Auch die Verpflich-
tung zur jdhrlichen Angemessenheitsiiberpriifung der Vergiitungssysteme
gemil § 3 Abs. 1 Satz 1 und 3 VersVergV beldsst dem Aufsichtsrat wei-
terhin Ermessen hinsichtlich eventuell vorzunehmender Anpassungen.

Nicht anders ist der Befund beziiglich des Ermessens des Aufsichtsrats in
der Frage der Bestellung oder Abberufung von Vorstandsmitgliedern. § 7a
Abs. 1 VAG konkretisiert die personlichen Anforderungen an Geschéfts-
leiter von Versicherungsunternehmen iiber § 76 Abs. 3 AktG hinaus. Da-
nach miissen diese nicht mehr nur natiirliche, unbeschrénkt geschiftsfahige
Personen, sondern auch zuverlidssig und fachlich geeignet sein.” Bei Vor-
liegen eines wichtigen Grundes — und dieser ist in der Regel bei fehlender
Qualifikation anzunehmen® — hat der Aufsichtsrat regelméBig ohne Ermes-
sen” die Bestellung gemill § 84 Abs. 3 AktG zu widerrufen. Andersherum
bleibt dem Aufsichtsrat bei der Bestellung von Vorstandsmitgliedern ge-
mil § 84 Abs. 1 AktG weiterhin ein Auswahlermessen, beschrinkt ledig-
lich auf diejenigen Kandidaten, welche die zusétzlichen Voraussetzungen
des § 7a Abs. 1 VAG erfiillen.

Im Ergebnis verschérfen die Konkretisierungen des Aufsichtsrechts insge-
samt die Pflichten des Aufsichtsrats zwar mittelbar oder unmittelbar.”
Auch reduzieren sie den Ermessensspielraum auf die Wahl zwischen den
Entscheidungsvarianten, die die besonderen aufsichtsrechtlichen Anforde-
rungen erfiillen. Die aufsichtsrechtlichen Konkretisierungen gehen jedoch
weder 1n threr Zielsetzung noch in threm Wortlaut so weit, dass sie die ak-
tienrechtlich vorgesehene unternehmerische Beteiligung des Aufsichtsrats

% Vgl. zur Parallelsituation beim Risikomanagement gemiB § 64a VAG Armbriister (Fn. 45), 1296 f.

%" Zum Ganzen ausf. Dreher (Fn. 35/ZVersWiss 2006), 375 ff.

%2 Die Abberufung aus anderen Griinden wie etwa des Vertrauensentzugs durch die Hauptversammlung nach
§ 84 Abs. 3 Satz 2, 3. Fall AktG bleibt davon unberiihrt.

% So z.B. auch Lutter/Krieger (Fn. 10), § 7 Rdnr. 368; Habersack (Fn. 9), § 116 Rdnr. 39.

% Vgl. schon oben III. 2.
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bei der Willensbildung in der Aktiengesellschaft zugunsten rechtlich ge-
bundener Entscheidungen vollig autheben wiirden.”

cc) Die angemessene Informationsgrundlage

Problematischer stellt sich das Tatbestandsmerkmal der angemessenen In-
formationsgrundlage 1.S.v. §§ 93 Abs. 1 Satz 2, 116 Satz 1 AktG dar. Auf
einer solchen Grundlage muss der Aufsichtsrat seine unternechmerische
Entscheidung treffen. Bereits der Gesetzeswortlaut stellt in zeitlicher Hin-
sicht das Verhéltnis von Informationsgrundlage zu Entscheidung klar: Die
entscheidungstragenden Informationen miissen vor der Entscheidung vor-
liegen. Diese offensichtlich anmutende Feststellung hat jedoch Konse-
quenzen fiir die Anwendbarkeit der Business Judgement Rule im Bereich
der Versicherungswirtschaft.

Dies gilt etwa im Falle der Bestellung von Vorstdnden fiir Versicherungs-
unternechmen. So wird sich der Aufsichtsrat, der einen Kandidaten bestel-
len will und dies der BaFin gemil3 § 13d Nr. 1 VAG anzeigt, zwar in der
Regel darauf verlassen diirfen, dass die Billigung durch die BaFin — in der
Annahme der Richtigkeit und Vollstindigkeit der Angaben zu dem Kandi-
daten”™ — eine ausreichende” Informationsgrundlage darstellt. Dies wiirde
aber voraussetzen, dass der Willensbildungsprozess im Moment der An-
zeige an die BaFin noch nicht abgeschlossen ist. Dem steht allerdings der
Wortlaut des § 13d Nr. 1 VAG entgegen, der ausdriicklich von der Absicht
der Bestellung als Anzeigegegenstand spricht und damit von einem vor der
Anzeige abgeschlossenen unternehmensinternen Willensbildungsprozess
ausgeht, fiir den die Billigung der BaFin nicht mehr ursidchlich werden
kann. Nicht anders verhilt es sich in den Féllen der Bestellung eines zuver-
lassigen und fachlich geeigneten Verantwortlichen Aktuars nach § 11a
Abs. 1 VAG und eines geeigneten Treuhinders fiir das Sicherungsvermo-
gen nach §§ 71 Abs. 1, 70 Satz 1 VAG nebst der Anzeigepflichten fiir die
Bestellungsabsicht nach § 12 Abs. 2 bzw. § 71 Abs. 2 VAG.

% So zum Risikomanagement ebenfalls Biirkle, VersR 2009, 866, 869 f.
% Vgl. dazu Priive, in: Prolss, VAG, 12. Aufl., 2005, § 5 Rdnr. 116, § 7a Rdnr. 7, 9.
" Vgl. Spindler (Fn. 58), § 93 Rdnr. 47.
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Durch die Erfiillung der Anzeigepflichten nach § 13d VAG und die an-
schlieBende Billigung der BaFin kann sich der Aufsichtsrat also nicht eine
angemessene Informationsbasis schaffen, die erst noch entscheidungser-
heblich wiirde. Dies dndert jedoch nichts an der grundsitzlichen Moglich-
keit, die BaFin zu bestimmten Fragen um eine Vorabpriifung unter Vorlage
der z.B. gemiB § 13d Nr. 1 VAG beurteilungsrelevanten Angaben vor Ab-
schluss der aufsichtsratsinternen Willensbildung zu ersuchen. Eine dann
ergehende Entscheidung oder Empfehlung kann sich der Aufsichtsrat als
Grundlage seiner Entscheidung mit ausschlaggebendem Charakter zu eigen
machen. Denn die BaFin ist als Verwaltungsbehorde zu sachlich und recht-
lich zutreffenden Auskiinften und Beratungen verpflichtet.” Dabei darf der
Aufsichtsrat aber nicht blind und ohne eigene Tatsachenbewertung auf die
Richtigkeit eines Priifungsergebnisses der BaFin vertrauen und sich damit
der selbstverantwortlichen Priifung entziehen. Vielmehr geniigt der Auf-
sichtsrat den Anforderungen an die Schaffung und Verwertung einer aus-
reichenden Informationsbasis nur dann, wenn er sdmtliche verfiigbaren In-
formationsmdoglichkeiten nutzt” und wegen des Delegationsverbots des §
111 Abs. 5 AktG selbststdndig bewertet.'*

dd) Die Rechtsfolgen des Verstofies

Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen der Business Judgement Rule
nicht vor, obwohl sie grundsitzlich einschlédgig ist, so indiziert dies einen
PflichtverstoB,'”' zieht jedoch nicht automatisch die Haftung des betreffen-
den Aufsichtsratsmitglieds nach sich. Es kann ndmlich darlegen und be-
weisen, dass die Entscheidung objektiv pflichtgemill war, wenngleich ithm
dieser Beweis in praxi kaum gelingen diirfte. Die Beweislast folgt aus der
Beweislastregel des § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG.

%8 Vgl. allgm. und statt vieler Schwarz, in: HK VerwR VwVI1G, 2. Aufl. 2010, § 38 Rdnr. 9 m.w.Nachw.

% So z.B. Spindler (Fn. 58), § 93 Rdnr. 47; zum Umfang der Informationsgrundlage vgl. den Uberblick bei Re-
deke, ZIP 2011, 59, 60 ff.

1% vgl. zB. BGH NJW-RR 2007, 390; Lutter/Krieger (Fn. 10), § 13 Rdnr. 986.

1% Siehe oben III. 3. a) aa).
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Die Haftungsvorschriften der §§ 93, 116 AktG kniipfen an die Organstel-
lung als Sonderrechtsbeziehung mit besonderer Pflichtenlage an'” und de-
finieren neben dem Verschuldensmaflstab auch einen normativ geprigten,
objektiven Verhaltensmafistab. Dieser ist nicht dispositiv, kann also nicht
im Vorhinein durch Satzung oder Anstellungsvertrag erleichtert werden.
Auch eine nachtrdgliche Haftungserleichterung oder ein Ausschluss der
Haftung ist nur in engen Grenzen moglich, etwa in den Fillen des § 93
Abs. 4 und 5 AktG.'™ Dies hat seinen Grund darin, dass die Haftungsvor-
schriften nicht nur dem Schutz der Gesellschaft dienen, sondern auch mit-
telbar den Gesellschaftsgldaubigern die Haftungsmasse erhalten sollen, wie
sich u.a. aus § 93 Abs. 5 AktG ergibt. Fiir Versicherungsunternehmen tritt
noch hinzu, dass die Erhaltung des Gesellschaftskapitals auch im Interesse
einer effektiven Wahrung der Versichertenbelange ist.

Wollte man also Stellungnahmen der BaFin eine haftungsmodifizierende
Wirkung zubilligen, fithrte dies zu einer aktienrechtlich nicht vorgesehenen
Entlastung der handelnden Organe. Daraus ergédben sich zugleich mit den
Schutzzielen der §§ 93, 116 AktG nicht in Einklang zu bringende Eingriffe
in das Pflichtengefiige von Aktiengesellschaften. Eine solche Wirkung wi-
derspriache auch den Aufsichtszielen des VAG."™

b)  Die Versicherungsaufsicht und die Informationsbeschaffung
sowie -verwertung durch den Aufsichtsrat

Die entscheidende Frage bei der Feststellung, ob ein Aufsichtsratsmitglied
pflichtwidrig gehandelt hat, liegt mithin oft darin, ob es — sowie der Ge-
samtaufsichtsrat — die verfiigbaren Entscheidungsgrundlagen ermittelt und
die gewonnenen Informationen bei der Entscheidung zugrunde gelegt hat.
Im vorliegenden Zusammenhang ist mal3geblich, was ,,alle” Erkenntnis-
quellen sind, wenn die BaFin eine Frage bereits — aus ihrer Sicht — beant-
wortet hat. Kann dann der Umfang der Informationen, die sich der Auf-
sichtsrat beschaffen muss, noch genauso weit gezogen sein, wie wenn es
eine entsprechende BaFin-Stellungnahme nicht gébe? Und miissen nicht

192 Vgl. Hopt/Roth (Fn. 14), § 93 Rdnr. 20, 225 f.
19 Vgl. dazu ausf. Thomas, Die Haftungsfreistellung von Organmitgliedern, 2010.
%S0 i.E. auch Armbriister (Fn. 45), 1294.

41



auch der Umfang einer BaFin-Priifung — z.B. eine mehrwochige vor-Ort-
Priifung des Risikomanagement — und die dabei positiv oder negativ ge-
troffenen Feststellungen die Anforderungen an die angemessene Informa-
tionsbasis beeinflussen, die sich der Aufsichtsrat zu beschaffen hat? Der
Schliissel zu der Antwort auf derartige Fragen liegt im Tatbestandsmerk-
mal der angemessenen Information. Dies gilt zunédchst in Bereichen, fiir die
die Business Judgement Rule anwendbar ist. Hier folgt das Kriterium un-
mittelbar aus § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG. Es gilt sodann jedoch in gleicher
Weise fiir Bereiche, in denen es allein um rechtlich gebundene Entschei-
dungen des Aufsichtsrats geht. Denn auch zur Konkretisierung einer ,,an-
gemessenen Vorstandsvergiitung 1.S.v. § 87 AktG i.V.m. § 64b VAG
1.V.m. §§ 3, 4 VersVergV oder einer ,,ordnungsgeméBen Geschiftsorgani-
sation bzw. einer ,,ordnungsgemifen Ausfithrung der ausgegliederten
Funktionen und {ibertragenen Aufgaben® beim Outsourcing nach § 64a
VAG bedarf es jeweils umfangreicher Informationen. Das Kriterium gilt
hier also in gleicher Weise aufgrund der allgemeinen Sorgfaltspflicht der
Aufsichtsratsmitglieder in Erfiillung ihrer organschaftlichen Aufgaben
nach § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG i.V.m. § 116 AktG, ohne dass dies einen
speziellen gesetzlichen Ausdruck finden miisste.

Ergibt sich ber der Einholung der erforderlichen Informationen durch den
Aufsichtsrat aus der Titigkeit der BaFin, dass die Uberwachungsaufgabe
auf denselben, von der BaFin zu Aufsichtszwecken bereits eingeholten In-
formationen beruht, kann sich die Aufgabe des Aufsichtsrats entsprechend
dem vorstehend Ausgefiihrten wie folgt beschrinken: Der Aufsichtsrat
kann grundsétzlich von der RechtméBigkeit des Verwaltungshandelns —
und erst recht entsprechenden, nachfolgenden gerichtlichen Handelns —
ausgehen. Zugleich darf er hinsichtlich der tatsdchlichen Grundlagen einer
aufsichtsrechtlichen Priifung davon ausgehen, dass die fiir die Zwecke der
Aufsicht erforderlichen Informationen bei der Priifung in vollem Umfang
vorlagen und sie in diese eingeflossen sind. In dem Umfang kann der Auf-
sichtsrat bei seiner eigenen Priifung also sowohl hinsichtlich der tatséchli-
chen Grundlagen als auch hinsichtlich der daraus rechtlich zu ziehenden
Schlussfolgerungen zunéchst im Sinne einer Plausibilitdtsvermutung — er-
forderlichenfalls abgesichert durch stichprobenartige Wiederholung ein-
zelner Erhebungen — auf die Feststellungen der BaFin zuriickgreifen und
sich darauf grundsétzlich auch stiitzen.
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Allerdings kann es dabei schon sub specie des eigenen, spezifisch gesell-
schafts- und versicherungsaufsichtsrechtlich ausgelegten Priifungszwecks
weder um eine pauschale noch um eine eins-zu-eins-Ubernahme gehen.
Der Aufsichtsrat muss sich vielmehr selbst vergewissern, ob und inwieweit
die von der BaFin zugrunde gelegten tatsdchlichen Annahmen fiir seine
eigene Priifung von Bedeutung sind, ob sie — im Sinne des Plausibilitéts-
tests — fiir die daraus gezogenen Feststellungen ausreichend und tragend
sind und inwieweit sie fiir die eigene Priifung der Ergdnzung durch weitere
Informationen bediirfen. Erfiillt er diese Pflichten, bestimmt die BaFin-
Tatigkeit im Ergebnis also mit {iber den Umfang der angemessenen Infor-
mation, die fiir jede Aufsichtsratstitigkeit erforderlich ist. In diesem Sinne
kann sie zugleich einzelne Dimensionen des Pflichtenkanons des Auf-
sichtsrats fiir diesen entlastend mitprdgen, ohne aber zugleich — wie bereits
ausgefiihrt —' dessen Rechtspflichten zu ersetzen. Im Gefolge einer zu-
nehmend weniger regel-, sondern prinzipiengebundenen Rechtssetzung
nach dem Vorbild von Solvency II' bei gleichzeitig zunehmender konkre-
ter Aufsichtstitigkeit der BaFin'" diirfte dies eine immer groBere Bedeu-
tung erlangen.

Ein Beispiel aus dem Bereich des Risikomanagement nach § 64a VAG
kann diese Zusammenhénge verdeutlichen. Zu der Priifung interner Model-
le geht die BaFin von folgendem aus: ,,Mit der Zulassung eines internen
Risikomodells zur Ermittlung der aufsichtsrechtlich relevanten Eigenmit-
telunterlegung stellt die BaFin fest, dass das Modell in seiner konkreten,
zum Zeitpunkt der Priifung bestehenden Gestaltung und der konkreten
Form seine Einbindung in das Risikomanagement der Versicherung die
aufsichtsrechtlichen Vorgaben erfiillt.” ' Da die internen Modelle von den
Unternehmen der BaFin vorgeschlagen werden, kann diese Aussage nur
Bedeutung fiir die Willensbildung im Aufsichtsrat nach Verabschiedung
des internen Modells in dem betreffenden Versicherungsunternehmen ha-
ben. Kommt es aber im Gefolge der Genehmigung eines solchen Modells
z.B. zu der Frage, ob es weiter geeignet und angemessen in das Risikoma-

193 Siehe oben III. 1.

1% Siehe oben Fn. 54.

17 Vgl. nur Hemeling, ZHR (2010), 635, 637: , klare Tendenz zu immer mehr Aufsicht“,
'% BaFinJournal 05/2010, S. 5.

43



nagement eingebettet ist, kann die Genehmigungsentscheidung der BaFin
fiir den Aufsichtsrat erheblich sein. Denn er kann zunéchst auf die Ord-
nungs- und RechtmifBigkeit des internen Modells und seine Einbindung in
das Risikomanagement zur Zeit der Genehmigung vertrauen. Sodann muss
er sich aber dariiber hinaus vergewissern, ob dieses Vertrauen aufgrund
neuer oder zusitzlicher Umsténde jetzt noch gerechtfertigt ist. Hierzu ge-
horen z.B. die Fragen der Verdnderung von tatsdchlichen Annahmen infol-
ge Zeitablaufs, das Auftreten neuer Risiken aus dem Geschiftsmodell in-
folge externer Einfliisse oder die gednderte rechtliche Bewertung zugrunde
liegender Sachverhalte. Zu allen solchen Themen muss sich der Aufsichts-
rat also eine angemessene Informationsbasis neu schaffen. Die Feststellun-
gen der BaFin, fiir die die Plausibilitdtsvermutung gilt, sind hierzu in ein —
wiederum angemessenes — Verhéltnis zu setzen. Je mehr sich die tatsdchli-
chen und rechtlichen Rahmenbedingungen zur Zeit der Aufsichtsratstétig-
keit verdndern, umso unbedeutender sind dafiir dann die bereits vorliegen-
den Feststellungen der BaFin.

4. Einzelfragen zum Verhiltnis von Versicherungsaufsicht und
Aufsichtsratsiiberwachung109

a) Die MaRisk VA und die Aufsichtsratstitigkeit

Die MaRisk VA sind in einem Rundschreiben der BaFin aus dem Jahr
2009 enthalten.''” Sie bringen voluminése Aussagen zu dem Risikoma-
nagement in Versicherungsunternehmen sowie Erlduterungen dazu. Die
BaFin gibt in Nr. 1.1 MaRisk VA die ,,Zielsetzung des Rundschreibens*
dahingehend an, dass es ,.fiir die Aufsichtsbehérde verbindlich den § 64a

1% Neben den vorliegend erdrterten Einzelfragen stellen sich in der gesamten Bandbreite der Zustéindigkeiten
von Versicherungsaufsicht und Aufsichtsrat zahlreiche weitere Fragen: vgl. z.B. zu der Qualifikation der Auf-
sichtsratsmitglieder von Versicherungsunternehmen Dreher (Fn. 30/ ZGR 2010), 507 ff. und Dreher/Lange (Fn.
22), 211 ff.; zu den Direktkontakten des Aufsichtsrats zu Unternehmensmitarbeitern Dreher (Fn. 30/ZGR 2010),
514 ff.; zu Inhalt und Organisation des Risikomanagement ders. (Fn. 30/FS Hiiffer), S. 161 ff., ders. (Fn.
30/ZGR 2010), S. 523 ff. und Schaaf (Fn. 68), passim.

"% BaFin-Rundschreiben 3/2009 (VA) — Aufsichtsrechtliche Mindestanforderungen an das Risikomanagement
(MaRisk VA) vom 22.01.2009, zum Teil aufgehoben durch das Rundschreiben 23/2009 (VA) vom 21.12.2009.
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und § 104s VAG auslegt®. Es handele sich also um ,,Verwaltungsinterpre-
tationen, die die Aufsicht zugrunde legt®.

Damit wagt sich die BaFin allerdings sehr weit vor. Denn in zahlreichen
Bereichen gehen die MaRisk erheblich iiber das geltende Versicherungs-
aufsichtsrecht hinaus oder wollen vollig davon losgeldst eigenstdndige
Pflichten der Versicherungsunternehmen sowie fiir thre Organe Vorstand
und Aufsichtsrat schaffen.''' Die Rechtsprechung ist demgegeniiber zu
Recht der Ansicht, dass den MaRisk ,,weder gegeniiber den Adressaten
noch gegeniiber den Gerichten eine wie auch immer geartete Rechtsver-
bindlichkeit zukommen kann®. Stattdessen handele es sich dabei ,,lediglich
um die Kundgabe einer Rechtsauffassung® der BaFin.'” Unabhingig da-
von, wie weit sich die BaFin daher mit den MaRisk VA als ,,Ersatzgesetz-
geber ' betitigt und versucht, ,.selbstgeschaffenes Recht der Aufsichts-
behorde”''* zu setzen, haben die MaRisk VA fiir die Versicherungsunter-
nehmen und damit auch fiir deren Aufsichtsridte im Ergebnis keine norma-
tive Verbindlichkeit.'” Da die darin enthaltenen aufsichtsrechtlichen
,Mindestanforderungen* lediglich die Widergabe einer Rechtsansicht dar-
stellen, kann die bloBe Zugrundelegung dieser Rechtsansicht den Auf-

" Vgl. niher Dreher, ZVersWiss 2009, 187, 216 f.; ders. (Fn. 30/ZGR 2010), 506; Biirkle (Fn. 95), 868 ff.

" So VGH Kassel WM 2007, 392, 393 zu den MaRisk BA; vgl. auch LG Diisseldorf ZIP 1995, 1985, 1996
(ARAG), insoweit durch die nachfolgenden Instanzen unberiihrt: ,,Die Kldgerin stiitzt sich (...) auch auf verof-
fentlichte und unverdffentlichte MeinungsduBerungen des BAV. Damit erweckt sie den Eindruck, als hitten
diese AuBerungen gesetzesihnlichen Charakter. Dem ist vorab entgegenzuhalten, daB die Aufsichtsbehorde
authentische Interpretationen des Gesetzestextes liefern kann, die sicherlich in der Regel von hochster Relevanz
sind, die aber gleichwohl gerichtlich nachpriifbar sein miissen.*; sehr zuriickhaltend zu den MaRisk BA auch
OLG Frankfurt AG 2008, 453, 454 f.; vgl. zum Ganzen weiter Biirkle (Fn. 95), 867 f.; z.T.a.A. Michael, VersR
2010, 141. Wie hier aus 6konomischer Sicht z.B. Boetius, in: Ellenbiirger/Ott/Frey/Boetius (Hrsg.), MaRisk fiir
Versicherungen, 2009, S. 8, 15.

'3 So Dreher, FAZ Nr. 216 vom 17.09.2009, S. 22.

14 So Dreher (Fn. 30/ZGR 2010), 506.

15 In einer bemerkenswerten Parallele hat der BGH DB 2011, 649, 650 Rdnr. 14 zu einem Verhaltenskodex
eines Verbands und der Frage seiner Wirkung fiir die Beurteilung der Lauterkeit eines Verhaltens darauf hinge-
wiesen, dass ,,es verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen wiirde, wenn zur Ausfiillung der wettbewerbsrecht-
lichen Generalklausel des § 3 UWG Wettbewerbsregeln oder andere Regelwerke herangezogen wiirden, denen

keine Gesetzesqualitdt zukommt.*.
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sichtsrat bei seiner Entscheidung auch nicht entlasten. Gefordert ist also
auch hier, dass sich der Aufsichtsrat eine eigene Uberzeugung bildet.
Wenn er sich in diesem Rahmen die Rechtsauffassung der BaFin nicht zu
eigen macht, so wird er am Ende zum Beispiel haftungsrechtlich nicht da-
ran gemessen, ob die BaFin in den MaRisk VA eine andere Rechtsansicht
vertreten hatte, sondern ob die eigene Rechtsansicht des Aufsichtsrats ver-
tretbar war. Soweit sich der Aufsichtsrat bei seiner Tétigkeit im Rahmen
der Business Judgement Rule bewegt, muss die Rechtsansicht, die die
BaFin in den MaRisk VA vertritt, iiber das Kritertum des Handelns auf ei-
ner angemessenen Informationsgrundlage in die Entscheidung des Auf-
sichtsrats einflieBen.' '

Wenn Versicherungsunternehmen die MaRisk VA weitestgehend befolgen,
liegt die Frage nahe, ob sich diese mit weitergehenden Folgen auch fiir den
Aufsichtsrat zu einem Branchenstandard entwickeln konnten.''” Der BGH
geht ndmlich fiir die Organhaftung davon aus, dass ,,eine Pflichtverletzung
insbesondere dann gegeben (ist), wenn das Vorstandsmitglied gegen die in
dieser Branche anerkannten Erkenntnisse und Erfahrungsgrundsétze ver-
stoBt.“'"® Derartige Branchenstandards sind also zunichst fiir den Vorstand
im Hinblick auf seinen Pflichtenrahmen erheblich. Sodann prégen sie aber
auch die korrespondierenden Uberwachungspflichten des Aufsichtsrats
mit.

Fiir die MaRisk VA ist eine solche Bedeutung allerdings wenig nahelie-
gend. Denn sie bilden ausdriicklich lediglich Mindeststandards. Jedes Ver-
sicherungsunternehmen muss daher priifen, ob die eigene Lage und Grof3e
der Gesellschaft — sub specie des Proportionalititsgrundsatzes —' ' nicht zu
abweichenden Standards zwingen. Weiter sind die MaRisk VA nach deren
Nr. 1.2 ,,prinzipienorientiert konzipiert”. Die , konkrete Ausgestaltung des
Risikomanagement™ mit Blick auf die unternehmensspezifischen Gege-
benheiten ist demgemill ebenso ausdriicklich ,,dem Unternehmen bzw.

116 ygl. insoweit zur Business Judgement Rule oben III. 3. a) cc) und III. 3. b). Wie hier auch Biirkle (Fn. 95),
872.

"7 Vgl. dazu schon Biirkle (Fn. 95), 872.

"8 BGH VersR 2003, 208, 209 fiir den Vorstand einer Genossenschaftsbank.

% yg]. MaRisk VA (Fn. 110), 1.2.
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dem der Gruppen iiberlassen®. Ferner kann die Ubernahme aufsichtsbe-
hordlicher Rechtsansichten auch durch eine grole Zahl von Versiche-
rungsunternehmen nicht einen fiir den Vorstand bestehenden — und damit
zugleich die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats priformierenden —
Ermessensspielraum beseitigen, den das Gesellschaftsrecht zwingend ge-
wihrt, solange nicht spezielleres Aufsichtsrecht ithn beseitigt.

Im Ergebnis beeinflusst allein die Tatsache, ob der Vorstand die MaRisk
VA befolgt oder nicht befolgt und der Aufsichtsrat dies bei der Uberwa-
chung beanstandet oder nicht, die Frage nicht, ob der Aufsichtsrat pflicht-
widrig handelt. MaBgeblich ist allein, dass Vorstand und Aufsichtsrat die
Rechtsmeinung der BaFin in Form der MaRisk VA bei ihrer Tétigkeit und
Willensbildung mit einbeziehen. Unter den genannten Voraussetzungen —
insbesondere im Hinblick auf eine unternehmensspezifische Adaption im
Bereich der Norminterpretation und auf eine Infragestellung im Bereich
durch die MaRisk VA selbstgeschaffenen ,,Aufsichtsrechts® — kénnen die
MaRisk VA fiir den Aufsichtsrat bei der Uberwachung des Vorstands da-
her allenfalls einen versicherungsaufsichtsrechtlichen safe harbour darstel-
len."” Fiir das jeweilige Gesellschafts- oder Korperschafts- bzw. Anstalts-
recht, insbesondere das Haftungsrecht, gilt dies dagegen nicht. Unabhéngig
davon haben die MaRisk VA ebenso wie andere Verlautbarungen der
BaFin eine grof3e tatsdchliche Bedeutung. Schon aus Griinden rechtlicher
Vorsicht im Hinblick auf ihren moglichen Einfluss auf spétere behordliche
oder gerichtliche Entscheidungen empfiehlt es sich, bewusste Abweichun-
gen von BaFin-Verlautbarungen — gegebenenfalls mit Sachgriinden — im
Protokoll einer Aufsichtsratssitzung zu dokumentieren.

Fraglich konnte aber weiter sein, ob Vorstand und Aufsichtsrat, wenn sie
den MaRisk VA — soweit aus unternechmensspezifischer Sicht moglich —
folgen, im Rahmen einer zivilrechtlichen Haftungsfrage bei einem gleich-
wohl entstehenden Schaden im Nachgang zu der Priifung der Pflichtwid-
rigkeit eines Verhaltens {iberhaupt noch ein Schuldvorwurf zu machen ist.
Hintergrund ist die Rechtsprechung zum Umweltrecht: Bedient sich ein

120 S0 — allerdings ohne Einschrinkung — Biirkle, Versicherungsrecht 2010, 1005, 1010.
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Verkehrssicherungspflichtiger bestimmter DIN- oder ISO-Normen'*' oder

hilt er sich im Rahmen behérdlicher Genehmigungen, Verwaltungsvor-
schriften oder Auflagen, vermutet die Rechtsprechung'* regelmiflig dessen
Verschuldensfreiheit, falls dennoch ein Schaden eintritt. Dies gilt jedoch
zugunsten des Pflichtigen nur, wenn ihm der Nachweis gelingt, dass er sich
aufgrund einer eigenen Einzelfallpriifung nicht veranlasst sehen musste,
weitere Mallnahmen zu treffen.'” Der Pflichtige kann sich exkulpieren, in-
dem er nachweist, dass er iiber die Standards hinausgehende, im konkreten
Fall zusétzlich erforderliche MalBinahmen ergriffen hat.'

Hinter dieser Rechtsprechung steht der allgemeine Rechtsgedanke, dass ein
Pflichtiger sich nicht durch den pauschalen Verweis auf die Einhaltung von
technischen Vorschriften oder Verwaltungsanweisungen von seinem Ver-
schulden 1.S.v. § 276 Abs. 1 BGB befreien konnen soll. Dies ldsst sich
auch auf die Organhaftung iibertragen. So geniigt z.B. der Vorstand dem
Leitbild des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters gemall § 93
Abs. 2 Satz 2 AktG von vornherein nicht, wenn er sich seiner organschaft-
lichen Verantwortung durch die ungepriifte Anwendung bestimmter Re-
gelwerke entzieht. Ein Vorstandsmitglied bleibt vielmehr abweichend von
der allgemeinen Beweislastverteilung in § 823 Abs. 1 BGB'™ gemil} § 93
Abs. 2 Satz 2 AktG fiir seine Verschuldensfreiheit beweisbelastet. Dies gilt
umso mehr, als dem Tatbestandsmerkmal des Verschuldens wegen seiner
weitgehenden Verobjektivierung™ im Rahmen der Organhaftung bei Fest-

12l Zwar handelt es sich auch dabei um Regelungswerke ohne gesetzliche Grundlage. Anders als die versiche-
rungsaufsichtsrechtlichen — z.B. MaRisk VA — oder vergaberechtlichen — z.B. VOB/A — Parallelwerke enthalten
sie jedoch keine normativen Regelungen im Sinne einer Sollensordnung, sondern beschrinken sich auf rein
technische Fragen; vgl. zu dieser Unterscheidung Dreher, NVWZ 1999, 1265 ff.; ders., in: FIW (Hrsg.), En-
forcement — Die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts, 20006, S. 91, 96 f.

122 Vgl. zu dem Beispiel der TA Luft BGHZ 92, 143, 152; BGH NJW 1997, 2748, 2749 (Katzendreck).

' Vgl. BGH NJW 1984, 801, 802; BGH NJW 1985, 620, 621; OLG Hamm VersR 1996, 1517, 1518.

124 BGHZ 92, 143, 152 (Kupolofen).

12 Vgl. Sprau, in: Palandt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 823 Rdnr. 80.

126 Vgl. nur Hopt (Fn. 14), § 93 Rdnr. 255.
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stellung der Pflichtwidrigkeit des Handelns nur noch in sehr eng umgrenz-
ten Ausnahmefillen eine eigenstdndige Bedeutung zukommt.'”

b) Die Versicherungsaufsicht und die Aufsichtsratstiitigkeit nach
dem Deutschen Corporate Governance Kodex

Versicherungsunternehmen unterliegen dem Anwendungsbereich des
Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK), soweit sie borsennotiert
sind. Die Frage nach dem Zusammenhang von Aufsichtsratstitigkeit im
Versicherungsbereich und DCGK betrifft daher nur boérsennotierte Versi-
cherungsaktiengesellschaften. Offentlich-rechtliche Versicherungsunter-
nehmen und VVaG konnen nicht bérsennotiert sein. Thnen ist es allerdings
moglich, sich zu einer freiwilligen Beachtung des DCGK zu verpflichten.
In diesem Fall ist die Anwendung des DCGK aufgrund der andersartigen,
d.h. anstalts- bzw. korperschaftlichen oder genossenschaftsdhnlichen
Struktur der Vereinigung rechtsformgeprigt zu modifizieren.' >

Im Ubrigen gilt auch hier der Vorrang des Versicherungsaufsichtsrechts
gegeniiber den Empfehlungen oder Anregungen des DCGK. So geht die
BaFin davon aus, dass ,,bei jeder Aufsichtsratssitzung eine vorstandsfreie
Zeit eingefiigt wird“.'” Diese Regelung — die Frage ihrer Verbindlichkeit
als selbstgeschaffenes Recht der Aufsichtsbehorde™ im vorliegenden Zu-
sammenhang aufler Betracht gelassen — deckt sich nicht mit der bloBen An-
regung in Ziffer 3.6 Abs. 2 DCGK, wonach ,,der Aufsichtsrat be1 Bedarf
ohne den Vorstand tagen sollte.””' Bei den Regelungen des DCGK han-
delt es sich aber ,lediglich um eine unverbindliche Empfehlung einer un-
abhéngigen Expertengruppe, die weder unmittelbare noch mittelbare Ge-
setzeskraft hat und noch nicht einmal einen Handelsbrauch darstellt.*'*
Gleichwohl miissen Versicherungsunternehmen im Anwendungsbereich

127 7u den Abgrenzungsproblemen zwischen objektiver und subjektiver Pflichtwidrigkeit vgl. z.B. Spindler (Fn.
58), § 93 Rdnr. 158 ff.

128 Vgl. zu der freiwilligen Beachtung des DCGK durch VVaG Benkel, in: FS Schneider, 2011, S. 113 ff.

129 VerBaFin 2002, 248; strenger noch BAV, VerBAV 2002, 67.

130 Vgl. dazu oben III. 4. a).

31'Vgl. auch Benkel (Fn. 1289), S. 122.

132 OLG Zweibriicken, DB 2011, 754 Rdnr. 27; ebenso schon z.B. OLG Schleswig ZIP 2004, 1143.

49



des DCGK wegen § 161 AktG entsprechende Erkldrungen abgeben, wenn
sie vom DCGK abweichen. Dies konnte etwa fiir die Nichtberiicksichti-
gung einer Benchmark bei der variablen Vorstandsvergiitung gelten. Wih-
rend der DCGK Ziffer 4.2.3 ,,anspruchsvolle, relevante Vergleichsparame-
ter” empfiehlt, kennen die versicherungsaufsichtsrechtlichen Regelungen
zur variablen Vorstandsvergiitung - § 64b VAG 1.V.m. VersVergV — eine
solche Benchmark nicht.

Jenseits dessen stellt sich die Frage, ob nicht der DCGK selbst auf die Be-
sonderheiten der beaufsichtigten Versicherungsunternehmen und Kreditin-
stitute eingehen sollte, wodurch dann auch deren Aufsichtsrite vielfach
und intensiv betroffen wiren. Immerhin gibt es mittlerweile nicht nur fiir
privatrechtliche Familienunternehmen,"’ sondern auch fiir 6ffentliche Un-
ternchmen'”* jeweils eigene Kodices. Und immerhin hatte der Deutsche
Juristentag 2010 — mit einer Stimme Mehrheit — fiir die Einfiihrung eines
bankspezifischen Kodex votiert."”> SchlieBlich lisst auch die Europiische
Kommission mit ihrem Griinbuch ,,Corporate Governance in Finanzinstitu-
ten und Vergiitungspolitik vom Juni 2010 das Bediirfnis nach einer
Starkung der Corporate Governance gerade bei Kreditinstituten und Versi-
cherungsunternechmen erkennen.

Gleichwohl ist die Ausgangsfrage zu verneinen. Der DCGK ist schon heu-
te zu Recht nicht unerheblicher Kritik hinsichtlich seiner Legitimation, sei-
ner Wirkungen sub specie einer Deparlamentarisierung des Aktienrechts
und seiner immer ausufernderen sachlichen Reichweite ausgesetzt."”’ Fiir
die Aufnahme bereichsspezifischer Regelungen fehlt die Grundlage ebenso
wie der Bedarf. Sie wiirde wegen der Vielzahl der beaufsichtigten oder re-
gulierten Wirtschaftsbereiche — sie reicht jenseits der Finanzbranche z.B.
von der Verkehrs- iiber die Telekommunikations- bis hin zur Energiewirt-

schaft — auch keine einheitliche Struktur des DCGK mehr erkennen lassen

13 Vgl. Lange, BB 2005, 2585 ff.; Koeberle-Schmid/Witt/Fahrion, ZCG 2010, 161 ff,

13 Vgl. Grundsitze guter Unternechmens- und Beteiligungsfiihrung im Bereich des Bundes vom 30.06.2009.

135 Vgl. dazu Bachmann, AG 2011, 181, 187.

13 KOM (2010) 284 endg. = BR-Drucks. 337/10.

7 Vgl. nur Rittner/Dreher (Fn. 32), § 9 Rdnr. 7 m.w.Nachw.; Goette, in: FS Hiiffer, 2010, S. 225, 227 f.; Bach-
mann (Fn. 1356), 191 f.; Hoffimann-Becking, ZIP 2011, 1173 ff.; Kremer, ZIP 2011, 1177 f.
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und der Sache nach in die Schaffung einzelner sektoraler Sonderkodizes
sowie eine entsprechende Fragmentierung des DCGK miinden. Fiir die be-
treffenden Unternehmen — im vorliegenden Zusammenhang also die Versi-
cherungsunternehmen — wiirde neben das europidische und das nationale
Aufsichtsrecht eine weitere Regelungsebene treten. Diese Entwicklung wi-
re im Hinblick sowohl auf die Intensitdt und den Umfang der neuen Rege-
lungen als auch auf die damit verbundenen Kosten und sonstigen Belas-
tungen fiir die Unternehmen nicht mehr beherrschbar. Hinzu kdmen zahl-
reiche weitere Probleme. So wiirde ein sektorspezifischer DCGK z.B. aus-
schlieBlich boérsennotierte Versicherungsunternehmen in der Rechtsform
der Aktiengesellschaft betreffen. SchlieBlich bediirfte die Kodex-
Kommission fiir jeden Schritt in eine solche Richtung nicht nur einer ent-
sprechenden Legitimation, sondern auch einer erheblichen Verstiarkung
thres sektorbezogenen Sachverstands.

¢) Das Teilnahme- und Rederecht der BaFin bei
Aufsichtsratssitzungen

Nach § 83 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 VAG ist die BaFin befugt, ,,zu Sitzungen
des Aufsichtsrats (...) Vertreter zu entsenden, denen auf Verlangen das
Wort zu erteilen ist.“ Aulerdem kann die BaFin nach § 83 Abs. 1 Satz 1
Nr. 6 VAG ,,die Einberufung der in Nummer 5 bezeichneten Sitzungen und
Tagungen sowie die Ankiindigung von Gegenstinden zur Beschlussfas-
sung verlangen.“ Im Sinne des a maiore ad minus gilt dies alles auch ohne
ausdriickliche Regelung fiir Sitzungen von Aufsichtsratsausschiissen. Frag-
lich ist daher, ob diese Regelungen — und gegebenenfalls welche — Aus-
wirkungen auf die Tatigkeit des Aufsichtsrats haben, wenn die BaFin von
ihrem Recht auf Teilnahme, Mitsprache und Einberufung Gebrauch macht.

Was zundchst das Einberufungs- und Teilnahmerecht fiir sich betrachtet
angeht, hat dies keine Riickwirkung auf die Téatigkeit oder die Rechtsstel-
lung des Aufsichtsrats. Nehmen BaFin-Vertreter'™® an Sitzungen eines
Aufsichtsrats oder seiner Ausschiisse lediglich teil, sind sie steinerne Gés-
te. Sie sehen und horen, aber dulern sich nicht. Darin erschopft sich — vor-

8 Das VAG lisst die Hochstzahl der teilnahmeberechtigten BaFin-Vertreter offen. Im konkreten Fall wire sie

nach dem Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit zu begrenzen.
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behaltlich nachfolgender Aufsichtsmafinahmen — die Rechtsausiibung in
Bezug auf das Teilnahmerecht.

Allerdings ist in § 83 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 VAG auch ein Rederecht vorge-
sehen. Da dieses ausdriicklich nur ,,auf Verlangen* besteht, gibt es keine
Redepflicht von BaFin-Vertretern im Aufsichtsrat. Dies hat Bedeutung
z.B. im Fall eines aus aufsichtsrechtlicher Sicht rechtswidrigen Beschlus-
ses des Aufsichtsrats. Die Aufsichtsbehorde kann sich also auch in einem
solchen Fall auf nachtrigliche AufsichtsmaBnahmen beschrianken. Sie
muss in einer Aufsichtsratssitzung weder den Aufsichtsrat vor einem be-
stimmten Vorgehen warnen, noch es unmittelbar danach beanstanden. Dies
folgt schon daraus, dass die aufsichtsrechtliche Lage zunéchst oder sogar
bis zu einer gerichtlichen Entscheidung oft unklar ist oder tatsdchliche An-
nahmen fiir eine sofortige Bewertung zu komplex sein kdnnen.

Sofern sich die BaFin-Vertreter aus eigenem Antrieb in einer Aufsichts-
ratssitzung duBern, stellt sich die Frage, welche Wirkung derartige AuBe-
rungen fiir den Aufsichtsrat haben. Fin Beispiel kann die Problematik ver-
deutlichen: Der Aufsichtsrat eines Versicherungsunternehmens beabsich-
tigt die Bestellung eines neuen Vorstandsmitglieds. Dieses Vorstandsmit-
glied ist allerdings als kiinftig einziges der deutschen Sprache nicht mich-
tig. Ein BaFin-Vertreter weist bei der Erorterung des Tagesordnungspunkts
darauf hin, dass die Bestellung eines solchen Vorstandsmitglieds méglich-
erweise mit dem Aufsichtsrecht kollidiere"”” und die Titigkeit des Vor-
stands sowie des Aufsichtsrats'*’ vielfiltig negativ beriihren konne. In ei-
nem solchen Fall ist der Aufsichtsrat durch die AuBerung des BaFin-
Vertreters in keiner Weise gebunden. Er muss sie allerdings mit dem ihrer
Begriindung zukommenden Gewicht in seine Willensbildung mit einbezie-
hen. RegelmifBig diirfte fiir den Aufsichtsrat aus einem solchen Redebei-
trag die Pflicht einer in Intensitdt und Umfang gesteigerten Sach- und/oder
Rechtspriifung folgen. Nach einer solchen Priifung kann der Aufsichtsrat
ohne weiteres bei seiner Absicht bleiben, sofern die BaFin-AuBerung kei-
nen durchgreifenden Anlass fiir eine andere Bewertung ergibt. Dies gilt

139 Vgl. dazu Dreher (Fn. 35/ZVersWiss 2006), 397 f.
40V gl. Dreher, in: FS Lutter, 2000, S. 357 ff.
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auch fiir den Beispielsfall der Bestellungsabsicht in Bezug auf ein aus-
schlieBlich fremdsprachiges Vorstandsmitglied."*'

Eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass fiir BaFin-Vertreter in Aufsichts-
ratssitzungen lediglich ein Rederecht besteht, ist allerdings im Sinne einer
Ermessensreduzierung auf null mit der Folge einer Redepflicht anzuneh-
men, wenn BaFin-Vertreter eine bestimmte Aufsichtsratsaktivitit bereits in
der Sitzung eindeutig als rechtswidrig bewerten. Als Triger offentlicher
Gewalt kann die BaFin die Schaffung eines rechtswidrigen Zustands, den
sie unter Umstédnden durch Ausiibung ihres Rederechts verhindern konnte,
nicht durch Passivitit zulassen. § 83 Abs. 1 VAG kann daher im Einzelfall
mehr sein als eine Norm zur bloBen Informationserlangung.'** Fiir Ab-
schlusspriifer'” ging die Rechtsprechung'** schon friih, d.h. vor der Schaf-
fung immer detaillierterer und heute weitgehenderer Regeln in §§ 316 ff.
HGB, davon aus, dass der Zweck der aktienrechtlichen Abschlusspriifung
die Aufgabe begrenzt. Daraus folge, dass ,,sie nicht die Aufgabe hat, die
Geschiftsfithrung der Verwaltung zu untersuchen und zu beanstanden, feh-
lerhafte Entschliisse zu verhindern oder Vorstand und Aufsichtsrat die
Verantwortung abzunehmen.“'* Allerdings gebieten es die Aufgaben des
Abschlusspriifers — heute u.a. in §§ 317, 321 HGB normiert —, ,,seine
Stimme warnend zu erheben, wenn ihm bei der Abschlusspriifung schwer-
wiegende Bedenken gegen die Geschiftsfithrung, die Rentabilitit oder Li-
quiditdt kommen. Seine (...) Erkenntnisse darf er solchenfalls nicht fiir
sich behalten, sondern muss dariiber Vorstand und Aufsichtsrat (...) unter-
richten.“'** Nichts anderes gilt im Ausgangspunkt und im Ergebnis fiir den
Parallelfall, dass BaFin-Vertreter an Aufsichtsratssitzungen teilnehmen.

141 ygl. niaher Dreher (Fn. 35/ZVersWiss 2006), 397 f.

2 Darauf begrenzt jedoch die aufsichtsrechtliche Literatur bisher den Charakter von § 83 VAG, vgl. z.B. Béhr
(Fn. 32), § 81 Rdnr. 10 und § 83 Rdnr. 1; Kollhosser (Fn. 31), § 83 Rdnr. 2 a.E.

'3 Die Abschlusspriifer ihrerseits haben eine Redepflicht gegeniiber der BaFin nach §§ 341k Abs. 3, 321 Abs. 1
Satz 3 HGB und § 57 Abs. 1 Sitze 4 sowie 5 VAG.

"““BGHZ 16, 17.

145 BGH (Fn. 1445), 23.

14 BGH (Fn. 1445), 25, wobei die dort genannte Maglichkeit nur eines der beiden Organe zu unterrichten, im
vorliegenden Parallelfall mangels Teilnahme der BaFin an Vorstandssitzungen und mangels Identitit der Tages-

ordnungen nicht erheblich ist.
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Unter den genannten Voraussetzungen, also ganz ausnahmsweise, haben
sie eine Redepflicht. Eine Entlastung des Aufsichtsrats erfolgt dadurch je-
doch nicht. Im Gegenteil kann der Aufsichtsrat aufgrund ablehnender Au-
Berungen von Seiten der BaFin haftungsrechtlich bosgldubig werden. Ent-
sprechende BaFin-Interventionen erhoéhen folglich den Umfang und die
Intensitit der eigenen Priifungspflicht des Aufsichtsrats zu dem betreffen-
den Vorgang.

d) Direktkontakte zwischen BaFin und Aufsichtsrat eines
Versicherungsunternehmens

,Der Vorstand vertritt die Gesellschaft gerichtlich und auBergerichtlich.*
So lautet fast apodiktisch § 78 Abs. 1 Satz 1 AktG. Der Aufsichtsrat ist als
Aktiv- und Passivvertreter der Gesellschaft nur ausnahmsweise berufen:
nach § 78 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2 AktG fiir den Fall, dass eine Gesell-
schaft voriibergehend keinen Vorstand hat, als Passivvertreter und nach
§ 112 AktG fiir den Fall, dass eine Vertretung gegeniiber dem Vorstand
erfolgt, als Aktiv- sowie als Passivvertreter. Weiter bestehen Vertretungs-
rechte des Aufsichtsrats nach §§ 111 Abs. 2 Satz 2 und 3 AktG fiir die Er-
teilung von Priifungsauftrigen und nach §§ 246 Abs. 2 Satz 2, 249 Abs. 1
Satz 1 AktG fiir Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen. Nach dem Aktien-
recht vertritt also der Vorstand die Gesellschaft auch gegeniiber der BaFin.
Das Versicherungsaufsichtsrecht kennt hiervon — jedenfalls derzeit —'*’
keine Abweichung.'*® Es sieht lediglich im Verhiltnis zu bestimmten Drit-
ten eine Vertretung des Versicherungsunternehmens durch den Aufsichts-
rat vor. Dies gilt zunéchst fiir die Bestellung des Treuhénders des Siche-
rungsvermdgens nach § 71 Abs. 1 Satz 1 VAG. Denn die Bestellung erfor-
dert nicht nur einen entsprechenden Beschluss des Aufsichtsrats, sondern
auch dessen Bekanntgabe an den kiinftigen Treuhidnder und die Entgegen-
nahme von dessen Einverstdndnis. Sodann gilt dies z.B. auch fiir die Be-
stellung des Abschlusspriifers und die Erteilung des Priifungsauftrags an
ihn durch den Aufsichtsrat nach §§ 341k Abs. 2, 318 Abs. 1 Satz 4 HGB

7 Val. fiir die Zukunft die Uberlegungen im Griinbuch der Kommission: Corporate Governance in Finanzinsti-
tuten und Vergiitungspolitik, KOM (2010) 284 endg. = BR-Drucks. 337/10 bei 5.1.
8 Dies gilt z.B. auch fiir die mogliche Zustindigkeit des Aufsichtsrats bei Vorlagen der BaFin nach einer Ande-

rung dieser von der Hauptversammlung beschlossenen Satzungsdnderung, vgl. dazu oben II. 2. b) cc).
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i.V.m. § 111 Abs. 2 Nr. 3 AktG'* oder die Bestellung bzw. Entlassung des
Verantwortlichen Aktuars durch den Aufsichtsrat nach § 11a Abs. 2a
VAG. Einen solchen Aullenkontakt zur BaFin sehen aber weder das VAG
noch dieses erginzende Rechtsnormen vor. Die MaRisk VA befassen sich
mit der Frage nicht. Sie gehen in Punkt 2.4 bei 5. nur auf die nicht weniger
problematische Frage des Direktkontakts des Aufsichtsrats mit leitenden
Mitarbeitern eines Versicherungsunternehmens ein.'

Fraglich ist allenfalls, ob die BaFin auch gegeniiber dem Aufsichtsrat eine
Informationspflicht hat, wenn sie von Méngeln oder sogar einem rechts-
widrigen Verhalten bei einem Versicherungsunternehmen ausgeht. Das
Teilnahme- und Rederecht bei Aufsichtsratssitzungen begriindet eine sol-
che Informationspflicht grundsétzlich nicht. Eine ganz seltene Ausnahme
hiervon besteht entsprechend dem zuvor Ausgefiihrten”' nur dann, wenn
sich das Rederecht der BaFin selbst zu einer Redepflicht verdichtet. Jen-
seits dessen ist alleiniger Ansprechpartner der BaFin der Vorstand. Diese
gilt auch fiir Warnungen oder Beanstandungen, die die BaFin einem Versi-
cherungsunternechmen iibermittelt. Eine Informationspflicht gegeniiber dem
Aufsichtsrat besteht hier ebenso wenig wie ein Informationsrecht des Auf-
sichtsrats gegeniiber der BaFin. Informationsmittler des Aufsichtsrats ist
vielmehr entsprechend der aktienrechtlichen Zustdndigkeitsordnung der
Vorstand der Gesellschaft.

Selbst wenn ein Versicherungsunternehmen seine Absicht anzeigt, ein
neues Vorstandsmitglied bestellen zu wollen,"”> und ebenso im Rahmen
der nachfolgenden Geschiftsleiterkontrolle'™ vertritt ausschlieBlich der
Vorstand das Versicherungsunternehmen gegeniiber der BaFin. Die auf-
sichtsrechtliche Literatur hilt allerdings fiir die Anzeige der Bestellungsab-

149 Zur Aufsicht in diesem Zusammenhang vgl. § 58 Abs. 2 VAG. Nach § 119 Abs. 1 Nr. 4 AktG bestellt i.U.
grundsitzlich die Hauptversammlung den Abschlusspriifer.

130 Vgl. dazu Dreher (Fn. 30/ZGR 2010), 515 ff. Neuestens sieht auch § 4 Abs. 7 Satz 3 VersVergV ein ,,direktes
Auskunftsrecht” des Aufsichtsratsvorsitzenden gegeniiber dem nicht auf der Ebene des Aufsichtsrats anzusie-
delnden Vergiitungsausschuss des Versicherungsunternehmens vor.

151 Vgl. oben III. 4. c).

132 Vgl. dazu ausf. Dreher (Fn. 35/ZVersWiss 2006), 402.

133 Dreher (Fn. 35/ZVersWiss 2006), 376 ff.
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sicht und die Mitteilung ,,des Ausscheidens* oder des Entzugs der Vertre-
tungsmacht eines Vorstandsmitglieds nach § 13d Nr. 1 und 2 VAG zum
Teil ,,auch den Aufsichtsrat” fiir anzeigepflichtig."”* Dabei wird jedoch
ibersehen, dass sich der Regelungsgehalt von § 13d Nr. 1 und 2 VAG da-
rin erschopft, eine Anzeigepflicht zu postulieren. Eine Abweichung von
der aktienrechtlichen Vertretungszustindigkeit hat der Gesetzgeber dabei
nicht vorgesehen. Hinzu kommt, dass § 112 AktG die Vertretungsmacht
des Aufsichtsrats ausdriicklich auf eine Vertretung ,,Vorstandsmitgliedern
gegeniiber* beschrinkt. Zweck der Regelung ist der Schutz der Aktienge-
sellschaft vor einer Gefdhrdung ihrer Interessen aus einer Doppelbeteili-
gung bei Rechtsgeschiften oder Rechtshandlungen.” Darum geht es im
vorliegenden Zusammenhang nicht.

Bei der Bestellung und Abberufung von Vorstandsmitgliedern fallen in-
nerhalb der Aktiengesellschaft alle materiellen Entscheidungen in die Zu-
stindigkeit des Aufsichtsrats. Im Verhéltnis zu der BaFin handelt es sich
fiir den vertretungsberechtigten Vorstand nur um die Ubersendung oder
Entgegennahme von Informationen, die die Zustédndigkeit des Aufsichtsrats
betreffen. Die Vertretung des Versicherungsunternehmens im Rechtsver-
kehr mit der BaFin durch den Aufsichtsrat auch in Bezug auf diese Ange-
legenheiten wére daher vom Regelungszweck des § 112 AktG nicht er-
fasst. Soweit Sachverhalte vorliegen, bei denen Vorwiirfe gegen Vor-
standsmitglieder selbst — zum Beispiel ein Korruptionsverdacht — im Rau-
me stehen und damit auch die BaFin im Rahmen der Geschiftsleiterkon-
trolle befasst ist, lassen sich eventuell erforderliche Beschrinkungen des
Informationskreises auch auf andere Weise sicherstellen.'

Von der Frage des Direktkontakts des Aufsichtsrats als Organ mit der
BaFin ist schlie8lich noch eine andere, damit allerdings verbundene Frage
zu trennen. Sie betrifft den Direktkontakt eines einzelnen Aufsichtsrats-
mitglieds, das von der Kontrolle der BaFin iiber die Eignung und Zuverlas-

134 So Preive (Fn. 967), § 13d Rdnr. 4 und ihn referierend Béhr (Fn. 32), § 13d Rdnr. 2.
133 Vgl. statt vieler nur Hiiffer (Fn. 3), § 112 Rdnr. 1.
136 Vgl. Dreher, in: FS Goette, 2011, S. 43, 48 ff., 53 f. fiir das entsprechende Verhiltnis von Aufsichtsrat und

Vorstand.

56



sigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern nach § 7a Abs. 4 Satz 1 VAG"’ be-
troffen ist."”® Hier unterliegt das — unter Umstinden erst kiinftige — Auf-
sichtsratsmitglied der Auskunftspflicht nach § 83 Abs. 1 Nr. 1 VAG"’ und
muss das betreffende Aufsichtsratsmitglied — im Verhiltnis zur Gesell-
schaft jedenfalls auch — seine subjektiven Rechte im Verhéltnis zur BaFin
selbst wahrnehmen konnen.'® Dies folgt schon aus seiner Betroffenheit in
der Ausilibung des Grundrechts der Berufsfreiheit nach Art. 12 GG. Das
zugleich betroffene Versicherungsunternehmen wird in diesem Zusam-
menhang ebenfalls durch den Vorstand und nicht durch den Aufsichtsrat
als Organ vertreten.

5. Die Selbstbindung der BaFin im Rahmen ihrer Eingriffs-
befugnisse durch Schaffung eines Vertrauenstatbestands

In vielen Féllen genehmigt die BaFin ein bestimmtes Verhalten oder eine
bestimmte Entscheidung eines Versicherungsunternehmens, in anderen
Féllen nimmt sie dazu lediglich Stellung und in wieder anderen Féllen ent-
scheidet sie versicherungsaufsichtsrechtliche Fragen ohne Bezug zu einem
Genehmigungsantrag durch Verwaltungsakt. Unterlduft der BaFin dabei
ein Fehler — bis hin zu dem Erlass eines spéter vor Gericht als rechtswidrig
festgestellten Verwaltungsakts —, stellt sich die Frage, welche Auswirkun-
gen dies auf die weitere Ausiibung ihrer Eingriffsbefugnisse haben kann.

Zu denken ist an eine Selbstbindung der BaFin aufgrund des Gleichheits-
grundsatzes nach Art. 3 Abs. 1 GG, von Vertrauensschutzaspekten's
bzw. den Grundsitzen konsequenten Verwaltungshandelns oder Treu und

57 ygl. kiinftig auch Art. 34 Abs. 2 Solvency II-Richtlinie als europarechtliche Rechtsgrundlage, soweit die
Solvency II-Richtlinie nach Artt. 40, 248, 257 iiberhaupt eine entsprechende Kontrolle vorsieht oder zuldsst.

138 Vgl. dazu Dreher/Lange (Fn. 22), 215 ff.

159 Vgl. Biirkle/Scheel, in: Béhr (Fn. 42), § 13 Rdnr. 161.

1 y/g]. als Parallele die personliche Klage eines Vorstandsmitglieds gegen ein Abberufungsverlangen der BaFin
und dazu VG Frankfurt (Fn. 35).

191 Vgl. BVerwG NJW 1985, 1234 f.

' BGHZ 124, 327, 332; BVerwGE 104, 203, 223; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 7. Aufl. 2008, § 40
Rdnr. 83, 104.
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Glauben,'” — insbesondere eines venire contra factum proprium. Dabei
spielt fiir das Eintreten der Bindungswirkung zwar keine Rolle, welcher
Handlungsform — Verordnung, Satzung, Verwaltungsakt, Verwaltungsvor-
schrift, sonstige Verlautbarungen'* oder einfaches Verwaltungshandeln —
sich die Verwaltung bedient.' Jedoch héngen hiervon die Stirke der Bin-
dung und damit die Voraussetzungen fiir thre Durchbrechung ganz wesent-
lich ab." Fiir Verlautbarungen wie die MaRisk VA ergibt sich so eine
Selbstbindung der BaFin.'"” Die Bindung der Verwaltung an Verordnun-
gen oder Satzungen ist als gesetzesgleich zu bezeichnen.'®® Fiir Verwal-
tungsakte ist dagegen in den §§ 48, 49 VwV{G die grundsitzliche Mog-
lichkeit der Losung nebst den Entschddigungsmodalititen fiir betétigtes
Vertrauen vorgesehen. Der allgemeine Grundsatz, der darin zum Ausdruck
kommt, ndmlich Losung von einer Bindung gegen Entschddigung, gilt —
mit Abstrichen wegen der schwicheren Bindungswirkung — auch fiir einfa-
ches Verwaltungshandeln, dann unter den weiteren Voraussetzungen der
Amtshaftung nach § 839 Abs.1 BGB 1.V.m. Art. 34 GG und § 81 Abs. 1
Satz 3 VAG.

Die Selbstbindung der Verwaltung tritt nicht per se ein, sondern ist unter
zwel negative Voraussetzungen gestellt. Zum einen darf die Verwaltung
nicht in geschiitzte Rechtspositionen Dritter eingreifen. Zum anderen darf
sie nicht gegen hoherrangiges Recht verstoen. Beides folgt aus Art. 20
Abs. 3 GG. Mit einer spéter von Gerichten fiir rechtswidrig erklérten Ent-
scheidung der BaFin, durch die auch die Belange der Versicherten zumin-
dest mittelbar beriihrt werden konnen, soll die BaFin nach verbreiteter

1 Vgl. zum Ganzen Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 104 Rdnr. 54 ff.

1% Bsp: Merkblatt der BaFin zur Kontrolle von Mitgliedern von Verwaltungs- und Aufsichtsorganen gemi
KWG und VAG v. 22.02.2010. Mit Merkblattern legt die BaFin die MafBstébe fiir ihr kiinftiges Verwaltungshan-
deln selbstbindend fest, vgl. dazu allg. z.B. Pietzcker, NJW 1981, 2087, 2089 f.

1% Ein bloBes Dulden eines bestimmten Verhaltens fiihrt nach ganz iiberwiegender Auffassung keine Bindungs-
wirkung herbei, vgl. BVerwG NVwZ-RR 1992, 546; Pietzcker, JZ 1985, 209, 215. Wird die Duldung etwa in
Form einer Zusicherung bestitigt, entfaltet sie Bindungswirkung, vgl. VGH Mannheim NJW 1990, 3163, 3164.
1% Ossenbiihl (Fn. 1634), § 104 Rdnr. 64 ff.; Pietzcker (Fn. 1645), 2091.

17 Vgl. Biirkle (Fn. 121), 1010.

18 Vgl. Pietzcker (Fn. 1645), 2091.
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Meinung jedoch nicht in Rechte Dritter eingreifen. Ein solcher Eingriff
setze ndmlich geméfl der Schutznormtheorie'® eine subjektiv-6ffentliche'”
Rechtsposition Dritter voraus. Das VAG insgesamt rdume individuelle
Rechtspositionen dagegen nicht ein, in die die BaFin eingreifen konnte.'™
Nach § 81 Abs. 1 Satz 3 VAG sei sie ndmlich nur im 6ffentlichen Interesse
tétig.

Diese iiberkommene Ansicht ist vor dem Hintergrund der neueren Recht-
sprechung des BVerfG zu den Anspriichen der Versicherten aus dem
VAG'” nicht mehr haltbar. Unabhingig davon scheitert eine Bindung der
BaFin an rechtswidriges formelles wie informelles'” Verwaltungshandeln
an dem Gesetzesvorrang gemil3 Art. 20 Abs. 3 GG, dem das Verwal-
tungshandeln insgesamt unterworfen ist. Eine zunichst falsche Sachver-
haltsbeurteilung oder Gesetzesanwendung der BaFin kann nie zur Duldung
rechtswidriger Zustdnde zwingen und hindert sie folglich auch nicht an der
Ausiibung ihrer Befugnisse nach den §§ 81 ff. VAG. Bindet eine fehlerhaf-
te Auskunft oder Beratung'” die BaFin schon nicht an deren Inhalt, so steht
dagegen einem Versicherungsunternehmen, soweit thm ein kausaler Scha-
den entstanden ist, trotz § 81 Abs. 1 Satz3 VAG die Moglichkeit offen,
einen Amtshaftungsanspruch gemif3 § 839 Abs.1 BGB i.V.m. Art. 34 GG
gegen die BaFin geltend zu machen.'

' Vgl. Wahl, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, 20. Aufl. 2010, Vor § 42 Abs. 2 Rdnr. 94 ff.

170 Vgl. schon Biikler, Die subjektiven 6ffentlichen Rechte, 1914, S. 224.

"' Vgl. Kaulbach (Fn. 32), § 8 Rdnr. 16 m.w.Nachw.

172 ygl. BVerfG VersR 2005, 1109, 1115 zu den ,.eigentumsrechtlich geschiitzten Rechtspositionen® der Versi-
cherten; ebenso BVerfG VersR 2005, 1127, 1131.

'3 Vgl. Sachs (Fn. 1623), § 40 Rdnr. 117 ff.

"™ BGH NVWZ 1986, 76; BVerfG NVwZ 1994, 475, 476.

' Vgl. dazu z.B. Reinert, in: Bamberger/Roth, BeckOK BGB, Stand: 01.08.2010, § 839 Rdnr. 38 ff.

176 Offentliches Interesse schlieBt eine Amtshaftung selbst nach der iiberkommenen Ansicht nur gegeniiber
Dritten, also dem einzelnen Versicherten aus — Béhr (Fn. 32), § 81 Rdnr. 9 m.w.Nachw. —, nicht aber gegeniiber

dem Versicherungsunternechmen, da die Beratungstitigkeit der BaFin fiir es ein schutzwiirdiges Vertrauen

schafft.
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6. Die Bindung von Gerichten in aufsichtsratshezogenen
Sachverhalten durch Feststellungen der Versicherungs-
aufsicht

a) Die Bindung von Zivilgerichten

Wenn die BaFin Sachverhalte feststellt und rechtlich beurteilt, kann sich
im Nachgang die Frage stellen, ob die Zivilgerichte daran gebunden sind.
Dies gilt etwa fiir Schadenersatz- oder gerichtliche Abberufungsverfahren
gegen Aufsichtsratsmitglieder von Versicherungsunternehmen. Verlautba-
rungen, Mitteilungen, Auskiinfte oder sonstige Verwaltungsanweisungen
wie die MaRisk VA binden zwar unter bestimmten Voraussetzungen die
BaFin selbst."” Dagegen sind die Gerichte und damit auch die Zivilgerichte
an derartige behordliche Verlautbarungen selbstverstidndlich nicht gebun-
den."”

Erldsst die BaFin nicht allgemeine Verlautbarungen, sondern einen Ver-
waltungsakt, ist weiter zu unterscheiden, ob es sich um einen rechtsgestal-
tenden oder um einen feststellenden Verwaltungsakt — z.B. die Feststel-
lung, dass ein bestimmtes Modell zum Risikomanagement den Anforde-
rungen des § 64a VAG entspricht — handelt. Letzteren sowie feststellenden
Teilgehalten von Verwaltungsakten ist ein die Zivilgerichte bindender In-
halt jenseits einer spezifischen Rechtsgrundlage' abzusprechen. Dafiir
fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage,'™ wie sie zum Beispiel § 33 Abs.
4 GWB fiir feststellende Verwaltungsakte der Kartellbehdrde enthilt, oder
an einer rechtsgestaltenden Wirkung des Verwaltungsakts. Weil sie eine
solche Wirkung haben, sind rechtsgestaltende Verwaltungsakte — z.B. Ge-
nehmigungen im Rahmen der Zulassungsaufsicht — im Unterschied zu den
rein feststellenden Verwaltungsakten fiir ordentliche Gerichte beachtlich. '

77 Siehe oben III. 4. a) zu den MaRisk VA und III. 5.

178 Vgl. nur LG Diisseldorf ZIP 1995, 1985, 1994; so wohl auch OLG Frankfurt AG 2008, 453, 455 mit Zwei-
feln, ob die MaRisk BA iiberhaupt den bankiiblichen SorgfaltsmafBistab bilden; Dreher/Schaaf (Fn. 40/VersR
2009), 1151; Biirkle (Fn. 95), 872; ders. (Fn. 1678), 1010; Armbriister, (Fn. 45), 1293, 1297.

' BVerwG NJW 1963, 1419; Sachs (Fn. 1623), § 43 Rdnr. 139.

180 Zur Bindung von Gerichten nur an materielles Recht vgl. BVerfG NJW 1989, 666, 667 f.

'8 BGH NJW 1993, 1580; vgl. dazu die Anm. v. Bauer/Bitzer JR 1994, 103, 104; BVerwG NJW 1990, 930.
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Voraussetzung ist, dass sie wirksam und nicht zuriickgenommen sind. Eine
Erstreckung der Bindungswirkung auf die Genehmigung tragende Vorfra-
gen und Tatsachenfeststellungen wére jedoch wiederum nur aufgrund einer
gesetzlichen Grundlage moglich.”™ Der Bindung unterliegt also nur der
Entscheidungssatz eines Verwaltungsakts.' Abweichungen von der Tatsa-
chenermittlung und den tragenden Griinden bleiben den Zivilgerichten
vorbehalten,' falls der Verwaltungsakt nicht zuvor verwaltungsgerichtlich
bestitigt wurde.'®

Sofern es zu einer Bindung kommt, bedeutet dies im Ergebnis nicht, dass
damit zugleich iiber das Bestehen der Haftung eines Aufsichtsratsmitglieds
aus dem betreffenden Sachbereich entschieden wére. Denn mit einem bin-
denden Entscheidungssatz steht nur fest, dass der maBgebliche Verwal-
tungsakt zu der Zeit seines Erlasses in der Gestalt fiir den Aufsichtsrat ei-
nes Versicherungsunternehmens Grundlage von dessen Entscheidung war.
Der Aufsichtsrat hat jedoch, wie bereits festgestellt,186 die Pflicht, selbst
eine eigene Entscheidung auf der Grundlage angemessener Information zu
treffen. Ein rechtsgestaltender BaFin-Verwaltungsakt flieft daher in eine
solche Entscheidung nur als Teil der Informationsgrundlage ein, determi-
niert sie aber nicht. Ein Beispiel bildet ein solcher Verwaltungsakt im An-
wendungsbereich der MaRisk VA. Die Genehmigung einer Funktionsaus-
gliederung 1.S.v. § 5 Abs. 3 Nr. 4 VAG im Rahmen der Zulassungsaufsicht
durch die BaFin enthebt den Vorstand sowie gegebenenfalls — z.B. auf-
grund eines Zustimmungsvorbehalts — den Aufsichtsrat nicht einer eigen-
stdndigen Priifung, ob bei der spéteren konkreten Durchfiihrung der Funk-
tionsausgliederung die besonderen Anforderungen des § 64a Abs. 4 VAG
1.V.m. Nr. 8 MaRisk VA eingehalten sind. Falls in einem zivilrechtlichen
Haftungsprozess gegen Aufsichtsratsmitglieder wegen Schédden des Versi-
cherungsunternehmens aufgrund des Outsourcing dessen RechtméiBigkeit
fraglich wire, wiirde sich die Bindungswirkung einer bestandskriftigen

182 Vgl. BVerwG DVBI. 1984, 1227; BVerwG DVBI.1990, 206; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVTG,
11. Aufl. 2010, § 43 Rdnr. 26 f.

183 Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwV{G, Stand: 01.10.2010, § 43 Rdnr. 25.

18 Siehe dazu Sachs (Fn. 1623), § 43 Rdnr. 138.

185 Vgl. BGH NJW 1992, 1384, 1386; Schemmer (Fn. 1834), § 43 Rdnr. 35.

1% Siehe oben III. 3. b).
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aufsichtsrechtlichen Zulassungsentscheidung auch des Outsourcing also
nur auf dessen Zulassung nach § 5 Abs. 3 Nr. 4 VAG, nicht aber auch auf
dessen ordnungsgeméfBe Durchfithrung nach § 64a Abs. 4 VAG 1.V.m. Nr.
8 MaRisk VA beziehen.

b) Die Bindung von Verwaltungsgerichten

In Bezug auf die Voraussetzungen, den Gegenstand und den Umfang einer
Bindungswirkung von behoérdlichen Verlautbarungen, Mitteilungen, Aus-
kiinften, Verwaltungsanweisungen sowie Verwaltungsakten gilt fiir die
Frage der Bindung von Verwaltungsgerichten das zuvor zu der Bindung
von Zivilgerichten Ausgefiihrte entsprechend.

7. Die Auswirkungen der Versicherungsaufsicht auf
aufsichtsratsbezogene Straf- und Bullgeldvorschriften

SchlieBlich sind moégliche Auswirkungen der behérdlichen Billigung oder
Hinnahme eines bestimmten Verhaltens von Gesellschaftsorganen auf die
strafrechtliche Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder nach §§ 134
ff. VAG bzw. §§ 394 f., 399 ff. AktG zu untersuchen.

Zu denken ist an die grundsitzliche Moglichkeit eines Tatbestandsaus-
schlusses durch Erkldrung eines behordlichen Einverstdndnisses. Ein sol-
cher Ausschluss kommt nur dort in Betracht, wo der Tatbestand gerade an
die Willensbeugung des Geschidigten wie im Falle des Geheimnisverrats
gemil § 404 AktG bzw. § 138 VAG ankniipft. So ist bereits der objektive
Tatbestand nicht erfiillt, wenn sich die Gesellschaft ausdriicklich oder still-
schweigend mit der Offenbarung einverstanden erklért oder der Offenba-
rung des Geheimnisses ein entsprechender Hauptversammlungsbeschluss
zugrunde liegt,'" mithin gerade die Befugnis zur Offenbarung bestand.'**
Nur die durch § 404 AktG bzw. § 138 VAG geschiitzten Rechtsgutsinha-
ber, also Gesellschaft und Aktionédre, sind dispositionsbefugt, nicht hinge-

87 So zur Parallelnorm des § 85 GmbHG Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 85
Rdnr. 9 ff.
188 Vgl. Schaal, in: Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 9b, 2. Auflage 2006, § 404 Rdnr. 33 f.
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gen Dritte. Denn die Norm bezweckt nicht deren Schutz.' Damit ist aber
auch die BaFin nicht dispositionsbefugte Dritte. Denn sie hat nur ein all-
gemeines (,,0ffentliches®) Interesse 1.S.d. § 81 Abs. 1 Satz 3 VAG an dem
Wohlergehen einer Gesellschaft.'” Das wird auch daran deutlich, dass die
BaFin nicht zum Kreis der Strafantragsberechtigten 1.S.d. § 138 Abs. 3
VAG zihlt.

Tatbestandslos handelt hingegen dasjenige Organ, welches bei der Weiter-
gabe von Geschiftsgeheimnissen einer gesetzlichen Verpflichtung folgt.”
Eine eventuell zu grofziigige Auslegung des Anwendungsbereichs der An-
zeigepflichten nach § 13d VAG durch die BaFin hat jedoch keine Auswir-
kungen auf die Tatbestandlichkeit. Sie fiihrt allenfalls einen entschuldigen-
den Irrtum 1.S.v. § 17 StGB des handelnden Organs herbei.”> Auch eine
Befreiung von dem Rechtswidrigkeitsvorwurf aufgrund eines rechtferti-
genden Einverstindnisses der BaFin scheidet mangels Disponibilitdt des
Rechtsguts aus.

Entscheidend ist die Frage, unter welchen Umstidnden eine Verlautbarung
der BaFin — im Einzelfall auch abhéngig von deren Rechtsnatur — geeignet
sein kann, in dem Handelnden einen unvermeidbaren indirekten Verbots-
oder Subsumtionsirrtum mit der Folge einer Haftungsmilderung gemil3 §
17 Satz 1 i.V.m. § 49 Abs. 1 StGB hervorzurufen. Voraussetzung einer

% Vgl. Schaal (Fn. 1889), Rdnr. 3.

%0 vgl. allgemein zu Arbeitnehmern und Gliubigern der Gesellschaft Schaal (Fn. 1889), Rdnr. 3 und Oetker, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Aktiengesetz, § 404 Rdnr. 1; a.A. Kollhosser (Fn. 31), § 138 Rdnr. 1 und Miiller, in:
Goldberg/Miiller, VAG, § 138 Rdnr. 2., welche Glaubiger und Versicherungsnehmer zum geschiitzten Perso-
nenkreis des § 138 VAG zdhlen. Beide iibersechen, dass weder Glaubiger noch Versicherungsnehmer antragsbe-
fugt gem. § 138 Abs. 3 VAG und somit auch nicht in den Schutzbereich dieser Norm einbezogen sind. Dafiir
spricht im Ubrigen auch, dass § 138 VAG weitestgehend § 404 AktG nachempfunden ist, der selbst nur Gesell-
schafter und Aktionére, nicht aber Glaubiger schiitzen will. Auch der grundlegende Schutzzweck des VAG ins-
gesamt, d.h. die ,,Wahrung der Versichertenbelange®, vermag keine Einbeziehung von Versicherungsnehmern in
den Schutzbereich des § 138 VAG zu tragen: zum einen, weil auch die BaFin als Hiiterin der Versichertenbelan-
ge nicht antrags- und damit nicht dispositionsbefugt ist, zum anderen, weil die Disponibilitit eines Schutzgutes
dann zu verneinen ist, wenn es sich um 6ffentliche und nicht um Individualschutzgiiter handelt.

1Vgl. dazu z.B. Oetker (Fn. 1901), § 404 Rdnr. 13.

192 Vgl. zur Parallelsituation in kartellrechtlichen BuBlgeldverfahren Dreher/Thomas, WuW 2004, 8 ff.
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solchen Haftungsmilderung ist, dass der Irrtum des Handelnden unver-
meidbar war. Die von der Rechtsprechung hieran gestellten Anforderungen
sind streng.””® So indiziert die Tatbestandlichkeit in der Regel die Rechts-
widrigkeit. Nach vornehmlich in der Literatur vertretener Ansicht sollen
zumindest im Nebenstrafrecht positiv-generalpriaventive Erwégungen nicht
zur Rechtfertigung eines strengeren Maf3stabs als bei der Tatfahrldssigkeit
geniigen.” Unvermeidbar gemdll § 17 Satz 1 StGB ist ein Irrtum also
dann, wenn der Handelnde bei ihm zumutbarer Anspannung des Gewissens
das Verbotensein seiner Handlung hitte erkennen konnen," also wenn er
keinen konkreten Anlass zu Zweifeln am Erlaubtsein seiner geplanten
Handlung hatte. Ein solcher Anlass zu Erkundigungen besteht, wenn der
Handelnde sich in Bereichen betétigt, die von besonderen Rechtsnormen —
wie sie etwa fiir den Betrieb des Versicherungsgeschéfts oder fiir eine Ak-
tiengesellschaft allgemein bestehen — geprégt ist und um deren Existenz er
weill.” Nur in dulerst seltenen Ausnahmeféllen konnte daher ein Anlass
zu Zweifeln zugunsten einer Haftungsmilderung entfallen, wenn die zu-
standige Behorde das Vorgehen duldet und ihre Billigung anderweitig zum
Ausdruck bringt.”” Eine vollige Straflosigkeit ist auf diesem Weg jedoch
auch dann nicht zu erreichen.

IV. Zusammenfassung

1.  Der Umfang, in dem die BaFin Versicherungsunternehmen beauf-
sichtigt, legt die Gegenstinde einer moglichen Doppelzustindigkeit von
Aufsichtsrat einerseits und BaFin andererseits fest. Die Uberwachung des
Vorstands durch den Aufsichtsrat erstreckt sich auch auf die Legalitits-
pflicht im weitesten Sinne, also auf die Beachtung der Rechtsordnung ins-
gesamt. Dazu gehort die Einhaltung von versicherungsaufsichtsrechtlichen
Pflichten des Versicherungsunternehmens. Umgekehrt entzieht sich die
Einhaltung aktienrechtlicher Pflichten durch den Vorstand und den Auf-

193 BGHSt 4, 236, 243; Joecks, in: Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 1, 1. Aufl. 2003, § 17 Rdnr. 36.

9450 z.B. Joecks (Fn. 193), Rdnr. 37 a.E.

193 Vgl. Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 17 Rdnr.13 ff.

1% Vgl. OLG Hamm NJW 1975, 1042; BGH NJW 1988, 272, 273.

97 S0 etwa im Bereich der Umweltstraftaten, vgl. AG Liibeck StV 1989, 348; OLG Celle NStZ 1993, 291.
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sichtsrat einer Uberpriifung durch die BaFin im Rahmen ihrer Legalitiits-
aufsicht, soweit nicht das VAG auf aktienrechtliche Normen verweist oder
diese zielgerichtet dem Schutz der Versicherten dienen.

2. Wegen des Delegationsverbots bei der Aufsichtsratstitigkeit, der un-
terschiedlichen Zielsetzung sowie der nur teilidentischen Mafstdbe und
Gegenstinde der Uberwachung des Vorstands durch den Aufsichtsrat und
der Beaufsichtigung der Versicherungsunternehmen durch die BaFin kann
diese eine aktienrechtliche Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats auch im
Bereich einer Doppelzustdndigkeit nicht substituieren. Jedes andere Ergeb-
nis wiirde zwangsldufig zu einer Infragestellung der aktienrechtlichen
Uberwachungsaufgabe fiihren: Eine Pflichtentlastung des Aufsichtsrats
entzoge seiner Verantwortlichkeit und Inanspruchnahme nach §§ 93, 116
AktG den Boden.

3.  Die Regelungen des VAG verschirfen die Pflichtenlage des Vor-
stands eines Versicherungsunternehmens qualitativ und quantitativ. Spie-
gelbildlich hierzu steigen die Anforderungen an eine pflichtgemiBe Uber-
wachung der Vorstandstétigkeit durch den Aufsichtsrat.

4.  Ein Aufsichtsratsmitglied kann iiber § 116 Satz 1 AktG in den Ge-
nuss einer Haftungsbefreiung nach den Grundsidtzen der Business Judge-
ment Rule des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG kommen, wenn und soweit der
Aufsichtsrat eine eigene Ermessensentscheidung trifft. Dies ist unter ande-
rem der Fall bei der Bestellung von Vorstandsmitgliedern, bei der Wahl
des Vergiitungssystems, bei Vorschlidgen zur weiteren Besetzung des Auf-
sichtsrats und bei der Ausiibung von Zustimmungsvorbehalten. Denn in
diesen Féllen rdumt das Aktiengesetz dem Aufsichtsrat zumindest teilweise
einen Ermessensspielraum ein. Im tibrigen ist die Tatigkeit des Aufsichts-
rats meist pflichtgebunden. An dieser Aufteilung dndern die versiche-
rungsaufsichtsrechtlichen Konkretisierungen der Vorstands- und Auf-
sichtsratspflichten nichts. Der Ermessensspielraum des Aufsichtsrats — so-
weit er besteht — wird hierdurch lediglich beschrénkt.

5. Eine unternehmerische Entscheidung des Aufsichtsrats eines Versi-

cherungsunternechmens 1.S.d. Business Judgement Rule muss aufgrund ei-
ner angemessenen Informationsbasis getroffen werden. Hierzu zéhlen auch
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Verlautbarungen und Stellungnahmen der BaFin. § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG
setzt aber zwingend voraus, dass eine durch die BaFin vermittelte Informa-
tion fiir die Entscheidung des Aufsichtsrats noch kausal werden kann.
Folglich kénnen sich die Unternehmensorgane zum Beispiel bei der Erfiil-
lung aufsichtsrechtlicher Anzeigepflichten gegeniiber der BaFin bereits in
zeitlicher Hinsicht keine entsprechenden Informationen verschaffen. Denn
die Anzeige erfolgt erst nach beendeter Willensbildung. Das Ergebnis einer
nicht-féormlichen Vorabanfrage zu Einzelfragen der Anwendung des Auf-
sichtsrechts durch Versicherungsunternehmen bei der BaFin kann dagegen

im Sinne der Business Judgement Rule zu der Grundlage angemessener
Information 1.S.v. § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG beitragen.

6.  Unabhingig von der Business Judgement Rule bedarf der Aufsichts-
rat fiir seine gesamte Tatigkeit angemessener Information. In diesem Rah-
men kann der Aufsichtsrat bei der eigenen Priifung einer Frage zur or-
dentlichen und gewissenhaften Erfiillung seiner Pflichten nach §§ 93, 116
AktG sowohl hinsichtlich der tatsdchlichen Grundlagen als auch hinsicht-
lich der daraus gegebenenfalls rechtlich zu ziehenden Folgerungen im Sin-
ne einer Plausibilitdtsvermutung auf entsprechende Feststellungen der
BaFin — z.B. im Rahmen der Genehmigung eines internen Modells oder
einer vor-Ort-Priifung — zuriickgreifen. Er muss sich allerdings selbst ver-
gewissern, ob und inwieweit die von der BaFin zugrundegelegten Annah-
men fiir seine sowohl gesellschaftsrechtlich als auch versicherungsauf-
sichtsrechtlich ausgelegten Priifungszwecke von Bedeutung sind, die Fest-
stellungen zum maBgeblichen Jetzt-Zeitpunkt noch tragen und der Ergin-
zung durch weitere oder aktuellere Informationen bediirfen. Erfiillt der
Aufsichtsrat diese Anforderungen, kann eine unternehmensbezogene
BaFin-Tatigkeit also den Pflichtenkanon des Aufsichtsrats in einzelnen
Dimensionen entlastend mitpragen.

7.  Die MaRisk VA haben teils norminterpretierenden Charakter, teils
geriert sich die BaFin damit als Ersatzgesetzgeber. Ihre Wirkung erschopft
sich in der ,,Kundgabe einer Rechtsauffassung der BaFin“ (VGH Kassel).
Fiir die Versicherungsunternehmen und damit auch fiir deren Aufsichtsréte
haben sie keine normative Verbindlichkeit. Im Rahmen seiner eigenen
Uberzeugungsbildung muss sich der Aufsichtsrat allerdings mit den Rege-
lungen der MaRisk VA auseinandersetzen. In diesem Sinne kénnen die
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MaRisk VA fiir den Aufsichtsrat bei seiner Uberwachungsaufgabe allen-
falls einen versicherungsaufsichtsrechtlichen, nicht aber einen gesell-
schaftsrechtlichen — und insbesondere nicht einen haftungsrechtlichen —
safe harbour darstellen. Unter anderem im Hinblick auf eine nicht auszu-
schlieende Orientierung von Gerichten an aufsichtsbehordlichen Verlaut-
barungen und deren faktische Bedeutung empfiehlt es sich, eine bewusste
Abweichung von der MaRisk VA oder anderen aufsichtsbehérdlichen Stel-
lungnahmen im Protokoll des Aufsichtsrats — gegebenenfalls mit Sach-
griinden — zu dokumentieren.

8.  Auch die breitflichige Befolgung der MaRisk VA durch die Versi-
cherungsunternehmen kann diesen Anforderungen aufgrund ihres konkre-
ten Inhalts und ihres Rechtscharakters nicht die Bedeutung eines haftungs-
rechtlich erheblichen Branchenstandards geben.

9.  Der DCGK gilt auch fiir borsennotierte Versicherungsunternehmen.
Seine Empfehlungen und Anregungen kdnnen auf versicherungsaufsichts-
rechtliche Grenzen stoBBen. Der DCGK seinerseits sollte nicht auf sektor-
spezifische Besonderheiten, d.h. auch nicht auf die aufsichtsrechtliche Er-
fassung von Versicherungsunternehmen, eingehen.

10. Die BaFin hat das Recht, an Aufsichtsratssitzungen teilzunehmen,
sich darin zu duBlern oder die Einberufung solcher Sitzungen zu verlangen.
BaFin-Vertreter in Aufsichtsratssitzungen konnen sich auf die Rolle stei-
nerner Géste beschrinken. Nur ganz ausnahmsweise verdichtet sich ihr
Rederecht zu einer Redepflicht. Die Ausiibung des Rederechts entlastet
den Aufsichtsrat nicht, verstirkt im Gegenteil sogar dessen eigene Prii-
fungspflicht.

11. Im Verhéiltnis von BaFin und Versicherungsunternehmen vertritt der
Vorstand das Versicherungsunternehmen. Direktkontakte des Aufsichtsrats
als Organ mit der BaFin sind grundsétzlich weder gesellschaftsrechtlich
zuldssig noch versicherungsaufsichtsrechtlich vorgesehen. Dies gilt sowohl
im Rahmen der neuen Kontrolle der BaFin iiber die Eignung und Zuverlas-
sigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern als auch fiir den Kontakt der Versi-
cherungsunternehmen zur BaFin sub specie der Bestellung oder Abberu-

67



fung von Vorstandsmitgliedern als auch bei Beanstandungen der Téatigkeit
eines Versicherungsunternehmens durch die BaFin.

12.  Genehmigungen, Stellungnahmen, Beratungen und sonstige Verlaut-
barungen der BaFin begriinden nur dann Vertrauensschutz zugunsten han-
delnder Organe sowie deren Mitglieder — also auch des Aufsichtsrats — und
damit eine Selbstbindung der BaFin, wenn die aufsichtsrechtliche Mal3-
nahme rechtméBig ist und nicht in Rechtspositionen Dritter eingreift. Feh-
lerhafte Sachverhaltsbeurteilungen hindern die BaFin bei einer daraus fol-
genden Rechtswidrigkeit der Entscheidung daher nicht, spéter von ihren
aufsichtsrechtlichen Eingriffsbefugnissen Gebrauch zu machen. Ein be-
troffenes Versicherungsunternehmen kann dann allerdings moglicherweise
Schadenersatz fiir Dispositionen aufgrund der fehlerhaften Entscheidung
verlangen.

13. Behordliche MeinungsdulBerungen binden Zivilgerichte, vor denen
ein Rechtsstreit mit Bezug zu einem Aufsichtsratsmitglied anhidngig ist,
grundsétzlich nicht. Nur bestandskriftige rechtsgestaltende und nicht blof3
feststellende Verwaltungsakte sind fiir Zivilgerichte beachtlich. Der Bin-
dung unterliegt eine behordliche Meinungsdu3erung nur insoweit, wie sie
im Entscheidungssatz zum Ausdruck kommt. Tatbestand und tragende
Griinde eines Verwaltungsakts sind jenseits einer spezifischen Rechts-
grundlage fiir Zivilgerichte unbeachtlich. Verwaltungsgerichte sind eben-
falls nur an bestandskriftige, rechtsgestaltende Verwaltungsakte gebunden.

14. Schreitet die BaFin gegen ein strafrechtlich relevantes Verhalten, das
einem Aufsichtsratsmitglied angelastet wird, nicht ein, kann dies allenfalls
in duBerst seltenen Ausnahmefillen zu einem unvermeidbaren Irrtum des
Organmitglieds iiber das Verbotensein seines Handelns und in der Folge zu
einer strafrechtlichen Haftungsmilderung fithren. Ein Ausschluss der Straf-
barkeit bereits auf der Tatbestandsebene durch ein tatbestandsausschlie-
Bendes Einverstdndnis kommt schon wegen der Indisponibilitidt der auf-
sichtsrechtlichen Schutzgiiter fiir die BaFin nicht in Betracht.
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Die Aufsicht iliber Versicherungsunternehmen
durch Aufsichtsrat und BaFin

Prof. Dr. Meinrad Dreher Universitdt Mainz

4 Prof. Dr. Peter Hommelhoff Universitdt Heidelberg
KPMG Audit Committee Institute

I. Einfihrung:

»Mit der Zulassung eines internen Risikomodells zur
Ermittlung der aufsichtsrechtlich relevanten
Eigenmittelunterlegung stellt die BaFin fest, dass das
Modell in seiner konkreten, zum Zeitpunkt der Priifung
bestehenden Gestaltung und der konkreten Form seiner
Einbindung in das Risikomanagement der Bank oder
Versicherung die aufsichtsrechtlichen Vorgaben erfiilit.“

BaFin Journal 05/10, Seite 5

JGlu

o ot Dr Meimred Dreh sonannes GUTEN BERG
April 2011 2 Prof. [ Meinrad Dreher, LL.M UNIVERSITAT MAINZ
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Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

Die Corporate Governance von Versicherungsunternehmen
Aufsichtsrats-Uberwachung nach dem Aktiengesetz
Eigenverantwortliche Aufsichtsrats-Uberwachung

Die Zuarbeit des Abschlusspriifers

Aufgaben-bezogene Informationsversorgung

Das Vorstands-bezogene Steuerungspotential des
Aufsichtsrats

Reaktionen gegeniiber dem Aufsichtsrat

©2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011 Folie 3

Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

Die Corporate Governance von Versicherungsunternehmen

CG: Steuerung und Kontrolle der Unternehmensleitung im
Interesse der shareholder und sonstigen stakeholder

a) Interne Corporate Governance

dualistisches Modell des Aktiengesetzes

- Vorstand und Aufsichtsrat
Steuerung und Kontrolle uber die Hauptversammlung
der Abschlussprifer

b) Externe Corporate Governance

die allgemeine Offentlichkeit
der Markt fur Beteiligungen und Beteiligungserwerbe
die Aufsichtsbehorden

© 2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011 Folie 4



2.

©2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011

2.

©2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011

Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

Aufsichtsrats-Uberwachung nach dem Aktiengesetz

Vorstandsbesetzung

Uberwachung

Unternehmerische Mitentscheidungen
Beratung

a) Die Uberwachung im Aufgabenspektrum des
Aufsichtsrats

gesetzliche Tatigkeitsvorgabe

Konzentration der Aufgaben-Erledigung
- Transparenz der Verantwortlichkeit

Uberwachung und Vorstandsbesetzung

Folie 5

Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

Aufsichtsrats-Uberwachung nach dem Aktiengesetz

b) Die Uberwachung der Geschiftsfiihrung: der
aktienrechtliche Rahmen

die Generalklausel des § 111 Abs. 1
Vorstandsorientierung

Entfaltung

der Spezialauftrag aus 8 171 Abs. 1

die Systemprifungen nach § 107 Abs. 3 Satz 2
insbes.: die Compliance-Uberwachung

c) Konkretisierungen nach dem Versicherungs-
aufsichtsrecht

Vorgaben zur Geschaftsorganisation, insbesondere
zum Risikomanagement nach § 64a VAG

Handlungspflichten fir die Geschaftsfihrung nach
§§ 53c ff / 65 ff VAG und Aufsichtsrats- Uberwachung

Folie 6
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ll. Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

2.  Aufsichtsrats-Uberwachung nach dem Aktiengesetz

d) Praventive Uberwachung, Zustimmung und Beratung
nach AktG und VAG
Zustimmungsvorbehalte nach § 111 Abs. 4 S. 2 AktG
Regelungsauftrage an Satzungsgeber oder Aufsichtsrat
praventive Uberwachung und Mitentscheidung

der gesetzliche Zustimmungsvorbehalt nach § 56 a
Abs. 1S. 1 VAG

Beratung und Uberwachung

e) Ziel und MaBstab der Aufsichtsrats-Uberwachung
Rechtmahigkeits-, Wirtschaftlichkeits- und
Zweckmabhigkeits-Kontrolle

- Aufsichtsrats-Uberwachung und business judgement
rule

©2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011 Folie 7

ll. Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

3. Eigenverantwortliche Aufsichtsrats-Uberwachung

a) Der Grundsatz der Erledigungsautonomie
Bedeutung und Rechtsgrundlagen
Eingrenzungen
die Selbstorganisationspflicht

b) Ermittlung des bevorstehenden Uberwachungs-
spektrums
die zeitlich-konkrete Dimension der Uberwachungsaufgabe
Grundlage: die Unternehmensplanung des Vorstands
die Fortschreibung des Uberwachungsprozesses

©2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011 Folie 8
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Il. Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

3. Eigenverantwortliche Aufsichtsrats-Uberwachung

c) Die Selbstorganisation des Aufsichtsrats in Aufbau und
Ablauf

- Plenum, Ausschiisse und Berichterstatter

- vorbereitende, ersetzende und tiberwachende Ausschiisse
- insbes.: Prifungs- und Risikoausschuss

- unverzichtbare Plenaraufgaben

- die Aufsichtsrats-internen Informationsstrome

- die Ausschussbesetzung

d) Besetzung der Aufsichtsratspositionen

- Aufgaben-adaquate Gesamtbesetzung (diversity)
- Aufsichtsrats-Vorschlag (8 124 Abs. 3 S. 1) und
Verantwortlichkeit
generelle und spezielle Befahigung
- Arbeitnehmer-Vertreter im Aufsichtsrat

© 2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011 Folie 9

Il. Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

3. Eigenverantwortliche Aufsichtsrats-Uberwachung

e) Anforderungen nach dem VAG
- die Sonderanforderungen nach § 7a Abs. 4

- Zuverlassigkeit
- Sachkunde

f) Selbstiiberwachung und Evaluation
die Uberpriifung der Aufbau- und Ablauforganisation im
Aufsichtsrat
die Uberpriifung des Befiahigungsstandes
Rechtsgrundlage: die Selbstorganisationspflicht
Konsequenz: Evaluationen

© 2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011 Folie 10
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ll. Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

4, Die Zuarbeit des Abschlusspriifers

Unterstiitzung des Aufsichtsrats
der Abschlussprifer im Corporate Governance-System

a) Die Priifungsaufgaben nach Handelsrecht

Priifung von Jahresabschluss, Lagebericht und Buchfiihrung
Priifung der Risikoerkennung
Priifung der Systeme in Richtung auf § 171 Abs. 1 S. 2 AktG?

b) Zusatzaufgaben nach VAG

Erweiterungen und Konkretisierungen des Priifungsfeldes nach
§ 57 Abs. 1/1a VAG

Kooperationen mit der Aufsichtsbehorde nach § 58 f VAG

©2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011 Folie 11

ll. Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

»

Die Zuarbeit des Abschlusspriifers

c) Verlautbarungen im Priifungsbericht

Funktion und Bedeutung des Priifungsberichts
Priifungsbericht: Prifungsausschuss und Aufsichtsratsplenum
der Vorwegbericht (§ 321 Abs. 1 S. 2 HGB)

Besonderheiten fir Versicherungsunternehmen

[§,}

Aufgaben-bezogene Informationsversorgung
- Aufgaben, Erledigung und Informationsgrundlagen

a) Vorstandsberichte nach § 90 AktG

Bringschuld des Vorstands
Quartals- und Jahresberichte
Berichte aus besonderem Anlass
Berichtsadressaten

©2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011 Folie 12
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© 2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011

© 2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011

Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

Aufgaben-bezogene Informationsversorgung

b) insbesondere: Berichterstattung iiber die Risikolage

Risiko als Teilaspekt von Lage und Geschaftsgang
Quartalsbericht

c) Rechnungslegung

zentrale Bedeutung

Aufbereitung durch Abschlusspriifer und Priifungsausschuss
Eigenprifung und Information
die Gesamtverantwortlichkeit im Aufsichtsratsplenum

d) Das Berichtsrecht des Aufsichtsrats und seiner
Mitglieder

Holschuld des Aufsichtsrats
Individualrecht und Informationssystem

Folie 13

Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

Aufgaben-bezogene Informationsversorgung

e) Einsichts- und Priifungsrechte
Anlassfreiheit
Organisation der Rechtsaustibung
f) Informationen von nachgeordneten Dritten

der Entwicklungstrend
Vorstands(eigen)verantwortlichkeit
Losungsansatze

g) Der Zustimmungsvorbehalt und seine Ausiibung

Vorbehalts-bezogene Vorabinformationen
Beratung des Vorhabens

h) Der Priifungsbericht des Abschlusspriifers

Folie 14
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Il. Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

6. Das Vorstands-bezogene Steuerungspotential des
Aufsichtsrats

- das Initiativrecht des eigenverantwortlichen Vorstands und
die Steuerung des Vorstandsverhaltens durch den Aufsichtsrat

a) Verlautbarungen gegeniiber der Hauptversammlung

- der Aufsichtsratsbericht nach § 171 Abs. 2 AktG
- der Entlastungsvorschlag des Aufsichtsrats (§ 124 Abs. 3 AktG)

b) Steuerung iiber die Vorstandsbeziige

- u.a. Leistungs-bezogene Festsetzung (§ 87 Abs. 1S. 1 AktG)
- Regelung fir Versicherungsunternehmen (§ 64b VAG/VersVergV0)

c) Wiederbestellung und vorzeitige Abberufung

- Funktion der zeitlich begrenzten Vorstandsbestellung/
Wiederbestellung
- Absicherung der Vorstandsposition und vorzeitige Abberufung

© 2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011 Folie 15

Il. Die Gegenstande einer moglichen Doppelaufsicht

7. Reaktionen gegeniiber dem Aufsichtsrat
- der Aufsichtsrat innerhalb des Corporate Governance-Systems

a) Organhaftung
- Pflichtenlage und Beweislastverteilung
- Durchsetzung der Organhaftung

- Aktionarsklage
- Sonderpriifung

b) Wiederbestellung und vorzeitige Abberufung
- tatsachlicher Stellenwert der Behelfe
- vorzeitige Abberufung

- grundlos (8§ 103 Abs. 1 AktG)
- aus wichtigem Grund (8 103 Abs. 3 AktG)
- das entsandte Aufsichtsratsmitglied
c) Abberufung nach VAG
- Abberufungsverlangen nach § 87 Abs. 8 VAG

© 2010 KPMG's Audit Committee Institute Hamburg, 8. April 2011 Folie 16
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lll. BaFin-Aufsicht und Aufsichtsratsiiberwachung —
Gliederung —

1. Beaufsichtigte Unternehmen und AufsichtsmaBstab
2. Aufsichtsgegenstiande
a) Vorstandsangelegenheiten
b) Aufsichtsratsangelegenheiten
3. Uberschneidungsbereiche von Aufsicht und Uberwachung
Aufsichtswirkungen
a) Keine Ersetzung der Uberwachung durch den Aufsichtsrat
b) Verschirfung der Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats
c) Aufsichtsratshaftung
d) Informationsbeschaffung und -verwertung
5. Einzelfragen
a) MaRisk VA und Aufsichtsratstatigkeit
b) Versicherungsaufsicht und DCGK
c) Versicherungsaufsicht und Aufsichtsratssitzungen

d) Direktkontakte zwischen BaFin und Aufsichtsrat
el
X . sonannes GUTENBERG
8. April 120 Prof. ¢}, feinrad Dreher, LW UNIVERSITAT MAINZ

—

lll. 1. Beaufsichtigte Unternehmen und Aufsichts-
mafstab

Normadressaten des VAG (z.T. eingeschrénkte Geltung):
1. Unternehmen, die den Betrieb von Erst- und Riickversicherungsgeschéften zum
Gegenstand haben
2. Einrichtungen der betrieblichen Altersversorgung
3. Versicherungs-Zweckgesellschaften
4. Offentlich-rechtliche Versorgungseinrichtungen
5. Versicherungs-Holdinggesellschaften
6. Kiinftige Inhaber bedeutender Beteiligungen an VU
7. Finanzkonglomerate

Gegenstand der Aufsicht nach § 81 VAG:
* Gesamter Geschiftsbetrieb der Versicherungsunternehmen

+ Keine umfassende Aufsicht liber simtliche Geschifte und Vorgéange im Sinne einer
materiellen Staatsaufsicht
» beschrankte, tatbestandsgebundene Sitzland- und Tatigkeitslandaufsicht

et b e D , sonannes GUTENBERG
8. Apri 201 Prof. Dr. Meinrad Drefer, LN UNIVERSITAT MaiNz
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lll. 1. Beaufsichtigte Unternehmen und Aufsichts-
mafstab

Rechtsbezogene Missstandsaufsicht nach § 81 VAG:

» VAG
* Normen, auf die das VAG verweist
Problem: Aktienrecht
= Sonstige Normen auBerhalb des VAG
Problem: vom VAG iliberformtes Aktienrecht
= Versicherungsaufsichtsrechtliche Verordnungen

* Problem: selbstgeschaffenes Aufsichtsrecht (,,Missstinde“),
Rundschreiben der BaFin

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINZ

—

lll. 2. Aufsichtsgegenstande

a) Vorstandsangelegenheiten
= Fachliche Eignung und Zuverlassigkeit der Vorstandsmitglieder als Bestellungs- und
Bleibevoraussetzung, § 7a Abs. 1 VAG; § 87 Abs. 6 i.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VAG
= OrdnungsgemaBe Geschiftsorganisation nebst Risikomanagement, § 64a VAG

*» OrdnungsgemaéaRe Geschiftsorganisation i.S.d. Art. 9 RL 2002/87/EG fiir
Finanzkonglomerate, § 104s VAG

= Sicherstellung der finanziellen Grundlagen des VU, § 53c Abs. 1 VAG;
§66, §72 Abs. 1 VAG
= Vergitungssysteme, § 64b VAG i.V.m. VersVergV

» Systeme zur Erkennung von Geldwéasche und Terrorismusfinanzierung, § 80d
VAG

= Benennung eines Schadenregulierungsbeauftragten fiir die KFZ-
Haftpflichtversicherung, § 7b VAG

= Bestellung eines unabhéangigen Treuhéanders in der Lebens- und
Krankenversicherung, § 11b, § 12b VAG i.V.m. § 203 Abs. 2, 3 VVG

JGlu

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINZ
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lll. 2. Aufsichtsgegenstande

b) Aufsichtsratsangelegenheiten

Personalkompetenz

=Bestellung zuverldssiger und fachlich geeigneter Vorstandsmitglieder, § 7a VAG
Abs. 1 VAG i.V.m. § 84 AktG

=Bestellungen eines zuverldssigen und fachlich geeigneten verantwortlichen
Aktuars, § 11a Abs. 1, § 12 Abs. 2 VAG

=Bestellung eines geeigneten Treuhdnders fiir das Sicherungsvermégen, § 71
Abs. 1, § 70 Satz 1 VAG

Zustimmungspflichtige Geschafte

= Voraussetzung: zustimmungspflichtiges Geschift ist seinerseits
aufsichtspflichtig

Selbstorganisation

sSicherstellung eines hinreichenden Qualifikationsniveaus, § 7a Abs. 4 VAG i.V.m.
§ 124 Abs. 3 Satz 1, § 103 Abs. 3 AktG

Problem: Gesamtqualifikation
JG|u

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINZ

—

ll. 3. Uberschneidupgsbereiche von
Aufsicht und Uberwachung

» BaFin beaufsichtigt und Aufsichtsrat liberwacht die Einhaltung
samtlicher Vorstands- und Aufsichtsratspflichten aus dem VAG

» BaFin beaufsichtigt nicht die Einhaltung aller aktienrechtlichen
Organpflichten

= Schnittmengen nur in den Bereichen, auf die sich die
rechtsbezogene Missstandsaufsicht der BaFin erstreckt

JG|u

sorannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAiNz
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lll. 4. Aufsichtswirkungen
a) Keine Ersetzung der Uberwachung durch den Aufsichtsrat

AktG VAG
Amtsausiibung Delegationsverbot ,Erforderliche Sachkunde*
der AR-Tétigkeit fiir AR-Tatigkeit
Tatigkeitsziel Unternehmensinteresse Schutz der Versicherten
Sozialbindung (Problem) Kollektiver Funktionsschutz

Individueller Funktions-
schutz (Problem)

TatigkeitsmaBstab Legalitat Legalitat
ZweckmabBigkeit -> Optimierungsverbot
-> VerhaltnismaBigkeit

8. Al 201 23 Prof. Dr. Meinrad Dre 1 sonannes GUTENBERG
8. April 2011 23 Prof. Dr. Meinrad Dreher, LL.M UNIVERSITAT MAINZ

—

lll. 4. Aufsichtswirkungen
b) Verschirfung der Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats

AktG VAG
Vorstand Persoénliche Eignungsvoraussetzungen, fachlich geeignet und zuverldssig,
§76 § 7a Abs. 1
Vorstand Sorgfalt eines ordentlichen und ordnungsgemaBe Geschiftsorganisation,
gewissenhaften Geschiftsleiters, § 93 § 64a
Vorstand Risikofritherkennungssystem, Risikomanagement, § 64a
§ 91 Abs. 2
Vorstand angemessene Vergiitung, § 87 angemessenes, transparentes und auf eine

nachhaltige Entwicklung des Unternehmens
ausgerichtetes Vergiitungssystem,
§ 64b i.V.m. VersVergV

Vorstand Bestandssicherung, § 76 Sicherung finanzieller Grundlagen,
§ 53¢, § 66
Aufsichtsrat Mindestqualifikation erforderliche Sachkunde und zuverlassig,
(BGH, Ausn. § 100 Abs. 5) § 7aAbs. 4
JGlu
o0 § § , sonannes GUTENBERG
8. April 2011 24 Prof. Dr. Meinrad Dreher, LL.M UN'VE RSITAT MAINZ
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lll. 4. Aufsichtswirkungen

c) Aufsichtsratshaftung — Versicherungsaufsicht und Business
Judgement Rule (I) -

= Anwendungsbereich: Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder

= 1. Voraussetzung: Unternehmerische Entscheidung (Prognosecharakter;
Ermessensspielraum)

*  Vorstand: Leitungsermessen

. Aufsichtsrat:

—  Kein Anteil am Leitungsermessen; grundsatzlich strenge Pflichtenbindung bei
vergangenheitsbezogener Kontrolle; zukunftsorientierte Beratung ohne
Entscheidungscharakter

— Eigenes Ermessen: Bestellung von Vorstandsmitgliedern; zustimmungspflichtige
Geschifte; Geschaftsordnungsbefugnis; Vergiitungssystem; Erteilung des
Priifungsauftrags; Vorschlagsrecht Besetzung des Aufsichtsrats

—  Aufsichtsrechtliche Konkretisierungen begrenzen Ermessensspielraume

J6lu

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINz

—

lll. 4. Aufsichtswirkungen

c) Aufsichtsratshaftung — Versicherungsaufsicht und  Business
Judgement Rule (ll) -

» 2. Voraussetzung: angemessene Informationsgrundlage

*Entscheider muss alle verfiigbaren Informationsmadglichkeiten nutzen und selbststindig
bewerten

*Entscheidung muss aufgrund vorher beschaffter Informationen getroffen werden
*Absichtsanzeige an BaFin und Billigung durch die BaFin unerheblich
*Méglichkeit der Vorabpriifung durch die BaFin

*Kein Ersatz fiir eigenverantwortliche Priifung durch den Aufsichtsrat

= 3. Voraussetzung: gutglaubiges Handeln zum Wohl des Unternehmens

JG|u

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINZ
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lll. 4. Aufsichtswirkungen

c) Aufsichtsratshaftung —Versicherungsaufsicht und Business
Judgement Rule (lll) -

» Rechtsfolgen eines VerstoBes: Pflichtwidrigkeit

+ Beweis der PflichtgemaRheit bleibt (theoretisch) moglich; Beweislast tragt
Aufsichtsratsmitglied

* Erleichterungen der Haftung durch Satzung oder Anstellungsvertrag nicht im
Vorhinein méglich

* Nachtraglich nur ausnahmsweise Erleichterung (etwa durch HV-Beschluss)

Grund: Schadenersatz erhilt Glaubigern die Haftungsmasse
(auch zur Wahrung der Versichertenbelange)

JGlu

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINz

—

lll. 4. Aufsichtswirkungen
d) Informationsbeschaffung und -verwertung (l)

Problem: Modifikation der Aufsichtsratstatigkeit durch BaFin-Stellungnahmen?
Lésung: »Angemessenheit” der Information

Grund: Angemessene Informationsbeschaffung und -verwertung als Ausdruck der
organschaftlichen Sorgfaltspflicht

Folgen:  Einschriankung der Anforderungen méglich, wenn BaFin einen Sachverhalt zuvor
aufgrund derselben Informationen beurteilt hat
Doppelte Plausibilitdtsvermutung zugunsten des Aufsichtsrats hinsichtlich

— des Priifungsergebnisses

— der Vollstindigkeit der von der BaFin ermittelten Entscheidungsgrundlagen
Nicht modifizierbarer Kern der Aufsichtsratspflicht:

— Relevanzpriifung der BaFin-Feststellungen und -Beurteilungen durch den

Aufsichtsrat
— Priifungspflicht Aufsichtsrat bei Zweifeln an der Plausibilitat

Ergebnis: BaFin-Tatigkeit kann Informationspflichtenkanon des AR entlastend
mitpréagen
jel[v

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINz
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lll. 4. Aufsichtswirkungen
d) Informationsbeschaffung und -verwertung (Il)

Beispiel: Risikomanagement-System

= Genehmigung eines internen Modells durch BaFin:

Modell erfiillt die gesetzlichen Vorgaben; spitere externe oder interne Zweifel am
Risikomanagement der Gesellschaft

= Ausgangspunkt: Plausibilititsvermutung der Genehmigungsentscheidung

= Grenze: neue oder zuséatzliche Umstédnde
« Veranderung von tatsachlichen Annahmen infolge Zeitablaufs
+ Verdnderung der Risikosituation
 Verinderung der rechtlichen Bewertung einzelner Sachverhalte

jel[v

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINZ

—

lll. 5. Einzelfragen
a) MaRisk VA und Aufsichtsratstatigkeit (1)

Inhalt:

Rechtsnatur:

Folgen:

Prof. Dr. Meinrad Dreher, LL.M

»Verwaltungsinterpretationen, die die Aufsicht zugrunde
legt” (BaFin)

Teils Norminterpretation, teils ,,selbstgeschaffenes Recht
der Aufsichtsbehorde

»Fur die Aufsichtsbehérde verbindliche Auslegung des §
64a und § 104s VAG“ (BaFin)

»Kundgabe einer Rechtsauffassung“ der BaFin (VGH
Kassel)

Selbstbindung der BaFin
Keine rechtliche Bindung fiir Versicherungsunter-nehmen

und Gerichte

GroRe faktische Bedeutung (vorauseilender Gehorsam der

VU, Ausgangspunkt fiir Gerichte)

J6lu

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINZ
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lll. 5. Einzelfragen
a) MaRisk VA und Aufsichtsratstatigkeit (11)

MaRisk als + Pflicht zur Befolgung der in einer Branche anerkannten Erkenntnisse
Branchenstandard: und Erfahrungssatze (BGH)
* MaRisk als Branchenstandard ungeeignet
MaRisk und * Ermessen der Unternehmensorgane durch MaRisk nicht
Folgepflicht: eingeschrankt
* Rechtspflichten fiir Unternehmensorgane durch MaRisk nicht
etabliert

+ Entlastung nur durch eigene Uberzeugungsbildung, nicht durch
schematische MaRisk-Befolgung

* MaRisk allenfalls versicherungsaufsichtsrechtlicher, nicht aber
gesellschaftsrechtlicher (Haftung) safe harbour

* Gleichwohl im Sinne AR-Risikomanagement intensive Beachtung und
Dokumentation bewusster Abweichungen ratsam

MaRisk und AR- Rechtsprechung zum Umweltrecht
Verschulden: + Sorgfaltspflicht AR erfordert eigene Sach- und Rechtspriifung

J6lu

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINZ

—

lll. 5. Einzelfragen
b) Versicherungsaufsicht und DCGK

» Anwendungsbereich DCGK:

+ Borsennotierte Versicherungsaktiengesellschaften

» Freiwillige Beachtung durch andere Versicherungsgesellschaften, 6ffentlich-
rechtliche Versicherungsunternehmen und VVaG

= Verhaltnis Aufsichtsrecht zu DCGK

« VAG als Gesetzesrecht

- DCGK hat ,,weder unmittelbare noch mittelbare Gesetzeskraft und stellt noch
nicht einmal einen Handelsbrauch dar“ (OLG Zwei-briicken 2011)

= Soll der DCGK bereichsspezifische Regelungen fiir
Versicherungsunternehmen und Kreditinstitute vorsehen?

J6lu

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINZ
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lll. 5. Einzelfragen

c) Versicherungsaufsicht und Aufsichtsratssitzungen

» Einberufungs-, Teilnahme- und Rederecht der BaFin in Bezug auf
Aufsichtsratssitzungen
* Rechtsgrundlage: § 83 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 5 und 6 VAG

= Auswirkungen auf die Rechtsstellung des Aufsichtsrats
* Einberufungs- und Teilnahmerecht: keine Auswirkungen
* Rederecht:
— grundsétzlich keine Redepflicht

— keine Pflicht zum Einschreiten bei rechtswidrigen Beschliissen

— keine Pflicht zur Warnung oder unmittelbar anschlieBenden Beanstandung
— keine Bindung des AR an BaFin-MeinungsauBerung
— BaFin-Redebeitrag 16st ggf. Pflicht des AR zu gesteigerter Sach- und/oder Rechtspriifung aus

JGlu

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINZ

—

lll. 5. Einzelfragen

d) Direktkontakte zwischen BaFin und Aufsichtsrat
= Aktienrecht:

* Grundsatz: AuBenvertretung der Gesellschaft obliegt dem Vorstand

¢ Ausnahme: Vertretung durch den Aufsichtsrat

— Gesellschaft zeitweise ohne Vorstand, § 78 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2 AktG

— Vertretung gegeniiber dem Vorstand, § 112 AktG

- Erteilung von Priifungsauftragen, § 111 Abs. 2 Satz 2 und 3 AktG

— Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen, § 246 Abs. 2 Satz 2, § 249 Abs. 1 Satz 1 AktG

= Versicherungsaufsichtsrecht:

* Grundsatz: Lisst aktienrechtliche Zustindigkeitsverteilung unberiihrt

— Informationspflicht der BaFin bei Kenntnis von evidenten Méngeln nur gegeniiber dem
Vorstand

—  Anzeigepflichten zur Vorstandsbestellung und -abberufung treffen Vorstand
* Ausnahme: Direktkontakt einzelner AR-Mitglieder zu BaFin
— Einzelnes Aufsichtsratsmitglied ist von Qualifikationskontrolle durch BaFin nach § 7a Abs.

4 VAG negativ betroffen

sonannes GUTENBERG
UNIVERSITAT MAINZ
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Diskussion
Leitung: Prof. Dr. Christian Armbriister, Freie Universitdt Berlin

In der anschlieBenden Diskussion wurden die Voraussetzungen und die
Anwendung der Business Judgement Rule aufgegriffen und vertieft. Als
eine wesentliche Voraussetzung gelte die Freiheit von Interessekonflikten.
Diese Voraussetzung werde seit letztem Jahr zunehmend diskutiert. Aus
Sicht von Weber-Rey miisste der Aspekt fiir den Aufsichtsrat von noch
grofBerer Bedeutung seien als fiir den Vorstand. Hinsichtlich der Relevanz,
insbesondere auf europdischer Ebene und in der europdischen Rechtsent-
wicklung, wurde der Aussage zugestimmt. Hinsichtlich der Bedeutung der
Freiheit von Interessenkonflikten fiir Aufsichtsratsmitglieder gingen die
Meinungen auseinander. Hommelhoff hielt entgegen, dass der BGH sich
schon vor Jahren wiederholt mit der Frage von widerstreitenden Interessen
bei Aufsichtsratsmitgliedern auseinandergesetzt habe. Er nahm dabei Be-
zug auf eine Entscheidung iiber die Weisungsgebundenheit bzw. Wei-
sungsungebundenheit von Beamten aus der Wirtschaftsbehérde wihrend
ithrer Téatigkeit im Aufsichtsrat der HEW (zu einer Zeit als die Freie und
Hansestadt Hamburg Hauptanteilseigner der HEW war). Der damalige
Wirtschaftssenator habe sein Weisungsrecht gegeniiber den Beamten auch
fiir thre Téatigkeit als Aufsichtsratsmitglied beansprucht, um Interessen der
Stadt Hamburg durchsetzen zu kénnen. Der BGH hat ein derartiges Wei-
sungsrecht mit dem ausdriicklichen Hinweis verneint, dass Interessenkon-
flikte grundsétzlich in der Person, in der sie auftreten, auszutragen und zu
bereinigen seien. Wenn ein Beamter der Stadt Hamburg im Aufsichtsrat
der HEW sitze, habe er ausschlieBlich die Interessen der HEW zu vertre-
ten. Es bestehe kein Weisungsrecht. Aus seiner Sicht habe die deutsche
Rechtsprechung damit schon vor Jahren fiir Klarheit gesorgt. Wenn jemand
in seiner Person widerstreitende Interessen vereine, dann habe er jeweils
fiir das Amt in dem er gerade unterwegs ist, das Interesse wahrzunehmen.
Es bediirfe aus deutscher Sicht keiner Ergdnzung durch die Business Jud-
gement Rule. Diese sei gepragt durch das anglo-amerikanische Verstidndnis
und stofe in Briissel auf offene Ohren. Die Auswirkungen seien kleinteili-
ge Interessenvermeidungsmechanismen, wie man sie in der Vorschrift
§ 319 HGB zum Wirtschaftspriifer nachlesen konne. Dreher fiigte an, dass
das Thema Interessenkonflikte aus aufsichtsrechtlicher Sicht keine beson-

86



deren Implikationen aufweise. Es handele sich um ein rein gesellschaft-
rechtlich gepriagtes Thema.

Es wurde nachgefragt, ob man heute noch von einer Bringschuld der In-
formationen durch den Vorstand sprechen kénne oder ob man nicht auf-
grund der gestiegenen Anforderungen an den Aufsichtsrat eher von einer
Holschuld des Aufsichtsrats ausgehen miisse. Und wenn man von einer
Holschuld ausgehe, wie weitreichend diese sein wiirde. Auch diese Frage
wurde kontrovers diskutiert. Zum einen wurde angemerkt, dass das deut-
sche Aktienrecht auf der Pramisse aufbaue, dass die Informationen vom
Vorstand beigebracht werden. Dies werde durch § 90 AktG untermauert,
der die Informationsinitiative beim Vorstand festschreibe. Dem Aufsichts-
rat stehe demgegeniiber das Recht zu ergénzende und vertiefende Nachfra-
gen zu stellen, wenn er der Auffassung sei, dass Informationen fehlen wiir-
den. Dies sei mit Blick auf die Aufgabenzuweisung die systemadiquate
Vorgehensweise. Zum anderen wurde angemerkt, man aus aufsichtsrecht-
licher Perspektive mit dem Zuwachs an Rechten und Pflichten des Auf-
sichtsrats auch eine Verlagerung hin zu einer Holschuld konstatieren miis-
se. In diesem Zusammenhang wurde weiterhin erdrtert, dass eine Ver-
pflichtung zur Systemiiberwachung auch mit dem Recht zur Einholung
systembezogener Informationen einhergehen sollte. Allerdings rdume das
deutsche Recht keinen Zugriff auf andere Personen als den Vorstand ein.
Als Losung wurde vorgeschlagen, dass der Aufsichtsrat die Mdoglichketi
nutzen sollte eine Informationsordnung zu beschlieBen, wonach die indivi-
duell erforderlichen Informationen in den Vierteljahresbericht aufgenom-
men werden miissten. Aus der Praxis wurde berichtet, dass es mittlerweile
durchaus Direktkontakte des Vorsitzenden des Priifungsausschusses zu lei-
tenden Angestellten gibe. Diese Kontakte seien vom Vorstand zumeist
nicht geliebt, aber in jedem Fall akzeptiert, sofern er entsprechend infor-
miert werde. Diese Kontakte wiirden hauptsichlich in den Bereichen Revi-
sion und Compliance stattfinden, aber auch im Bereich der Rechnungsle-
gung. Dartiber hinaus miisse man sich die Frage stellen, ob dem Aufsichts-
rat — vor dem Hintergrund der Betonung des Risikomanagements — nicht
kiinftig ein Recht zum Direktkontakt mit der BaFin eingerdumt werden
miisste. Die Teilnahme von Vertretern der BaFin an Sitzungen des Auf-
sichtsrats ohne deren AuBerung sei aus Sicht des Aufsichtsrats dann mit
einem Wertzuwachs verbunden, wenn im Nachgang zu der Sitzung eine
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Besprechung der behandelten Themen erfolgen diirfte. Umgekehrt sollte
dem Aufsichtsrat das Recht zustehen, bei der Feststellung von gravieren-
den VerstoBen die BaFin direkt kontaktieren zu diirfen. Das wurde dahin-
gehend ergidnzt, dass man diese beiden Fragestellungen parallel regeln
miisste, um Wertungswiderspriichen vorzubeugen.

Die Nachfrage, ob man unter den heute erweiterten Rechten und Pflichten
des Aufsichtsrats zu einer anderen Einschitzung hinsichtlich einer Klage-
pflicht bei einer Vorstandstéitigkeit aullerhalb des Unternehmensinteresses
kdme, wurde von Dreher fiir die Praxis verneint. Der Haftungsautomatis-
mus, der der Rechtsprechung des BGH entnommen werde, das ein beste-
hender Anspruch auch durchgesetzt werden miisse, sei wohl auch bei ver-
dnderter Position des Aufsichtsrats nicht mehr riickholbar. Das Urteil sei
aus seiner Sicht {iberinterpretiert. Es bestehe auch bei einer schadenersatz-
berechtigenden Téatigkeit des Vorstands immer noch das Unternehmensin-
teresse und dies konne im Einzelfall das Interesse an einer Schadenersatz-
klage iiberwiegen. Eine solche Abwédgung miisse aber auch einzelfallbezo-
gen stattfinden. Die Praxis wiirde jedoch den Weg gehen in jedem Fall eine
Schadenersatzklage zu erheben wie der Fall Siemens jlingst gezeigt hitte.
Hommelhoff stimmte dem zu. Fiir den Fall das sich der Vorstand aul3er-
halb des unternehmerischen Interesses bewege, sei der Aufsichtsrat ver-
pflichtet titig zu werden. Das sei jedoch nicht gleichbedeutend mit einer
Pflicht zur Klageerhebung.

Im Zusammenhang mit der Frage nach der rechtlichen Qualitit der MaRisk
im Vergleich zu der MaComp und deren unterschiedlicher Handhabung in
der Praxis der Bank- und Versicherungswirtschaft, wurde auch auf die Prii-
fungspraxis der Wirtschaftpriifer und der Bundesbank verwiesen, die diese
Vorgaben mit der Begriindung einer Ermessenreduzierung gegen Null als
Malstab fiir ihre Priifungen zugrunde legen wiirden. Dreher fiihrte aus,
dass die Rechtsnatur bei den MaRisk und den MaComp identisch sei. Es
handele sich nicht um unmittelbar geltendes Recht und ebenfalls nicht um
1:1 anwendbare Handlungsleitlinien. Es handele sich hierbei um die Inter-
pretation der Verwaltungsbehérde (BaFin) zu den Vorschriften §§ 25a
KWG, 64a VAG und § 33 WpHG. Eine direkte Anwendung der MaRisk
oder der MaComp sei sicherlich bequem, aber nicht in jedem Fall ange-
messen. Es miisse in jedem Fall eine Individualisierung auf das jeweils be-
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troffene Unternehmen stattfinden. Die ,,gehorsame® Ubernahme in der
Bankwirtschaft stelle aus seiner Sicht eher ein {ibereifriges, schematisches
Abhaken eines Musterkataloges dar. Hommelhoff erwiderte, dass die Ma-
Comp, die ihre Grundlage in § 33 WpHG habe, etwas differenzierter zu
betrachten sei. Diese Vorschrift befasse sich als einzige mit Vorgaben fiir
ein Compliancesystem. Dies schaffe fiir Wertpapierdienstleister ein enges
Regelwerk, das eingehalten werden miisse mit konkreten Vorgaben zur
Einrichtung und Sicherstellung bestimmter Abldufe, deren Kontrolle, usw.
Fir Wertpapierdienstleister bestehe insoweit wenig Moglichkeit zur Indi-
vidualisierung der Vorgaben. Eine Ubernahme auf §§ 25a KWG, 64a VAG
verbiete sich jedoch. Dreher schirfte seine Aussage nach. § 33 WpHG ent-
halte ein Angebot, dass ein Compliancesystem so organisiert werden kon-
ne, dass die Hauptaufgaben den Vorgaben der MaComp 1.V.m. § 33WpHG
entsprichen. Es sei trotz allem die Priifung der Angemessenheit fiir das je-
weilige Unternehmen erforderlich. Diesen Ausfithrungen widersprach
Meyer mit Blick auf die Praxis. Es sei unbestritten, dass den MaRisk keine
Gesetzesqualitidt zukomme, aber die BaFin verfiige in der Praxis sehr wohl
iiber Repressionsmoglichkeiten die MaRisk oder die MaComp durchzuset-
zen. Ein Unternehmen, das die Vorgaben der MaRisk nicht erfiille, verfiige
nach Diktion der BaFin iiber keine ordnungsgemifle Geschéiftsfiihrung,
womit die Moglichkeit zur Abberufung der Geschéftsleitung bestehe. Fiir
den Aufsichtsrat eines Versicherungsunternehmens ergibe sich ein weite-
res schwerwiegendes Problem. Die MaRisk sei fiir Versicherungsunter-
nehmen Bestandteil von Solvency II. Solvency II stelle nicht nur Mindest-
anforderungen an das Eigenkapital, sondern schaffe die Moglichkeit fiir die
BaFin, zusitzliche, eigene Kapitalanforderungen stellen zu kdnnen, wenn
bestimmte operationelle Risiken vorhanden seien. Hier schliele sich der
Kreis zu den MaRisk wieder. Der Verweis auf einen eigenen Ermessen-
spielraum des Aufsichtsrats bei der Handhabung dieser Interpretationshilfe
greife in der Praxis nicht. Dreher betonte, dass er weder fiir ein formelhaf-
tes Abhaken noch fiir eine Missachtung der MaRisk sei, sondern fiir eine
reflektierte Anwendung der MaRisk pladiere.

Hasford wandte den Blick auf Konzernunternehmen. Dort finde die Uber-
wachung teilweise nur noch auf einem ,,verdiinnten* Aggregationsniveau
statt. Als Beispiel wihlte er einen Versicherungskonzern. Das verdichtete
Kontrollsystem bei einer Lebensversicherungs- oder Schaden/Unfalltochter
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bedeute faktisch, dass der Wirtschaftpriifer ebenso wie der Verantwortliche
Aktuar ein hoheres Aggregationsniveau présentierten. Auf der Ebene der
Obergesellschaft fehle der Posten des Verantwortlichen Aktuars vollig und
damit herrsche dort ein schwiécheres Kontrollsystem. Zudem sei die Frage
der Selbstkontrolle kritisch zu hinterfragen, wenn die Vorstinde aus der
Obergesellschaft in den Aufsichtsriten der Untergesellschaften bestellt sei-
en Es stelle sich dann auch die Frage wie weit die Selbstorganisations-
pflicht der Aufsichtsrats dann gehe und ob konsequenterweise alle Inhalte,
die den gleichen Erheblichkeits- und Materialitdtsgrad haben wie die Vor-
standsvergiitung, kiinftig abschlieBend im Aufsichtsratsplenum behandelt
werden miissten. Hommelhoff merkte einleitend an, dass man sich mit
Blick auf den Konzern auf rechtlich unsicheren Boden begébe. Es sei bis
heute nicht abschlieend geklért, ob man den Konzern ggf. als Einheitsun-
ternehmen anzusehen habe oder ob man den Konzern von seinen Einzel-
bausteinen, den Untergesellschaften, her sehen miisse. Die Rechtsfigur
Konzern existiere so nicht, auch wenn die Praxis anders verfahre. Es sei
strittig, ob man der Sichtweise der Praxis aus Rechtsgriinden unter dem
Aspekt, welche Informationen miissten von unten nach oben geliefert wer-
den, damit die Konzernspitze threr Leitungspflicht und der Aufsichtsrat
seine Uberwachungspflicht abbilde, folgen sollte. Davon unabhingig sei
die Betrachtung, welche Vorgehensweise sich praktisch empfehle.

Der Aufsichtsrat der Obergesellschaft se1 unmissverstindlich fiir alle Un-
ternehmen zustdndig. Er miisse den Vorstand der Obergesellschaft anwei-
sen, ein den Anforderungen entsprechendes Monitoring der Untergesell-
schaften durchzufiihren und alle erforderlichen Informationen einzuholen.
Der Vorstand miisse alle Informationen bei den Untergesellschaften einho-
len, die sich auf die Obergesellschaft auswirken konnten. Dieses Vorgehen
spriache fiir die Sicht des Konzerns als Einheitsunternechmen und werfe die
spannende weitere Frage auf, ob die Aufsichtsrdte der Tochtergesellschaf-
ten aus der Verantwortung entlassen sind. Diese Frage breche sich héufig
an dem Thema der Festsetzung der Vorstandsvergiitung, § 87 AktG, seine
Bahnen. Sie miisse allerdings verneint werden. Die Festsetzung der Vor-
standsvergiitung kénne nicht von oben erfolgen. Die Sicht auf den Konzern
sei zwar einerseits auf das Einheitsunternehmen ausgerichtet, andererseits
werden bestimmte Verantwortlichkeiten definitiv den Untergesellschaften
du ihren Aufsichtsriten zugewiesen. Zur Absicherung kénne man daher
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nur eine doppelte Uberwachung empfehlen. Dreher erginzte, dass man
diesbeziiglich wohl an die Grenze des Modells von den zwei Hiiten sto3e
und doch einen ,,handfesten* Interessenkonflikt habe, der nicht ohne Wei-
teres zu l6sen sei. An dieser Stelle wiirde sich dann die eingangs von We-
ber-Rey gestellte Frage nach einem Ubernahme- oder ggf. Auswahlver-
schulden bei der Bestellung des Aufsichtsrats wiederholen. Hommelhoff
entgegnete, dass das Befolgen dieser Ansicht den Tod des faktischen Kon-
zerns bedeuten wiirde. Der Gesetzgeber habe mit den Regelungen in
§§ 312-314 AktG Regelungen getroffen, um antizipierten, unertrdglichen
Interessenkonflikten vorzubeugen. Dreher erwiderte, dass unter der Pri-
misse, dass die Aufsicht innerhalb des Konzerns funktioniere, keine Ande-
rung im deutschen System erforderlich sei. Etwas anderes miisse ggf. fiir
den Fall gelten, dass die Aufsicht innerhalb des Konzerns nicht funktionie-
re. Daneben sei zu bedenken, dass § 64a Abs. 3 VAG Anforderungen an
den Konzerne stelle, die zu der problematischen Konstellation fiithren
konnte, dass unter aufsichtsrechtlichen Anforderungen mehr Informationen
gefordert werden, als nach den Regelungen des Gesellschaftsrechts her-
ausgegeben werden miissten.

Dem fiigte Hemeling an, dass es einen fatalen Automatismus darstelle,
wenn Vorstandsmitglieder der Obergesellschaft mit der Begriindung eines
Interessenkonfliktes automatisch fiir ungeeignete Aufsichtsratsmitglieder
in den Untergesellschaften erachtet wiirden. Dann solle man den Weg kon-
sequent zu Ende gehen und das VAG als lex specialis zum AktG verste-
hen. Auf Nachfrage von Dreher, der diese These ablehnte, fiihrte er aus,
dass de lege lata kein Vorrang des VAG bestehe. Man miisse sich aber die
Frage stellen, wie man den Konflikt im Zusammenhang mit der Diskussion
um Interessenkonflikte 16sen konne. Wenn aufgrund vermeintlicher Inte-
ressenkonflikte die Leitung eines Konzerns unméglich sei, weil aufsichts-
rechtliche Vorgaben bestlinden, die gesellschaftsrechtlich und damit fak-
tisch nicht umsetzbar seien, dann miisse es dem Vorstand der Konzern-
obergesellschaft ermoglicht werden, de lege ferenda direkte Vorgaben im
Konzern zu machen und durchzusetzen, z.B. im Bereich der Rechnungsle-
gung und ggf. weiteren Bereichen. Insbesondere mit Blick auf die fort-
schreitende Entwicklung im Aufsichtsrecht mit Bezug zu Solvency 1.
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Meyer merkte an, dass das Modell des Konzerns in der Versicherungswirt-
schaft aufgrund des Spartentrennungsprinzips eine derart grofle Verbrei-
tung aufweise. Als Normalfall miisse man fiir diesen Wirtschaftzweig den
Vertragskonzern ansehen und dann miisse man davon ausgehen, dass alle
Anforderungen, die in den Einzelgesellschaften bestiinden, als Berichts-
pflicht auf die Konzernebene hochzuziehen seien. Dies umso mehr als
manche Untergesellschaften lediglich als Hiille fungierten, fiir die zwar
Bilanzen erstellt wiirden, die aber im Extremfall gar nicht iiber eigene Mit-
arbeiter verfiigten. Hommelhoff griff den Aspekt auf und fiihrte aus, dass
das Spartentrennungsprinzip nichts anderes sei, als das hehre Prinzip des
Konzerns Risiko- und Haftungsinseln zu bilden, damit im Ernstfall nicht
der ganze Konzern zum Scheitern verurteilt sei. Wenn man diese Haf-
tungstrennung aufrechterhalten wolle, miisse man die entsprechenden Kon-
sequenzen ziehen, d.h. autonome Tochter- und Enkelgesellschaften antizi-
pieren. Er appellierte daran in Systemen zu denken.

Weiterhin wurde allgemein angemerkt, dass sich die Aufgaben und Rechte
des Aufsichtsrates gar nicht so sehr gewandelt hétten, auch nicht im Hin-
blick auf Beratungspflichten gegeniiber dem Vorstand. Vielmehr habe sich
die Diskussion gewandelt, ob der Aufsichtsrat seine Aufgabe verniinftig
wahrnehme. Es herrsche kein Informationsdefizit, sondern eine Informati-
onsschwemme. Bezogen auf die einzelne Aufsichtsratssitzung miisse man
sagen, dass eine Uberflutung mit Informationen in Form von Power Point
Préasentationen mit mehr als hundert Charts keine Seltenheit sei. Um eine
qualitativ hochwertige Arbeit leisten zu kénne, miissten sich die Aufsichts-
ratsmitglieder gegen eine solche Schwemme verwehren. Es gébe ausrei-
chend Sachverstand und Erfahrung in den Aufsichtsrdten, um den Vorstin-
den klare Vorgaben beziiglich der erforderlichen Informationen und des
Umfangs ihrer Prisentation zu machen.

Die zu Beginn von Weber-Rey angestoflene Diskussion, um die Anwen-
dung der Business Judgement Rule und ein ggf. vorliegendes Ubernahme-
bzw. Auswahlverschulden wurde erneut aufgegriffen. Die Verwendung des
Terminus Ubernahmeverschulden wurde dabei in Frage gestellt. Mit der
Zustimmung des Kandidaten zur Annahme eines angetragenen Mandats,
werde dieses Mandat schlieBlich noch nicht ausgeiibt. Die Tatsache, dass
man sich zur Ausiibung bereits erkldre, miisste bei der Bestimmung eines
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Verschuldens im Sinne der Business Judgement Rule auflen vor sein. Dem
wurde insoweit beigepflichtet, als der mallgebliche Zeitpunkt der Amtsan-
tritt sei und die nicht die Annahme des Mandats. Dieser Zeitpunkt sei dann
aber bindend fir die Feststellung der Eignung. Eine Nachqualifizierung
wie sie von der BaFin zugelassen werden solle, sei gesellschaftsrechtlich
nicht zulédssig. Bezogen auf ein mégliches Auswahlverschulden bei der Be-
stellung von Aufsichtsratsmitgliedern miisse man festhalten, dass die Busi-
ness Judgement Rule die Einhaltung eines bestimmten Verfahrens vor-
schreibe. Man miisse geeignete Kandidaten aussuchen und davon {iiber-
zeugt sein, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Wenn dann im Einzel-
fall im Laufe der Tatigkeit festgestellt werden miisse, dass der Kandidat
der Falsche sei, scheide eine Haftung aus dem Aspekt des Auswahlver-
schuldens jedoch aus. Dem wurde entgegen gehalten, dass die Einhaltung
von Verfahrensregeln alleine nicht ausreichend sei. Das Anforderungspro-
fil konne mit einem ungeeigneten Kandidaten nicht erfiillt werden und
dann miisse man doch von einem Auswahlverschulden ausgehen. Auf die
Erwiderung, dass die Anforderungsprofile teilweise so detailliert gefasst
seien, dass man keinen einzigen Kandidaten fiir die Tétigkeit finden kénne,
wurde Ubereinstimmung gefunden, dass in diesen Fillen kein Auswahlver-
schulden vorliegen kénne. Es sei aber auch in diesen Féllen nicht zuléssig,
irgendjemandem die Position anzutragen.

Abschlieend betonte Hommelhoff noch einmal die rechtspolitische Be-
deutung der Diskussion um den Einheitskonzern bzw. das aufgeficherte
Konzernrecht wie es zurzeit die giiltige deutsche Sichtweise darstelle. Un-
ter den neuen Anforderungen sei die rechtliche Konstellation des Einheits-
konzerns u.U. die passende Losung. Diese Grundsatzfrage miisse vom Ge-
setzgeber geklart werden. Ebenso miisse der Gesetzgeber das Zusammen-
wirken von speziellem Aufsichtsrecht und Gesellschaftsrecht ernster neh-
men und zu systemtreuen Regelungen kommen. Regelungen, wie § 87
Abs. 3 VAG, die der BaFin als Verwaltungsbehorde das Recht einrdume
von einem Aufsichtsrat die Abberufung eines Vorstandsmitglieds zu ver-
langen, seien ein solcher Systembruch. Wenn einer Verwaltungsbehorde
das Recht zur Untersagung der Berufsausiibung eingerdumt werde, dann
solle sie dieses auch selbstindig wahrnehmen miissen. Ansonsten fiihre es
im Falle eines Prozesses zu der widersinnigen Konstellation, dass vor ei-
nem Zivilgericht die Zuldssigkeit bzw. Angemessenheit einer Verwal-
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tungsentscheidung gepriift werden miisste. Armbriister ergidnzte diese Aus-
filhrungen um die parallele Problematik des Rechts der BaFin, bei Unter-
schreiten der Solvabilitidtsspanne die Auszahlung der Vorstandsvergiitung
untersagen zu diirfen. Anders als die im Gesellschaftsrecht geregelte Be-
fugnis — und Pflicht — des Aufsichtsrats, in einem solchen Fall unter Um-
stinden die Vorstandsbeziige zu kiirzen, miisse man das Recht der BaFin
wohl so verstehen, dass seine Ausiibung nur die Filligkeit des Vergiitungs-
anspruchs hinausschiebe. Der 6ffentlich-rechtliche Regelungsansatz kolli-
diere auch in diesem Fall mit demjenigen des Gesellschaftsrechts.
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3. BaFin-Aufsicht — Duplizierung oder Erginzung?

Gabriele Hahn, Exekutivdirektorin BaFin

Hahn thematisierte zunichst die Aufsicht iiber das Versicherungsunter-
nehmen durch den Aufsichtsrat, um dann in einem zweiten Teil dessen
Aufgaben und Zielsetzungen mit denen der Aufsicht durch die BaFin zu
vergleichen. Zum Abschluss gab die Vortragende Antwort auf die Frage,
ob es sich bei den beiden Aufsichtsregimen um eine Duplizierung oder Er-
ginzung handele. Thre Ausfithrungen bezogen sich dabei auf Versiche-
rungsaktiengesellschaften und groBBere Versicherungsvereine auf Gegensei-
tigkeit. Es wurde betont, dass die Ausfithrungen grundsétzlich auch auf
Pensionsfonds und auf kleinere Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit,
soweit diese von der Moglichkeit zur Bestellung eines Aufsichtsrats Ge-
brauch gemacht hitten, zutrédfen.

Die Kernaufgabe des Aufsichtsrats sei gemédl § 111 Abs. 1 AktG die
Uberwachung der Geschiftsfiilhrung. Diese Uberwachungsaufgabe lasse
sich dabei in fiinf Kategorien unterteilen: die Uberwachungsziele, die
Uberwachungsinhalte, die UberwachungsmaBstibe, die Uberwachungszeit-
riume und die Uberwachungsintensitit. Die Unterteilung in diese Katego-
rien vereinfache den Vergleich mit der Beaufsichtigung der Versiche-
rungsunternehmen durch die BaFin. Daneben sei die Bestellung von Vor-
standsmitgliedern und speziell bei Versicherungsunternehmen die Bestel-
lung des Verantwortlichen Aktuars eine wichtige Aufgabe des Aufsichts-
rats.

Die Uberwachungsziele des Aufsichtsrats seien mit den Leitungszielen des
Vorstands identisch. Der Aufsichtsrat sei ebenso Organ der Gesellschaft
wie der Vorstand und verpflichtet, die Ziele des Unternehmens zu sichern.
Die Wahrung des Unternehmensinteresses beanspruche dabei oberste Prio-
ritdt. Es umfasse zumindest die Bestandssicherung, aber ebenso die Siche-
rung von Wachstum und Rendite fiir das Unternehmen.

Bei der Aktiengesellschaft gehore nach herrschender Meinung auch die
Sicherung der Interessen der Aktiondre, Mitarbeiter und sonstiger Stake-
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holder zum Unternehmensinteresse, wobei eine Abwigung der Interessen
im Einzelfall statt zu finden habe. Die Sicherung dieser Interessen und die
Abwigung der Interessen gegeneinander seien zwar nicht ausdriicklich im
Gesetz verankert, jedoch im Deutschen Corporate Governance Kodex fest-
geschrieben. Eine abweichende Meinung vertrete noch die Auffassung,
dass die Interessen der Aktiondre den Interessen anderer Stakeholder vor-
gehen miissten.

Die inhaltliche Ausgestaltung der Uberwachungspflichten beziehe sich da-
bei nicht auf die gesamte Geschéftstitigkeit, sondern vorrangig auf die Lei-
tungstitigkeit des Vorstands im Sinne des § 76 Abs. 1 AktG. Teilweise
seien die Inhalte vom Gesetzgeber konkretisiert worden. So habe der Auf-
sichtsrat den Rechnungslegungsprozess und die Abschlusspriifung zu
iiberwachen, sowie die Wirksamkeit des internen Kontrollsystems des Ri-
sikomanagementsystems und des internen Revisionssystems. Fiir diese Be-
reiche ergebe sich die Uberwachungsverpflichtung indirekt aus § 107
Abs. 3 S. 2 AktG. Gemil dieser Vorschrift sei der Aufsichtsrat zur Ein-
richtung eines Ausschusses fiir die Priifung dieser inhaltlichen Bereiche
berechtigt; dann miisse er auch die Pflicht zur Uberwachung dieser Berei-
che haben. Weiterhin miisse der Aufsichtsrat den Jahresabschluss priifen,
§ 171 Abs. 1 S. 1 AktG, und als wichtige Besonderheit fiir Versicherungs-
unternechmen trete die Pflicht zur Priifung des Erlduterungsberichts des
Verantwortlichen Aktuars hinzu, § 11a Abs. 2 S. 2 VAG.

Als MaBstab fiir die Uberwachungstitigkeit gelte die RechtmiBigkeit der
Tatigkeit bzw. Untétigkeit des Vorstands. Die Legalititskontrolle des Auf-
sichtsrats sei dabei das Spiegelbild der Legalitdtsverpflichtung des Vor-
stands. Der Aufsichtsrat sei verpflichtet zu kontrollieren, ob der Vorstand
sich an seine gesetzlichen Verpflichtungen halte. Das betreffe z.B. die Ein-
richtung einer ordnungsgeméflen Geschéftsorganisation im Sinne des § 64a
VAG und hierbei insbesondere das angemessene Risikomanagement. Wei-
tere MaB3stibe neben der RechtméaBigkeit seien die Ordnungs- und Zweck-
maBigkeit, d.h. die Wirtschaftlichkeit. Diese spielten in der Versicherungs-
branche gegeniiber der Legalitidtskontrolle eine untergeordnete Rolle. Im
Gegensatz zu anderen Branchen sei die Versicherungswirtschaft sehr stark
reguliert. Dementsprechend habe der Vorstand eines Versicherungsunter-
nehmens deutlich mehr gesetzliche Regelungen zu beachten.
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Das Legalititsprinzip sei dabei das Bindeglied zwischen der Aufsicht nach
dem Aktienrecht und der Aufsicht nach dem Aufsichtsrecht. Das Auf-
sichtsrecht verschirfe in vielerler Hinsicht die Anforderungen des Aktien-
rechts, etwa beim Risikomanagement. Nach den Vorschriften des AktG sei
der Vorstand ,,nur verpflichtet, ein Uberwachungssystem zur Friiherken-
nung bestandsgefdhrdender Entwicklungen einzurichten, § 91 Abs. 2
AktG. Es gebe nach liberwiegender Ansicht keine Verpflichtung zur Ein-
richtung eines umfassenden Risikofritherkennungssystems. Eine Versiche-
rungsaktiengesellschaft habe demgegeniiber im Rahmen der ordnungsge-
méfBen Geschiftsorganisation iiber ein angemessenes Risikomanagement
zu verfiligen. Dies sei einer der wichtigsten Bestandteile der ordnungsge-
méfBen Geschiftsorganisation u.a. im Hinblick auf Solvency II. § 64a VAG
regele das Erfordernis einer Risikostrategie und eines internen Kontrollsys-
tems, deren Details sich dann aus den MaRisk VA (= Rundschreiben
03/2009 der BaFin) ergeben. Dies gelte bis auf wenige Ausnahmen fiir alle
Versicherungsunternehmen und schaffe damit im Vergleich zu anderen
Branchen eine spiirbare Belastung. Andererseits diene das Risikomanage-
ment in erster Linie nicht der Aufsicht. Vielmehr solle es das Unternehmen
in die Lage versetzen, seine Strategie so auszurichten, dass alle Risiken er-
kannt und thnen begegnet werden kénne. Dies sei im ureigensten Interesse
der Unternehmen, threr Aktionédre und der Versicherten.

Der Zeitraum der Uberwachung durch den Aufsichtsrat sei zum einen ver-
gangenheitsbezogen und zum anderen, soweit es die priventive Uberwa-
chung betreffe, gegenwarts- und zukunftsbezogen. Die vergangenheitsbe-
zogene Uberwachung umfasse die abgeschlossene Leitungstitigkeit des
Vorstands, z.B. den Priifbericht oder ggf. die Priifung von Schadenersatz-
anspriichen. Demgegeniiber umfasse die priaventive Uberwachung das Ri-
sikomanagement. Die Beratung des Vorstands solle ein Unterfall der
Uberwachung sein.

Die erforderliche Uberwachungsintensitiit sei von der Lage des jeweiligen
Unternehmens abhéngig. So erfordere eine Sonderlage, hierunter falle eine
wirtschaftliche angespannte Lage des Unternechmens, eine andere Intensitét
der Uberwachung als eine Normallage. Grundsitzlich gelte die Faustregel,
je angespannter die wirtschaftliche Situation, desto intensiver ist die Lei-
tungstitigkeit zu iiberwachen. Eine intensivere Uberwachung sei auch er-
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forderlich, wenn bedeutsame Entscheidungen anstehen, z.B. grofere Inves-
titionen oder die ErschlieBung neuer Geschéftsfelder. Diesbeziiglich ziehe
§ 111 Abs. 4 S. 1AktG eine Grenze. Mallnahmen der Geschéftsfithrung
konnen dem Aufsichtsrat nicht {ibertragen werden. Die Satzung oder der
Aufsichtsrat haben jedoch fiir bestimmte Arten von Geschéften ein Zu-

stimmungserfordernis des Aufsichtsrats festzuschreiben, § 111 Abs. 4 S. 2
AktG.

Hinsichtlich der Bestellung und ggf. Abberufung von Vorstandsmitglie-
dern habe der Aufsichtsrat vorab zu priifen, ob die Kandidaten die Anfor-
derungen des AktG, z.B. § 76 Abs. 3 AktG, und ggf. der Satzung erfiillen.
So kénne die Satzung fordern, dass das potentielle Vorstandsmitglied eine
Mindestanzahl von Unternehmensaktien halten miisse. Sofern es sich um
ein Versicherungsunternehmen handele, sei zusétzlich zu priifen, ob der
Kandidat die gemidB § 7a Abs. 1 S. 1 VAG erforderliche Zuverldssigkeit
und fachliche Eignung fiir die Ausiibung des Postens besitze. Diese Prii-
fung sei zwingend und lasse keinen Ermessenspielraum zu. Hinsichtlich
weiterer, weder im Gesetz noch in der Satzung geregelter, Kriterien stehe
dem Aufsichtsrat jedoch ein Ermessensspielraum zu. Die Bestimmungen
iber die Anforderungen an die Bestellung und Entlassung des Verantwort-
lichen Aktuars durch den Aufsichtsrat eines Versicherungsunternehmens
seien in § 11a VAG geregelt. Demnach miisse der Aufsichtsrat ebenfalls
vorab die Zuverléssigkeit und die fachliche Eignung des Kandidaten iiber-
prifen, § 11a Abs. 1 S.2 VAG. In jedem Fall habe der Aufsichtsrat die
Verpflichtung zur laufenden Uberwachung der Titigkeit.

Wenn man diese Uberwachungsaufgaben des Aufsichtsrats nun mit der
Uberwachungsaufgabe der BaFin vergleiche, lassen sich eine Reihe von
wichtigen Uberschneidungen in den unterschiedlichen Kategorien feststel-
len. Sowohl der Aufsichtsrat als auch die BaFin {iberwachten den Vorstand
hinsichtlich der Errichtung/Unterhaltung einer ordnungsgemifien Ge-
schéftsorganisation im Sinne des § 64a VAG, insbesondere mit Blick auf
ein angemessenes Risikomanagement. Beide kontrollierten den Jahresab-
schluss und tberpriiften bei der Bestellung eines Geschiéftsleiters dessen
Qualifikation und iiberwachten dessen Titigkeit. Die Uberwachung des
Vorstands sei in beiden Aufsichtssystemen nicht nur vergangenheitsbezo-
gen, sondern mit Blick auf die praventive Aufsicht auch gegenwarts- bzw.
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zukunftsbezogen. Und in beiden Aufsichtssystemen hénge die erforderli-

che Uberwachungsintensitiit von der Lage des Versicherungsunternehmens
ab.

Um verstehen zu konnen, welche Griinde den Gesetzgeber zu der Schaf-
fung von zwei Aufsichtssystemen fiir Versicherungsunternehmen bewogen
habe, miisse man auf die Unterschiede der Systeme abstellen. Das primire
Uberwachungsziel des Aufsichtsrats sei die Wahrung des Unternehmensin-
teresses, besonders die Bestandssicherung des Unternechmens. Die pri-
miren, gesetzlich festgeschriebenen Ziele der BaFin seien die ausreichende
Wahrung der Belange der Versicherten in ithrer Gesamtheit (Rechtsauf-
sicht), die Sicherstellung der dauernden Erfiillbarkeit der Verpflichtungen
aus den Versicherungsvertrigen (Finanzaufsicht) und die Gewéhrleistung
eines gesetzmilBigen Betriebs des Versicherungsgeschiftes. Die Verfol-
gung dieser Ziele diene mittelbar auch dem Unternehmensinteresse. Denn
nur ein solventes Versicherungsunternehmen sei letztlich in der Lage die
Anspriiche seiner Versicherten langfristig zu erfiillen. Es sei aber nicht das
primdre Ziel der Aufsicht der BaFin, sondern lediglich ein ,,Beiprodukt®.
Weitere allgemein anerkannte Ziele der Aufsicht durch die BaFin seien der
Schutz der Funktionsfihigkeit des gesamten privaten Versicherungswesens
und die Sicherung der Finanzmarktstabilitidt. Die Sicherung der Finanz-
marktstabilitit lasse sich zum einen aus dem Finanzmarktstabilisierungsge-
setz ableiten, werde wohl aber zukiinftig im VAG festgeschrieben werden,
wenn die Umsetzung der Solvency II Richtlinie erfolge. Die Sicherung der
Finanzmarktstabilitét sei in Art. 28 der Richtlinie als Nebenziel ausdriick-
lich festgeschrieben. Der Schutz der Interessen der Aktionére sei dagegen
gerade kein Uberwachungsziel der BaFin. Diesen Interessen sei allein der
Aufsichtsrat verpflichtet.

Weitere wichtige Unterschiede in den Zielsetzungen der Aufsichtssysteme
seien beim Umfang der Uberwachung des Vorstands, der Legalititskon-
trolle und der Abberufung von Geschiftsleitern festzustellen. Der Auf-
sichtsrat iiberwache den Vorstand, und zwar mit dem Fokus auf dessen
Leitungstétigkeit. Die BaFin iiberwache demgegeniiber den gesamten Ge-
schéftsbetrieb des Versicherungsunternehmens, § 81 Abs. 1 S.1 VAG.
Anders als den Aufsichtsrat interessiere sich die BaFin dabei nicht fiir die
Unternehmensstrategie. Sie sei nur daran interessiert, dass der Geschéfts-
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betrieb dergestalt organisiert werde, dass der Schutz der Versicherten in
threr Gesamtheit und die Erfiillbarkeit ihrer Anspriiche soweit wie moglich
sichergestellt werden. Die Uberwachung der BaFin sei diesbeziiglich auf
einen weiteren Personenkreis ausgerichtet, in der Zielrichtung selbst je-
doch enger gefasst. Die Legalitdtskontrolle und die Kompetenzen der
BaFin bei der Abberufung von Geschiéftsleitern seien ebenfalls enger ge-
fasst als die des Aufsichtsrats. So beziehe sich die Legalitidtskontrolle
durch den Aufsichtsrat auf alle gesetzlichen Vorschriften, die der Vorstand
bei Ausiibung seiner Tétigkeit zu beachten habe, wéahrend die Aufsicht der
BaFin z.B. nicht auf die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben des BDSG
oder des GWB beziehe. Im Gegensatz zum Aufsichtsrat konne die BaFin
nur im Falle von mangelnder fachlicher Eignung oder Unzuverldssigkeit
die Abberufung von Geschiftsleitern vom Aufsichtsrat verlangen, § 87
Abs. 6 VAG. Ein eigenes Rechts zur Abberufung stehe ihr nicht zu. Diese
Begrenzung ihrer Kompetenzen bei der Uberwachung sei bedingt durch
die primire Zielsetzung ihrer Uberwachungsaufgabe zum Schutz der Ver-
sicherten. Dieser Schutz sei bereits mit den im Gegensatz zum Aufsichtsrat
begrenzten Kompetenzen zu verwirklichen. Der Aufsichtsrat konne hinge-
gen weitere Aspekte in seine Entscheidung zur Abberufung eines Ge-
schiftsleiters einbeziehen, § 84 Abs. 3 AktG. Es sei bereits ausreichend,
wenn ein wichtiger Grund vorliege, z.B. der Entzug des Vertrauens durch
die Hauptversammlung. Gerade bei der Abberufung von Geschiftsleiters
zeige sich die unterschiedliche Zielsetzung der beiden Aufsichtssysteme
sehr deutlich.

Zusammenfassend stellte die Vortragende fest, dass es grundsétzlich eine
Reihe von Uberschneidungen bei der Uberwachungsintensitit und den
Uberwachungszeitriumen gibt. Dariiber hinaus bestiinden auch Uber-
schneidungen gegenstindlicher Art, wie etwas bei der Priifung der Qualifi-
kation der Geschiftsleiter oder des Risikomanagements. Soweit die Uber-
schneidungen gegenstidndlicher Art seien, stelle sich die Frage, ob die bei-
den Aufsichtssysteme sich ergénzen oder ob eine unnétige Duplizierung
der Uberwachungsaufgaben vorliege.

Aus Sicht der BaFin sei eine Ergdnzung der Aufsichtssysteme gegeben. Sie

begriindete dies mit den unterschiedlichen Uberwachungszielen und dem
aus ihrer Sicht noch wichtigeren Argument der Bedeutung des Versiche-
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rungswesens flir die Gesellschaft, das Funktionieren der Gesellschaft und
das Vertrauen der Menschen in diese Gesellschaftsstruktur.

Die gegenseitige Ergidnzung der Aufsichtssysteme schlieBe dabei nicht den
Vorrang eines der Systeme aus. Als Beispiel hierfiir nannte sie die Bestel-
lung des Geschiéftsleiters. Unter der Pramisse, dass alle gesetzlichen und
satzungsméBigen Anforderungen in der Person des Kandidaten gegeben
seien, konne der Aufsichtsrat im Gegensatz zur BaFin noch Ermessen aus-
tiben. Der Aufsichtsrat konne z.B. beriicksichtigen, ob mit der Bestellung
auch die Interessen der Aktiondre gewahrt wéren. Die BaFin miisse dage-
gen jede ausgewdhlte Person akzeptieren, die fachlich geeignet und zuver-
lassig ist, § 13d Nr. 1, § 87 Abs. 6 VAG. Ein vergleichbares Bild ergébe
sich bei der Abberufung von Geschiéftsleitern. Fiir diesen Bereich sei also
die Aufsicht (interne Kontrolle) durch den Aufsichtsrat vorrangig. Das gel-
te tendenziell auch fiir weitere Bereiche. Das sei aus ihrer Sicht korrekt, da
der Aufsichtsrat als internes Organ der Gesellschaft im Unternehmensinte-
resse titig werde und bei der Gestaltung interner Strukturen das Wohl des
Unternehmens beriicksichtigen konne (und miisse) und deshalb an ,,vor-
derster Front* im Aufsichtssystem stehen miisse. Aufgrund seiner Informa-
tionslage konne der Aufsichtsrat diese Aufgabe auch wahrnehmen. Die
BaFin habe demgegeniiber ,,nur* die Wahrung der Belange der Versicher-
tengemeinschaft zum Ziel. Aus dieser Zielsetzung heraus sei es ihre Auf-
gabe zu priifen, ob die Aufsicht, wie sie durch den Aufsichtsrat wahrge-
nommen wird, im Sinne der Versichertengemeinschaft funktioniere. Daher
sei es eine logische Folge, dass die BaFin die Mitglieder des Aufsichtsrats
und deren Tétigkeit kontrolliere und sich diese nicht durch die Aufsichtsta-
tigkeit der BaFin entlasten konnten. Es fidnde keine Verschiebung von Ver-
antwortlichkeiten aufgrund der Kontrolle der BaFin statt.

Als Fazit thres Vortrages hob Hahn die Ergdnzung der Aufsichtssysteme
hervor. Auch soweit es Uberschneidungen gegenstindlicher Art gebe, han-
dele es sich wegen der Bedeutung des Versicherungswesens fiir das 6ffent-
liche Interesse nicht um eine unnétige Verdopplung. Tendenziell habe die
interne Kontrolle durch den Aufsichtsrat Vorrang. Dies bedinge wiederum
die besondere Bedeutung der Kontrolle der Aufsichtsratsmitglieder durch
die BaFin.
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BaFin

Die Aufsicht Uber Versicherungsunter-
nehmen durch Aufsichtsrat und BaFin -
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Inhaltsuibersicht

|:> Aufsicht iiber Versicherer durch den Aufsichtsrat
(AR)

Vergleich mit der Aufsicht iiber Versicherer durch
die BaFin

|:> Duplizierung oder Ergdnzung der Aufsicht?

) Fazit
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. BaFin

Aufsicht durch Aufsichtsrat: Uberblick

-Kernaufgabe des ARs: Uberwachung der Geschifts-
filhrung (§ 111 Abs. 1 AktG)

-Uberwachungsziele
-Uberwachungsinhalte
-UberwachungsmaBstiibe
-Uberwachungszeitraume

-Uberwachungsintensitit

*Weitere wichtige Aufsichtsaufgaben des ARs: Bestellung der
Vorstandsmitglieder und — bei Versicherern — des Verant-
wortlichen Aktuars
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. _BaFin

Aufsichtsrat: Uberwachungsziele

-Uberwachungsziele des ARs entsprechen Leitungszielen des
Vorstands.

*Oberstes Ziel: Unternehmensinteresse wahren
*Umfasst mindestens die Bestandssicherung

sDariber hinaus sind nach Gberwiegender Auffassung bei AG die
Interessen der Aktiondare, der Mitarbeiter und der sonstigen
stakeholder maBgebend (etwa Deutscher Corporate Governance
Kodex, 4.1.1). ==) Interessenabwéagung im Einzelfall

«Abweichende Ansicht: Vorrang der Interessen der Aktionare
(shareholder value)
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. BaFin

Aufsichtsrat: Uberwachungsinhalte

-Uberwachung bezieht sich nicht auf die gesamte Geschéftsfiih-
rung, sondern in erster Linie auf die Leitungstdtigkeit des Vor-
stands i. S. d. § 76 Abs. 1 AktG.

*Inhalte teilweise gesetzlich konkretisiert; wichtige Beispiele:

-Uberwachung des Rechnungslegungsprozesses, der Abschluss-
prufung sowie der Wirksamkeit des internen Kontrollsystems, des
Risikomanagementsystems und des internen Revisionssystems
(folgt indirekt aus § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG)

«Jahresabschluss (§ 171 Abs. 1 Satz 1 AktG)

*Bei Versicherern: Erlauterungsbericht des Verantwortlichen
Aktuars (folgt indirekt aus § 11a Abs. 2b Satz 2 VAG)

rasentationtitel | 16.09.2011 | Seite 5

. _BaFin

Aufsichtsrat: UberwachungsmaBstibe

*Wichtigster MaBstab des ARs: RechtmaBigkeit der (Un-)
Tatigkeit des Vorstands

*Die Legalitatskontrolle durch den AR entspricht der Legalitats-
pflicht des Vorstands.

sLegalitatsprinzip ist bei Versicherern besonders ausgepragt.

*Beispiel: AR muss darauf achten, dass Vorstand flir eine ord-
nungsgemdBe Geschaftsorganisation i. S. d. § 64a VAG sorgt,
besonders flr ein angemessenes Risikomanagement.

*Weitere MaBstdabe: Ordnungs- und ZweckmaBigkeit (Wirt-
schaftlichkeit)
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A BaFin
Aufsichtsrat: Uberwachungszeitraume

*Vergangenheitsbezogene Uberwachung abgeschlossener Lei-
tungstatigkeiten des Vorstands

-Umfasst ggf. auch Prifung von Schadenersatzanspriichen

‘Gegenwarts- und zukunftsbezogene Uberwachung =
praventive Uberwachung

*Beratung des Vorstands
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. _BaFin

Aufsichtsrat: Uberwachungsintensitét

*Abhangig von der Lage des Unternehmens
*Unterscheidung: Normal- und Sonderlage

<Je angespannter die wirtschaftliche Lage des Unternehmens ist,
desto intensiver muss die Uberwachung des Vorstands durch den
AR sein.

Intensivere Uberwachung auch, wenn bedeutsame Entscheidun-
gen anstehen, etwa gréBere Investitionen

Grenze fiir die Uberwachung: MaBnahmen der Geschiftsfiih-
rung konnen dem AR nicht Ubertragen werden (§ 111 Abs. 4
Satz 1 AktG).

*Bestimmte Arten von Geschaften kdnnen jedoch der Zustim-
mung des ARs bedlirfen (§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG).
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. BaFin

Aufsichtsrat: Weitere wichtige Aufgaben

‘Bestellung (und ggf. Abberufung) der Vorstandsmitglieder
(§ 84 Abs. 1 und 3 AktG)

*VVor Bestellung hat der AR zu prifen: Anforderungen nach Ak-
tiengesetz (z. B. § 76 Abs. 3) und Satzung sowie — bei Versiche-
rern — Zuverlassigkeit und fachliche Eignung i. S. d. § 7a Abs. 1
Satz 1 VAG.

«Im Ubrigen kann der AR bei Bestellung Ermessen ausiiben.

*Spezialaufgabe nach VAG: Bestellung (und ggf. Entlassung)
des Verantwortlichen Aktuars (§ 11a Abs. 2a VAG)

*Vor Bestellung muss der AR die Zuverlassigkeit und fachliche
Eignungi. S. d. § 11a Abs. 1 Satz 2 VAG prifen.

«In beiden Fallen: nach Bestellung laufende Uberwachung
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. _BaFin

Vergleich: Aufsicht durch AR und BaFin (1)

Wichtige Uberschneidungen:

*Sowohl AR als auch BaFin achten darauf, dass Vorstand flr eine
ordnungsgemaBe Geschaftsorganisation i. S. d. § 64a VAG sorgt,
besonders fiir ein angemessenes Risikomanagement.

AR und BaFin kontrollieren den Jahresabschluss.

*AR und BaFin prifen bei Bestellung Qualifikation der Geschafts-
leiter und Uberwachen dann ihre Tatigkeit.

*AR und BaFin tGberwachen den Vorstand nicht nur vergangen-
heits-, sondern auch gegenwarts- und zukunftsbezogen (préaven-
tive Aufsicht).

-Die Uberwachungsintensitit hangt in beiden Fallen von der Lage
des Versicherers ab.
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. BaFin

Vergleich: Aufsicht durch AR und BaFin (2)

Unterschiede bei den Uberwachungszielen:

*Wahrung des Unternehmensinteresses und Bestandssicherung:
zwar Ziele der Aufsicht durch AR, nicht aber Ziele der nur im
offentlichen Interesse handelnden staatlichen Versicherungs-
aufsicht.

Ziele der Versicherungsaufsicht (u.a. § 81 Abs. 1 VAG):

*Ausreichende Wahrung der Belange der Versicherten in ihrer
Gesamtheit (Rechtsaufsicht)

Sicherstellung der dauernden Erflillbarkeit der Verpflichtungen
aus den Versicherungen (Finanzaufsicht)

*GesetzmaBiger Betrieb des Versicherungsgeschaftes
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. _BaFin

Vergleich: Aufsicht durch AR und BaFin (3)

Weitere Ziele der Versicherungsaufsicht:

*Schutz der Funktionsfahigkeit des gesamten privaten
Versicherungswesens

*Sicherung der Finanzmarktstabilitat (vgl. u.a. Finanzmarkt-
stabilisierungsgesetz und Artikel 28 der Solvency II Richtlinie).

*Versichertenschutz in Form der Finanzaufsicht durch die BaFin
kann jedoch die Versicherer mittelbar schitzen.

*Schutz der Interessen der Aktionare: zwar Ziel der Aufsicht
durch den AR, nicht aber Ziel der Aufsicht durch die BaFin.
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. BaFin

Vergleich: Aufsicht durch AR und BaFin (4)

Weitere wichtige Unterschiede:

«Uberwachung durch den AR bezieht sich vor allem auf den Vor-
stand, und zwar in erster Linie auf dessen Leitungstatigkeit.

*BaFin Uberwacht dagegen nicht nur Vorstand, sondern gesam-
ten Geschaftsbetrieb der Versicherer (§ 81 Abs. 1 Satz 1 VAG).

Legalitatskontrolle durch den AR bezieht sich auf alle Gesetze,
die der Vorstand beachten muss.

*BaFin ist dagegen nach dem VAG filr eine Reihe wichtiger Geset-
ze nicht zustandig (z. B.: Bundesdatenschutzgesetz, Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen).

«Abberufung von Geschaftsleitern: AR (§ 84 Abs. 3 AktG) hat
deutlich mehr Kompetenzen als BaFin (§ 87 Abs. 6 VAG).

Prasentationtitel | 16.09.2011 | Seite 13

. _BaFin

Duplizierung oder Erganzung der Aufsicht?

*Es gibt nicht nur Uberschneidungen bei der Uberwachungsinten-
sitdt und den -zeitrdumen, sondern auch Uberschneidungen ge-
genstandlicher Art, etwa bei der Priifung der Qualifikation der
Geschaftsleiter und des Risikomanagements.

-Soweit die Uberschneidungen gegensténdlicher Art sind, stellt
sich die Frage, ob es sich um eine Duplizierung (im Sinne einer
unnotigen Verdoppelung) der Aufsicht handelt, oder ob die Kon-
trolle durch den AR und die BaFin sich erganzen.

*Aus Sicht der BaFin erganzen sich die Aufsichtsregime:
-Uberwachungsziele sind sehr unterschiedlich.

*Bedeutung des Versicherungswesens fir die Gesellschaft
rechtfertigt mehrfache Aufsicht.

Prasentationtitel | 16.09.2011 | Seite 14
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. BaFin

Vorrang eines Aufsichtsregimes? (1)

*Dass die Aufsicht durch den AR und die BaFin sich erganzen,
schlieBt Vorrang eines Aufsichtsregimes nicht aus.

-Beispiel: Bestellung eines Geschaftsleiters

*Annahme: Alle Anforderungen nach Gesetz und Satzung sind
erfullt.

AR kann Ermessen ausliben und dabei etwa Interessen der Ak-
tionare berticksichtigen.

*BaFin hat kein Ermessen; sie muss ggf. die vom AR ausgewahlte
Person akzeptieren (§ 13d Nr. 1, § 87 Abs. 6 VAG).

<Auch bei Abberufung von Geschaftsleitern hat der AR deutlich
mehr Kompetenzen als die BaFin.

rasentationtitel | 16.09.2011 | Seite 15

. _BaFin

Vorrang eines Aufsichtsregimes? (2)

« ) Bezlglich Geschéftsleitern ist die Aufsicht durch den AR
(= interne Kontrolle) vorrangig.

‘Vorrang der internen Kontrolle tendenziell auch in anderen
Bereichen

‘Dementsprechend kontrolliert die BaFin die AR-Mitglieder
(vor allem § 7a Abs. 4 VAG; Merkblatt der BaFin vom 22.02.
2010, s. www.bafin.de/Veroffentlichungen).

*Keine Entlastung der AR-Mitglieder von ihrer Verantwortung auf-
grund der Aufsicht durch die BaFin.

rasentationtitel | 16.09.2011 | Seite 16
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BaFin

Fazit

*Die Aufsicht durch den AR und die BaFin erganzen sich; auch
soweit es Uberschneidungen gegensténdlicher Art gibt, handelt es
sich wegen der Bedeutung des Versicherungswesens flir das
offentliche Interesse nicht um eine unnétige Verdoppelung.

*Tendenzieller Vorrang der internen Kontrolle.

*Daher besondere Bedeutung der Kontrolle der AR-Mitglieder
durch die BaFin.

Prasentationtitel | 16.09.2011 | Seite 17
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Diskussion
Leitung: Dr. Lothar Meyer,
Aufsichtsrat ERGO Versicherungsgruppe AG

Die an den Vortrag anschlieBende Diskussion wies einen Schwerpunkt im
Bereich der Qualifikation von Aufsichtsratsmitgliedern und deren Abberu-
fung bzw. die Abberufung von Vorstandsmitgliedern auf, sowie die Frage
der Prinzipienorientierung der Aufsicht durch die BaFin mit Blick auf die
bestehende Regelungsdichte.

Zunichst fragte Rhein nach, ob und wenn wie die BaFin sicherstellen wol-
le, dass kiinftig alle Aufsichtsratsmitglieder {iber ausreichende Qualifikati-
on fiir die Ausiibung ihrer Tétigkeit verfiigen. Von den zur Zeit titigen ge-
schitzten 8.000 Aufsichtsratsmitgliedern von Aktiengesellschaften und
grofleren und kleineren Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit sei der
grofere Teil nicht oder nicht ausschlieBlich nach seiner Qualifikation beru-
fen, sondern auch aus lokalen Griinden bzw. aus Griinden der Abbildung
von Produzentengruppen. Diese wiirden nicht zweifelsfrei iiber die erfor-
derliche Qualifikationen im Hinblick auf die Anforderungen im Rahmen
Solvency Il verfiigen. Wenn man nun als primédre Aufgabe der BaFin die
Kontrolle des Aufsichtsrats konstatiere, dann miisste in der Konsequenz
die BaFin die nicht qualifizierten Aufsichtsratsmitglieder durch entspre-
chend qualifizierte Personen ersetzen. Hahn widersprach der Angabe, dass
es sich bei der Kontrolle des Aufsichtsrats um eine primire Aufgabe der
BaFin handele. Die primére Zielsetzung der Aufsicht durch die BaFin sei
eine andere. Grundsitzlich kénne man feststellen, dass die Anforderungen
an Aufsichtsréite in vielerlei Hinsicht stark gestiegen seien bzw. sich auch
stark gewandelt hitten. Das sei zundchst keine Spezialitdt des Versiche-
rungswesens. Die BaFin werde zukiinftig verstiarkt auf die Eignung der
Aufsichtsratsmitglieder achten und, sofern sie feststellen miisse, dass es an
der erforderlichen Eignung fehle, dieses sicherlich deutlich aussprechen
und im schlimmsten Fall die Auslibung der Téatigkeit untersagen. Sie be-
tonte, dass die schirfste Sanktionsmoglichkeit niemals die erste Wahl sei.
Wenn Tendenzen festzustellen seien, dass es an der erforderlichen Eignung
fehle, sei der sachgerechte Weg sicherlich zunéchst zu kldren, wie ein Auf-
sichtsrat in die Lage versetzt werden konne, seine Aufgaben ordnungsge-
mil zu erfiillen. Dies konne durch geeignete Schulungsmalnahmen erfol-
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gen. Im Vordergrund miisse sicherlich die Frage nach entsprechenden Qua-
lifizierungsmafBnahmen fiir Aufsichtsrite stehen. Auf Nachfrage von We-
ber-Rey, ob darunter eine Verpflichtung von Aufsichtsrdten auf Schulungs-
bzw. Fortbildungsmallnahmen zu verstehen sei, gab Hahn zuriick, dass es
in erster Linie Aufgabe der Unternehmen sei, ihre Aufsichtsrite zu schulen
oder diese zur Wahrnehmung von SchulungsmaBBnahmen zu verpflichten.
Weber-Rey hielt dagegen, dass der Corporate Governance Kodex fiir bor-
senorientierte Gesellschaften dem Einzelnen die Pflicht zur Ergreifung ge-
eigneter FortbildungsmafBBnahmen zuweise und die Gesellschaft nur fiir be-
sondere Themen in der Pflicht sehe. Man miisse sich fragen, ob diese
Konstellation sinnvoll sei, da das Unternehmen durch den Vorstand repri-
sentiert werde und dieser damit seinem Aufsichtsrat bei besonderen The-
men speziell auf Moglichkeiten und Notwendigkeiten der eigenen Uber-
wachung hinweisen miisse. Miiller wandte ein, dass dies natiirlich auch ei-
ne Aufgabe der Mitgliedervertretung sei. Er wolle den Eindruck verhin-
dern, dass die BaFin nicht iiber ausreichend Moglichkeiten zur Reaktion
verfiige. Natiirlich kdnne bei fehlender Eignung des Aufsichtsrats ein Son-
derbeauftragter eingesetzt werden. Dieser Weg sei im Zweifel schneller
und effektiver als eine langwierige Schulungsverpflichtung. Hahn wandte
ein, dass diese Moglichkeit zwar bestehe, aber in der freiheitlichen Gesell-
schaftsordnung nicht das erste Mittel sei. Zunidchst sei jeder selber dafiir
verantwortlich, fiir die erforderliche Qualifikation zu sorgen. Und es sei
sicherlich sinnvoll, wenn der Vorstand seinen Aufsichtsrat z.B. durch
Hinweise auf geeignete FortbildungsmaBBnahmen unterstiitze. Die Eigen-
verantwortung der Aufsichtsratsmitglieder entfiele dadurch aber nicht.

Hommelhoff fragte nach, ob aus ihrer Sicht die Befugnis der BaFin die
Abberufung eines Aufsichtsratsmitglieds nach § 87 Abs. 8§ VAG von den
Organen der Gesellschaft verlangen zu kénnen, deren Ermessensspielraum,
der nach den Vorschriften des AktG besteht, auf Null reduzieren wiirde.
Hahn antwortete, dass sie diese Frage gerne aus einer pragmatischen
Sichtweise heraus beantworten mochte. Aus ithrer Sicht sei das gewichtigs-
te Auslegungskriterium der Sinn und Zweck einer Regelung. Es mache
Sinn, dass die BaFin, so sie zu der Erkenntnis komme, dass ein Mitglied
des Aufsichtsrats nicht die erforderliche Qualifikation besitze, dies dem
Unternehmen mitteile und begriinde. Die Organe der Gesellschaft konnten
ithrerseits eine abweichende Meinung vortragen und begriinden. Die BaFin
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wiirde dann diese Meinung anhéren, iiberpriifen und sicherstellen, dass alle
Aspekte Beriicksichtigung finden. Eine andere Vorgehensweise sei aus ih-
rer Sicht nicht sinnvoll. Hommelhoff fand diese Antwort nach eigenem
Bekunden beruhigend. Hahn betonte erneut, dass grundsitzlich die interne
Kontrolle vorrangig sei. Kutz merkte an, dass diese Diskussion aus seiner
Sicht theoretischer Natur sei, da die BaFin in der Praxis noch kein einzel-
nes Aufsichtsratsmitglied moniert habe. Zudem bestiinde fiir die zur Zeit
berufenen Aufsichtsratsmitglieder ein Bestandsschutz bis zur néchsten Be-
rufung. Er kénne sich des Eindrucks nicht erwehren, dass sich seit der Zu-
sammenfiihrung der Aufsichtsbehérden in der BaFin eine Anderung in der
Art der Beaufsichtigung der Versicherungsunternehmen ergiiben habe. So
habe sich die Aufsicht von einer Gesamtaufsicht hin zu einer Personenauf-
sicht, wie sie im Bankenbereich etabliert sei, gewandelt. Hommelhoff
wandte ein, dass die Diskussion nicht theoretischer Natur sei, da bereits
vereinzelt Aufsichtsratsmitglieder durch die Aufsichtsbehdrde abberufen
worden seien. Hahn betonte, dass es sich insgesamt um Einzelfille handele.

Michaels fragte nach, ob die Vortragende die ,,Gesprachsaufsicht®, wie sie
in der Vergangenheit traditionell das Verhéltnis von Aufsichtsbehdrde und
Versicherungsunternehmen geprigt habe und die juristisch wie politisch
wiederholt kritisiert wurde, als problematisch einstufe. Hahn erwiderte,
dass diese Vorgehensweise eine Gratwanderung darstelle, insbesondere zu
welchem Zeitpunkt sinnvollerweise ein Ubergang vom Gesprich hin zu
einer Aufsichtsmaflnahme zu erfolgen habe. Grundséitzlich mache es aber
immer Sinn, zuerst miteinander zu reden. Die BaFin sei nicht direkt im Un-
ternechmen vertreten, sie erhalet zwar eine Vielzahl von Informationen,
aber es miisse stets nachgefragt bzw. tiberpriift werden, ob die Annahmen
der Tatsachenlage entsprichen. Nur fiir die Extrempositionen lasse sich
eine definitive Aussage treffen. So diirfe es nicht dazu kommen, dass das
Gesprich die AufsichtsmafBBnahme ersetze. Ebenso wie eine Aufsichtsmal3-
nahme nicht vor einem Gesprich erlassen werden diirfe. Fiir alle Vorgédnge
dazwischen sei eine pauschale Aussage nicht méglich. Es komme auf den
Einzelfall und auf den jeweiligen Sachverhalt an. Die Entscheidung, wann
tatsdchlich eine Aufsichtsmaflnahme durchgefiihrt werden miisse, sei auch
eine Frage von Erfahrung und Gespiir. Es solle natiirlich nicht der Fall ein-
treten, dass durch eine unnétige Ausdehnung von Gesprichen eine Verzo-
gerung herbeigefiihrt werde. Dreher fithrte an, dass fiir die Verwaltung
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immer der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit bestimmend sei. Die ,,Eska-
lationsleiter*, wie sie vom BVerwG fiir korrekt befunden sei, verfiige iiber
sieben Stufen, beginnend bei der ersten Stufe, der Verwarnung, und en-
dend mit der siebten Stufe, der Abberufung. Er fiihrte weiter aus, dass es in
der Theorie unbestritten sei, dass die Geschéftsstrategie einer Gesellschaft
nicht Aufsichtsziel der BaFin sei, aber praktisch ergében sich viele Trenn-
schwierigkeiten. Die ErschlieBung neuer Geschiftsfelder oder auch die
Entwicklung neuer Produkte sei ebenfalls ein Teil der Geschiftsstrategie.
Die Vorgaben der MaRisk widerspriachen jedoch dieser Trennung. Hahn
entgegnete, dass es immer Interdependenzen geben werde. Sobald die Er-
schlieBung eines neuen Geschéftsfeldes mit Risiken fiir den Bestand des
Unternehmens oder die Erfiillbarkeit der Versicherungsvertrige verbunden
sei, miisse die BaFin dieses beaufsichtigen. In solchen Fillen habe die Ge-
schéftsstrategie Auswirkungen auf die Ziele der Aufsicht. Es sei aber im-
mer noch ein Unterschied, wenn sich die Geschiftsleitung zwischen ver-
schiedenen Geschiftsstrategien entscheide, die allesamt keine Risiken fiir
den Bestand bedeuten. Denn in diesen Fillen habe sich die BaFin nicht fiir
die gewihlte Strategie zu interessieren.

Hemeling merkte an, dass Kontrolle und Aufsicht in regulatorischer Sicht,
aber auch durch Schaffung neuer Institutionen, in den letzten Jahren deut-
lich zugenommen habe. So wiirden die Abschlusspriifer, die Priifstelle
Rechnungswesen, die BaFin, das Bundesministerium fiir Finanzen,
EIOPA, das Stability Board und nicht zuletzt die G20 Regeln emittieren.
Dies fithre zu einer Zersplitterung. Es finde eine Aufteilung von Kon-
trollaufgaben selbst im operativen Geschift statt. Die Vorstédnde seien heu-
te durch die Kontrollaufgaben so stark gebunden, dass teilweise das be-
standssichernde Wirtschaften als Aufgabe dahinter zuriick trete. Hahn ent-
gegnete, dass dies bisher als Grund zur Beunruhigung nicht an sie herange-
tragen worden sei. Es handele sich stets um ,,Pendelbewegungen®. So habe
man vor 15-20 Jahren eine enorme Deregulierung vorgenommen und wéh-
rend der Finanzkrise festgestellt, dass es so nicht weitergehen kénne. Nun
wiirden wieder vermehrt Regelungen geschaffen. Aus ihrer Sicht gehe es
darum, Ziel und/oder Ergebnisse zu formulieren. Wie der Weg zum Errei-
chen dieses Ziels beschritten werde, se1 Sache der einzelnen Unternehmen.
Dies sei schlieBlich die groBe Anderung. Weg von der regelbasierten hin
zur prinzipienbasierten Aufsicht. Diese Anderung sei fiir alle Beteiligten
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ein neuer Weg, an den man sich erst gewohnen miisse. Dreher hakte nach,
ob man bei der enormen Regelungsdichte fiir den Aufsichtsrat noch von
einer Prinzipienorientierung der Aufsicht durch die BaFin sprechen konne.
Zuriickkommend auf die angesprochene Prinzipienorientierung der Auf-
sicht teilte Hahn mit, dass die Regelungsdichte nicht nur im Versiche-
rungsbereich zunehmend sei. Unabhingig davon seien die Rundschreiben
der BaFin als normgestiitzte Interpretationshilfen zu den abstrakten gesetz-
lichen Regelungen zu verstehen und nicht als eigene Regelung. Die Rund-
schreiben hétten den Sinn, den Verantwortlichen eine Hilfestellung an die
Hand zu geben und aufgrund der Selbstbindung der Verwaltung wiirde
damit ein Stiick positiver Rechtssicherheit geschaffen. Grundsitzlich be-
stiinde natiirlich die Mé6glichkeit, keine Rundschreiben zu veréffentlichen.
Intern wiren diese Rundschreiben aber in jedem Fall notwendig, um eine
gleichméBige Aufsicht zu gewéhrleisten. Dann kénne man die Schreiben
auch veroffentlichen. Das bedeute zwar einen erhohten Aufwand fiir die
Verantwortlichen, schaffe anderseits aber Klarheit tiber die Position der
Aufsichtsbehorde. Zudem stehe es den Verantwortlichen frei, Hilfe von
weiteren Personen in Anspruch zu nehmen. Die Aufsichtsratsmitglieder
miissten schlieBlich nicht alles in persona erledigen.

Die abschlieBende Frage von Meyer, ob man die Detailpriifungen der

BaFin als Entlastung fiir den Aufsichtsrat werten diirfe, verneinte Hahn
nachdriicklich.
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4. Anmerkungen zur Zusammenarbeit des
Wirtschaftspriifers mit Aufsichtsrat und BaFin

Dr. Frank Ellenbiirger, KPMG AG

Ellenbiirger erorterte die Art der Zusammenarbeit zwischen Wirtschafts-
prifer und Aufsichtsrat bzw. BaFin, sowie die ggf. bestehenden Erwar-
tungsliicken bei den Beteiligten. AbschlieBend gab er einen Ausblick auf
die aktuellen Entwicklungen.

Einleitend stellt der Vortragende fest, dass die Qualitdt des Verhéltnisses
von Aufsichtsrat und Wirtschaftspriifer entscheidend von dem Ausmal3 und
der Tiefe des gegenseitigen Informationsaustauschs gepréigt werde. Er be-
tonte dabei, dass diese Kommunikation gegenseitig erfolgen miisse. Es
handele sich um eine Kombination von Hol- und Bringschuld bei der Mit-
teilung von Informationen und es miisse exakt definiert werden, wann wel-
che (wessen) Schuld einsetze. Sowohl der Abschlusspriifer, als auch die
BaFin und der Aufsichtsrat hitten eine Uberwachungsfunktion inne, die im
Interesse der Effizienz moglichst {iberschneidungsfrei organisiert werden
sollte. Es miisse daher darum gehen, sich Klarheit tiber die gegenseitigen
Aufsichtsbereiche zu verschaffen. Abweichend zu anderen Wirtschaftsbe-
reichen werde der Abschlusspriifer eines Versicherungsunternehmens nicht

von der Hauptversammlung beauftragt, sondern durch den Aufsichtsrat,
§ 111 Abs. 2 AktG.

Um die Zusammenarbeit zwischen dem Aufsichtsrat und dem Wirtschafts-
prifer ndher beleuchten zu koénnen, miisse man sich zunichst die Zielset-
zung und Umfang der Abschlusspriifung und dann die Aufgaben des Auf-
sichtsrats, die Systeme innerhalb des Versicherungsunternehmens und ihre
Uberwachung, sowie die Berichterstattung vor Augen fiihren.

In die Abschlusspriifung sind die Jahres- bzw. Konzernabschliisse, sowie
die Lageberichte einzubeziehen. Fiir den Umfang der Jahres- bzw. Kon-
zernabschlusspriifung sei festzuhalten, dass gepriift wered, ob die Gewinn-
und Verlustrechnung, die Bilanz und der Anhang nach den geltenden Vor-
schriften erstellt wurden. Neben den gesetzlichen Vorgaben, §§ 316, 317
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HGB, gehorten dazu auch die Satzungen und Gesellschaftsvertrage. Dar-
iber hinaus miisse der Abschluss ein den tatsdchlichen Verhéltnissen ent-
sprechendes Bild der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage ergeben. Bei
der Priifung des Lageberichts durch den Abschlusspriifer gehe es im Kern
um die Fragen, ob der Lagebericht mit den bei der Priifung gewonnenen
Erkenntnissen im Einklang stehe, eine zutreffende Beschreibung der wirt-
schaftlichen Lage des Unternehmens gegeben werde und ob die Risiken
der kiinftigen Entwicklung zutreffend dargestellt werden. Ein Grofteil der
Tatigkeit der Abschlusspriifer sei vergangenheitsorientiert. Nichts desto
trotz setzten sich externe Rechnungslegung und Abschlusspriifer auch mit
zukunftsbezogenen Angaben auseinander und lieferten somit wichtige An-
gaben fiir die Téatigkeit des Aufsichtsrats. Dabei gehe es um die Priifung
bestimmter Bilanzposten, wie z.B. die Riickstellungen und den ,,Good-
will*, deren Bewertung zukunftsbezogen erfolge oder auch die Priifung des
Lageberichts, die sich ausfithrlich mit den Risiken der zukiinftigen Ent-
wicklung auseinandersetzten. Fiir Unternehmen, die nach IFRS bilanzie-
ren, sei zusdtzlich die Priifung prospektiver und Risikomanagement-
spezifischer Angaben erforderlich. Gemidl3 IFRS 4 und IFRS 7 seien dies
z.B. die Priifung von Ergebnissen der Sensitivitdtsanalysen oder die Prii-
fung von qualitativen Angaben zu Risiken und deren Steuerung.

Aufgrund der vorangegangenen Vortrige ging der Vortragende nur exemp-
larisch und sehr knapp auf die Aufgaben des Aufsichtsrats ein. Diesem ob-
liege gemiB § 107 Abs. 3 S.2 AktG die Uberwachung des Rechnungsle-
gungsprozesses, der Wirksamkeit des gesamten internen Kontroll- und Ri-
sikomanagementsystems, des internen Revisionssystems und die Ab-
schlusspriifung, insbesondere die Uberwachung der Unabhiingigkeit, Ver-
giitung und Bestellung des Abschlusspriifers. Dariiber hinaus sei der Auf-
sichtsrat gemill den Regelungen des VAG in Verbindung mit der MaRisk
gehalten, die Risikosituation, die Geschifts- und Risikostrategie und den
Risikobericht zu priifen und zu iiberwachen.

Es stelle sich die Frage, wie die Zielsetzungen der Abschlusspriifung mit
den Aufgaben des Aufsichtsrats zusammenpassten. Wenn man sich die in
diesem Zusammenhang gebrduchlichen Begriffe ndher ansehe, miisse man
feststellen, dass es zwar ausfiihrliche Definitionen der Begrifflichkeiten
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gibe, denen gemein sei, dass es sich dabei nicht um Legaldefinitionen
handele.

Es sei jedoch klar, dass der Abschlusspriifer nur Ausschnitte der Téatigkeit
leiste, zu der der Aufsichtsrat verpflichtet ist. Es stelle sich daher die Fra-
ge, wie der Wirtschaftspriifer dem Aufsichtsrat eine sinnvolle Hilfestellung
bei der Erfiillung seiner Arbeit geben kénne. Am deutlichsten sei dies am
Beispiel des Risikomanagements zu sehen. Das sogenannte Risikoftriiher-
kennungssystem, § 91 Abs. 2 AktG, das allein Gegenstand der Abschluss-
pritfung sei, decke nur einen Teil des gesamten Risikomanagementsystems
ab. Demnach sei nur die Féhigkeit des Vorstands, bestandsgefihrdende Ri-
siken zu identifizieren, Gegenstand der Tétigkeit des Abschlusspriifers.
Der Umgang mit diesen Risiken und die MaBBinahmen, die durch den Vor-
stand getroffen werden, wiirden nicht gepriift. Eine Hilfestellung kénne
durch die Festlegung von Sonderthemen als Priifungsschwerpunkt erreicht
werden. Diese Vorgehensweise wiirde auch vom deutschen Corporate
Governance Kodex empfohlen. Weiterhin kénne durch vertragliche Ver-
einbarung jederzeit eine Ausweitung des (gesetzlichen) Priifungsauftrags
vorgenommen werden, z.B. zu den MaBnahmen der internen Revision. In-
der Tat lieBe sich in der Praxis feststellen, dass von dieser Moglichkeit ver-
stiarkt Gebrauch gemacht werde. Der Schwerpunkt liege nach seiner Erfah-
rung bei Themen im Zusammenhang mit Solvency II Sdule 2.

Die Kommunikation der Priifungsinhalte und -ergebnisse laufe in vier ge-
setzlich vorgeschriebenen Schritten ab. So verfasse der Abschlusspriifer
den Priifungsbericht, § 321 HGB, gibe den Bestitigungsvermerk, § 322
HGB, und nehme an der Priifungsausschuss- und der Aufsichtsratssitzung
teil, § 171 Abs. 1 S. 2 AktG. Weiterhin habe der Abschlusspriifer eine Re-
depflicht, wenn im Rahmen der Priifung Bestandsgefihrdungen oder
schwerwiegende Verstofle der gesetzlichen Vertreter gegen Gesetze, die
Satzung oder die Geschiftsordnung festgestellt wiirden, §§ 172 Abs. 1
S.2, 321 Abs. 1 S. 3 HGB. Der Priifungsbericht enthalte die Bestitigung
des Zahlenwerks sowie qualitative Anmerkungen, z.B. zu den Ermessens-
spielrdumen bei sachverhaltsgestaltenden MaBBlnahmen und sei daher fiir
den Aufsichtsrat regelméBig von hohem Interesse. Der Bestitigungsver-
merk gédbe in komprimierter Form, faktisch als ein Formeltestat, das Er-
gebnis der Priifung wieder. Der Abschlusspriifer sei zur Teilnahme an der
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Priifungsausschuss- und der Aufsichtsratssitzung verpflichtet. Er erstatte
miindlich Bericht, insbesondere zu festgestellten wesentlichen Schwichen
des rechnungslegungsbezogenen, internen Kontroll- und Risikomanage-
mentsystems, wobei diese Begriffsdefinition nicht ausreichend klar sei.
Weiterhin gidbe der Abschlusspriifer Auskunft auf Nachfragen. Bei be-
stimmten bestandsgefihrdenden Feststellungen oder schwerwiegenden
Verstden habe er eine Redepflicht gegeniiber diesen Gremien. Bei beson-
ders gravierenden VerstoBBen konne u.U. eine sofortige Berichtspflicht ge-
geniiber dem Aufsichtsrat und/oder dem Bilanzausschuss entstehen.

Aus seiner Sicht sei es fiir die Praxis ratsam, dass sich der Aufsichtsrats-
vorsitzende oder der Vorsitzende des Priifungsausschusses regelméfig mit
dem Wirtschaftspriifer iber wesentliche Geschéftsvorfille, etc. austausche.
Der Vorstand der Gesellschaft solle zur Vermeidung von Missverstdndnis-
se liber die Treffen und die jeweiligen Themen unterrichtet werden, wobei
er davon ausgehe, dass ein Wirtschaftspriifer nur Themen besprechen wer-
de, die zuvor bereits mit dem Management diskutiert wurden. Die Einrich-
tung von Priifungsausschiissen werde von den Wirtschaftspriifern begriif3t.
Dieses Gremium erleichtere die Kommunikation und fiihre zu intensiveren
Diskussionen. Es liefe sich jedoch feststellen, dass die Riickberichtserstat-
tung vom Priifungsausschuss in das Plenum meist nur kursorisch erfolge
und dort wenig Nachfragen auslése. Die Diskussion verlagere sich faktisch
vom Plenum des Aufsichtsrats hin in den Priifungsausschuss. Aufgrund der
speziellen Anforderungen im Versicherungsbereich sei es wiinschenswert,
dass kiinftig vermehrt Versicherungsspezialisten in die Aufsichtsréte beru-
fen wiirden.

Beziiglich der kiinftigen Entwicklungen im Hinblick auf das Verhiltnis
von Wirtschaftspriifer und Aufsichtsrat erwarte er eine zunechmend zu-
kunftsorientierte Berichterstattung. Die Bedeutung von Prognosen mit
Blick auf den Lagebericht, Impairments, Goodwill oder auch IFRS 4 Phase
II, werde steigen. Das Problem fiir den Aufsichtsrat und den Wirtschafts-
priifer sei, dass der Ermessensspielraum bei subjektiven Einschitzungen
dieser Art deutlich hoher ausfallen wird. Der Wirtschaftspriifer konne dem
Aufsichtsrat durch Erlduterungen und Darlegungen der Sensivitdten dann
eine Hilfestellung geben. Zudem lieBe sich feststellen, dass der Priifungs-
gegenstand zunehmend in Richtung einer Organisationspriifung ausge-
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dehnt werde. Die Tendenz gehe eindeutig von einer abschlussbezogenen,
hin zu einer prozess- bzw. kontrollbezogenen Bewertung. Die Priifung von
Systemen und Prozessen werde in den Vordergrund treten und in diesem
Zusammenhang werde der Wirtschaftspriifer dann die Angemessenheit von
MaBnahmen priifen miissen. Es werde immer wieder die Priifung der Trag-
fahigkeit von Geschédftsmodellen im Rahmen der Abschlusspriifung ange-
sprochen. Ein Wirtschaftspriifer beschiftige sich im Rahmen eines risiko-
orientierten Priifungsansatzes auch mit dem Geschédftsmodell. Es konne
jedoch nicht so weit gehen, zu priifen, ob das gewéhlte Geschiftsmodell
angemessen sei.

Bevor er auf die Grundlagen der Zusammenarbeit des Wirtschaftspriifers
mit der BaFin einging, beschrieb er diese Zusammenarbeit als konstruktiv
und positiv. So gibe es einen strukturierten Dialog zwischen der BaFin,
dem Gesamtverband der Versicherungswirtschaft e.V. (GDV) und dem
Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V. (IDW). Im Rahmen von
regelméBigen Treffen tausche man sich iiber aktuelle Themen und Bilan-
zierungsthemen aus.

Zunichst werde der durch den Aufsichtsrat bestellte Abschlusspriifer der
BaFin angezeigt, § 58 VAG. Die BaFin habe die Mdoglichkeit bei Vorlie-
gen von entsprechenden Griinden, die Berufung des Abschlusspriifers ab-
zulehnen. Thre Befugnisse rdumten ihr das Recht ein, ggf. selbst einen Ab-
schlusspriifer zu bestellen, sofern ihrer Ablehnung nicht Rechnung getra-
gen werde. Nach Erstellung des Priifberichtes und Feststellung durch den
Vorstand des Unternehmens, lege der Vorstand den Priifbericht bei der
BaFin vor. Grundlage fiir den Inhalt des Priifberichts sei die Priifungsbe-
richteverordnung. Die BaFin habe das Recht und die Moglichkeit, den
Priifbericht mit dem Wirtschaftspriifer zu erértern und kénne ggf. Ergén-
zungen veranlassen, § 59 S. 2 VAG. Die BaFin benétige die Angaben aus
dem Priifbericht, um ihre Uberwachungsaufgabe erfiillen zu kénnen. Dem-
entsprechend lege die BaFin viel Wert auf aussagekriftige Priifberichte mit
deutlichen, umfassenden Beschreibungen. Zusétzliche habe der Abschluss-
prifer auch gegeniiber der BaFin eine Redepflicht analog der Redever-
pflichtung gegeniiber dem Aufsichtsrat, § 341k HGB.
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Um kiinftige Entwicklungen und Bestrebungen besser einordnen zu kon-
nen, sei es erforderlich, die Regelungen zur Abschlusspriifung fiir die Kre-
ditinstitute kurz zu beleuchten. Fiir Kreditinstitute bestehe, neben den Er-
fordernissen wie sie fiir die Versicherungswirtschaft gelten, eine Priifungs-
pflicht beziiglich der Angemessenheit und Wirksamkeit des Risikomana-
gementsystems, § 29 Abs. 1 S.2 KWG. Die BaFin diirfe Bestimmungen
iber den Inhalt der Jahresabschlusspriifung treffen, insbesondere iiber Prii-
fungsschwerpunkte, §§ 30, 44 KWG. Von diesem Recht wiirde in der Pra-
xis aktiv Gebrauch gemacht. Die Abschlusspriifung fiir Kreditinstitute sei
mithin umfangreicher als die fiir Versicherungsunternehmen. Aus seiner
Sicht stelle sich die Frage, wie eine derart unterschiedliche Regelung bei
der Priifung des Risikomanagements bei ansonsten iibereinstimmendem
Aufsichtsansatz zu rechtfertigen sei. Vielleicht miisse man die Frage da-
hingehend prézisieren, wie lange ein solcher Unterschied noch zu rechtfer-
tigen sei.

Die zukiinftigen Entwicklungen wiirden eine Weiterentwicklung der Prii-
fungsberichteverordnung zur Folge haben und zwar mit einem stirkeren
Fokus auf die Risikoorientierung. In der Schweiz werde momentan von der
der Schweizer Finanzmarktaufsicht (FINMA) die verpflichtende Priifung
des Risikomanagementsystems von Versicherungsunternehmen diskutiert.
Im Rahmen der Diskussion {iber die Fortentwicklung des deutschen Corpo-
rate Governance Kodex wiirde angedacht, den Wirtschaftspriifer stiarker an
die Aufsichtsbehorde anzubinden und seine Priifpflichten auf Aussagen
iiber die Qualitit der Arbeit des Aufsichtsrats zu erweitern. Es sei jedoch
nicht sachgerecht, von einem Beauftragen eine Beurteilung iiber die Quali-
tiat des Aufsichtsrats zu verlangen und sei daher wieder verworfen worden.

Aus seiner Titigkeit konne er berichten, dass in den Medien und in der Of-
fentlichkeit und leider auch des Ofteren bei Aufsichtsratsmitgliedern eine
Fehleinschédtzung in Bezug auf die Aussagekraft des Testats existiere. So
werde das Testat in der Presse oft als wirtschaftliches Giitesiegel verstan-
den, als eine Art Solvenzbescheinigung. Das sei es gerade nicht. Eine wei-
tere Erwartungsliicke ergibe sich insbesondere bei Bankern im Aufsichts-
rat eines Versicherungsunternechmens. Aufgrund der umfassenderen ge-
setzlichen Regelung im Bankenbereich werde die Priifung des Risikoftiih-
erkennungssystems hédufig mit der Priifung des Risikomanagementsystems
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gleichgesetzt. Man konne in der Presse aber auch Tendenzen feststellen,
die Anforderungen an die Aufsichtsrite der Unternehmen zu iiberspannen
und damit Erwartungsliicken in der 6ffentlichen Wahrnehmung zu schaf-
fen. Mogliche Losungsansitze fiir die Verkleinerung oder gar Verhinde-
rung von Erwartungsliicken, insbesondere in der 6ffentlichen Wahrneh-
mung, seien sicherlich die Erweiterung des Priifungsumfangs und damit
die Anpassung an die (6ffentliche) Erwartungshaltung, verstiarkte Aufkla-
rung iiber den tatsidchlichen Priifungsumfang oder eine deutlichere Darstel-
lung der Priifungsergebnisse.

Im Jahr 2010 habe die EU-Kommission ein Griinbuch zum Thema Wirt-
schaftspriifung herausgegeben. Sie habe sich darin mit der Struktur des
Wirtschaftspriifungsmarktes auseinandergesetzt und werfe die Frage auf,
ob ausreichend Wettbewerb bestehe mit Blick auf die vier grolen Wirt-
schaftspriifungsgesellschaften auf dem Markt. Ebenso werde die Frage
aufgeworfen, ob fiir diese vier Unternehmen eine Systemrelevanz im tech-
nischen Sinne festzustellen sei. Die EU-Kommission rege an, die Bericht-
erstattung inhaltlich und in Bezug auf den Adressatenkreis auszuweiten. So
solle eine stdrkere Risikoausrichtung der Berichterstattung erfolgen und die
Informationen der Offentlichkeit, insbesondere den Aktionire zuginglich
gemacht werden. Die Priifung der Tragfihigkeit von Geschéftsmodellen
werde nicht direkt angesprochen. Jedoch finden sich an vielen Stellen
Hinweise darauf, etwa wenn angeregt werde, dass der Wirtschaftspriifer
kiinftig eine eigene Aussage liber die Wirtschaftlichkeit des Unternehmens
treffen solle. Ebenfalls werde ein Ausbau der Kommunikation zwischen
Wirtschaftspriifer und Aufsichtsbehdrde zumindest fiir die systemrelevan-
ten Unternehmen gefordert.

AbschlieBend gab der Vortragende den Diskussionsstand im Zusammen-
hang mit Solvency II wieder. Bereits heute seien viele Aspekte von Sol-
vency II Gegenstand von Sonderpriifauftrigen. Es gidbe Diskussion, im
Rahmen welcher der drei Sdulen von Solvency II was gepriift und testiert
werden solle. Kiinftig konne neben die bisherige Jahresabschlusspriifung
eine Priifung der an die Offentlichkeit gerichteten aufsichtsrechtlichen In-
formationen und der internen Reports an die Aufseher hinzutreten.
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Anmerkungen zur Zusammenarbeit des Wirtschaftspriifers mit Aufsichtsrat

und BaFin

Gliederung

1. Zusammenarbeit des Wirtschaftpriifers mit dem Aufsichtsrat

2. Zusammenarbeit des Wirtschaftprifers mit der BaFin

3. Erwartungsliicke

4. Aktuelle Entwicklungen

5. Diskussionspunkte

Zusammenarbeit des Wirtschaftspriifers mit dem Aufsichtsrat

Zielsetzung der Abschlusspriifung

Umfang der Jahres- bzw. Konzernabschlussprifung
*Beachtung der geltenden Vorschriften bei der Abschlusserstellung

*Vermittlung eines den tatsachlichen Verhaltnissen entsprechenden Bildes der Vermégens-,
Finanz- und Ertragslage

Beantwortung folgender Fragen bei der Priifung des Lageberichts
» Steht der Lagebericht mit bei der Prifung gewonnen Erkenntnissen in Einklang?
 Vermittelt der Lagebericht eine zutreffende Vorstellung der wirtschaftlichen Lage?

* Sind die Risiken der zukinftigen Entwicklung zutreffend dargestellt?

Bei IFRS-Bilanzierern: Prifung prospektiver und Risikomanagement-spezifischer Angaben erforderlich
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Zusammenarbeit des Wirtschaftspriifers mit dem Aufsichtsrat

Aufgaben des Aufsichtsrats

Dem Aufsichtsrat obliegt gem. § 107 Ill 2 AktG die Uberwachung
» des Rechnungslegungsprozesses
« der Wirksamkeit des internen Kontrollsystems
* des Risikomanagementsystems
* des internen Revisionssystems
« der Abschlusspriifung

Weitere Pflichten ergeben sich aus dem VAG. Der Aufsichtsrat hat sich z.B. nach den MaRisk mit
folgenden Bereichen zu beschaftigen:

« der Risikosituation

* der Geschafts- und Risikostrategie

» dem Risikobericht

Zusammenarbeit des Wirtschaftspriifers mit dem Aufsichtsrat

Systeme des Versicherungsunternehmens

Rechnungslegungs-
prozess

Internes
Kontrollsystem

Compliance-System

125



Zusammenarbeit des Wirtschaftspriifers mit dem Aufsichtsrat

Systemiiberwachung und Abschlusspriifung

Systeme gemaR § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG | Durch Abschlusspriifung abgedeckt

Rechnungslegungsprozess und internes Ja, sofern sich der Abschlusspriifer im Rahmen der
Kontrollsystem (Finanzberichterstattung) Abschlussprifung darauf stitzt

Internes Kontrollsystem (sonstige Bereiche)  Nein, aber Berichtspflicht iber wesentliche, bei der
und Compliance-System Prifung aufgedeckte GesetzesverstdRRe (Redepflicht)
Risikomanagementsystem Nein, aber Risikofriherkennungssystem

Interne Revision Nein, aber Verwertung der Erkenntnisse der Internen

Revision in der Abschlusspriifung
Handlungsoptionen fiir den Aufsichtsrat
*Festlegung von Sonderthemen als Priifungsschwerpunkte
*Vereinbarung von Auftragserweiterungen z.B. zur Umsetzung der MaRisk

*Tendenz zu Sonderbeauftragung des Wirtschaftsprifers zu Themen wie Solvency II-Datenhaushalt,
Embedded Value

Zusammenarbeit des Wirtschaftspriifers mit dem Aufsichtsrat

Berichterstattung

Prifungsbericht
Bestatigungsvermerk
Teilnahme des Abschlussprifers an der Prifungsausschusssitzung und Aufsichtsratssitzung

Redepflicht des Abschlussprifers bei Bestandsgefahrdung oder schwerwiegenden Verstofien

Unverzugliche Information tber alle fir die Aufgaben des Aufsichtsrats wesentlichen Feststellungen
und Vorkommnisse, die sich bei der Durchfiihrung der Abschlusspriifung ergeben (DCKG)

In der Praxis haufig fallweise Konsultationen tber die gesetzlichen Vorschriften hinaus
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Zusammenarbeit des Wirtschaftspriifers mit dem Aufsichtsrat

Zukiinftige Entwicklungen

Zunehmend zukunftsorientierte Berichterstattung in den Abschlissen
Steigende Bedeutung von Prognosen: < Lagebericht
* Goodwill, Embedded Value
* IFRS 4 Phase Il

Ausdehnung des Priifungsgegenstandes in Richtung Organisationsprifung

Prifung der Tragféhigkeit von Geschaftsmodellen?

Zusammenarbeit des Wirtschaftspriifers mit der BaFin

Rechtliche Grundlagen

Anzeige des Abschlussprifers gegeniiber der Aufsichtsbehérde

Prifungsberichteverordnung

Vorlage der Prifungsberichte bei der Aufsichtsbehérde

Redepflicht des Abschlussprifers gegentuiber der Aufsichtsbehérde
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Zusammenarbeit des Wirtschaftspriifers mit der BaFin

Regelungen bei Kreditinstituten

Im Wesentlichen analog zu Versicherungen, zusétzlich:

Prufungspflicht bzgl. Angemessenheit und Wirksamkeit des Risikomanagementsystems

BaFin kann Prifungsinhalte und besondere Priifungsschwerpunkte bestimmen

Wie ist die unterschiedliche Regelung bei der Priifung des
Risikomanagementsystems zu rechtfertigen?

Zusammenarbeit des Wirtschaftspriifers mit der BaFin

Zukiinftige Entwicklungen

Weiterentwicklung Priifungsberichteverordnung

Uberlegungen der Schweizer Finanzmarktaufsicht FINMA zur Priifung des Risikomanagements

Einschatzung der Qualitat der Arbeit des Aufsichtsrats durch den Wirtschaftsprifer?
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Erwartungsliicke

Testat ist keine Positivaussage zur Qualitét des Geschaftsmodells oder des Managements

Prifung Risikofriiherkennungssystem wird oft mit Priifung Risikomanagementsystem gleichgesetzt

Verstarkt wird die Erwartungsliicke durch die umfassendere gesetzliche Regelung im Bankenbereich

Gibt es in der Offentlichkeit auch eine Erwartungsliicke hinsichtlich der Téatigkeit der Aufsichtsréte?

Aktuelle Entwicklungen

Zukiinftige Entwicklungen

Griinbuch zur Abschlusspriifung der Europdischen Kommission
» Branchenexpertise und internationale Abdeckung vs. Industriepolitik
« Ausweitung der Berichterstattung an die Offentlichkeit?
* Priifung der Tragfahigkeit von Geschaftsmodellen?

 Verstarkte Kommunikation mit der Aufsicht?
Solvency lI-Diskussion betreffend:

« Priifung der an die Offentlichkeit gerichteten Informationen

* Priifung der internen Reports
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Diskussionspunkte

Die Aufgabenbereiche des Aufsichtsrats werden durch die gesetzlich vorgegebene Téatigkeit
des Wirtschaftsprifers nur in Teilen abgedeckt.

Prufungsschwerpunkte /-erweiterungen kénnen den Aufsichtsrat bei seiner Tatigkeit zielgerichtet unterstiitzen.

Ist der unterschiedliche gesetzliche Priifungsumfang im Hinblick auf die Angemessenheit des
Risikomanagementsystems bei Banken und Versicherungen im Interesse der Aufsichtsrate?

Die Zusammenarbeit zwischen Abschlussprifer und Aufsichtsrat wird durch Prifungsausschisse begtinstigt.

Die Prifung der Tragféhigkeit von Geschaftsmodellen ist im Rahmen der Abschlusspriifung nicht zu leisten.

Nicht nur die Tatigkeit der Abschlusspriifer sondern auch die der Aufsichtsrate kann Gegenstand einer
Erwartungsliicke sein.

Die Zukunftsbezogenheit der zukinftigen (IFRS-)Rechnungslegung fiihrt zu erheblichen Ermessensspielraumen,
die Abschlussprifer und Aufsichtsrat vor neue Herausforderungen stellen.
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Diskussion
Leitung: Dr. Hermann Jorissen, Allianz Global Corporate & Specialty AG

Die an den Vortrag anschlieBende Diskussion griff die Interessenkollision
bei der Bestellung des Wirtschaftspriifers durch den Aufsichtsrat, die mog-
liche Vereinnahmung des Wirtschaftspriifers durch die BaFin und seine
Stellung zum Priifobjekt, den Umfang des Priifungskatalogs in Bezug auf
das Risikomanagementsystem und den Umfang und die Qualitdt des Be-
richts des Priifungsausschussvorsitzenden an das Plenum auf.

Hemeling stellte die Besonderheit der Bestellung des Abschlusspriifers
durch den Aufsichtsrat heraus. Die daraus resultierende potentielle Interes-
senkollision bei der Bewertung der Tatigkeit des Aufsichtsrats wire durch
eine Bestellung durch die Hauptversammlung vorbehaltlich der Zustim-
mung der BaFin zu umgehen. Dann wére der Weg fiir eine Einschétzung
der Qualitdt der Arbeit des Aufsichtsrats geebnet. Er wies in dem Zusam-
menhang auf den weiteren potentiellen Konflikt im Verhéltnis zum Vor-
stand hin. Das Honorar des Wirtschaftspriifers werde seiner Kenntnis nach
in der Praxis zumeist auf Managementebene verhandelt, auch wenn es
formal vom Priifungsausschuss vereinbart werde. Es bestiinde folglich
auch in diesem Verhiltnis ein potentieller Interessenkonflikt. Ellenbiirger
hielt entgegen, dass die Priifungsausschiisse sich teilweise intensiv mit dem
Honorar des Wirtschaftspriifers befassen wiirden und auch der Aufsichtsrat
insgesamt stark involviert sei, insbesondere durch die Verhandlungen um
zusitzliche Beratungsleistungen. Eine Bestellung des Wirtschaftspriifers
durch die Hauptversammlung habe den Nachteil, dass bei einer Ablehnung
des Abschlusspriifers durch die BaFin erneut eine Hauptversammlung ein-
berufen werden miisste. Das Verfahren wére erheblich umsténdlicher als
die bestehende Sonderregelung im Versicherungsbereich. Zudem bestehe
bei einer Bestellung durch die Hauptversammlung das Problem, dass dem
Wirtschaftspriifer sein Counterpart fiir die Berichterstattung fehle. Es sei
schlecht vorstellbar, dass die gesamte Berichtserstattung gegeniiber der
Hauptversammlung erfolgen konnte und es fehle die Basis fiir intensive
und vertrauensvolle Diskussion der Priifungspunkte, die zwingend not-
wendig sei. Das bestehende System habe trotz potentieller Interessenkon-
flikte erhebliche Vorteile und sei daher vorzugswiirdig. Hemeling entgeg-
nete, dass in dem bestehenden System mit den sich abzeichnenden Ent-
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wicklungen die Gefahr bestehe, dass der Wirtschaftspriifer zu einem In-
strument der BaFin werde. Die Entwicklungstendenzen wiirden in eine sol-
che Richtung zeigen und die Unschirfen im Griinbuch der EU-
Kommission zur Rolle des Wirtschaftspriifers deuteten das ebenfalls an. Es
diirfe nicht dazu kommen, dass versucht werde, dem Wirtschaftspriifer
zwei ,,Hiite aufzusetzen. Entweder jemand sei ausschlieBlich im Interesse
des Unternehmens tétig oder er habe einen 6ffentlich-rechtlichen Auftrag.
Solange keine gesetzliche Regelung bestiinde, miisse davon ausgegangen
werden, dass nur eine Tétigkeit im Unternehmensinteresse ausgeiibt werde.
Ellenbiirger stimmte zu, dass die Diskussion in Briissel diesbeziiglich nicht
immer eindeutig sei. Die aufgeworfene Frage sei fiir die praktische Arbeit
des Wirtschaftspriifers nicht banal. Es miisse zu jedem Zeitpunkt klar er-
kennbar sein, wer was gepriift habe und fiir wen er titig sei. Dreher be-
merkte dazu, dass das Vertrauensverhiltnis de lege ferenda wie es themati-
siert werde mit Solvency II bereits keinen Bestand mehr haben werde. Un-
ter dem Solvency II Regime wiirden die Redepflichten des Abschlussprii-
fers im Umfang hinsichtlich der redepflichtigen Fallkonstellationen deut-
lich zunehmen. Das sei de lege lata ab 2013 Realitdt und damit auch eine
Gefidhrdung des Vertrauensverhéltnisses. Ellenbiirger erwiderte, dass Sol-
vency II ein sehr umfangreiches Regelwerk sei mit einer Vielzahl von
Vorgaben in Level 2 und 3. Sofern alle Ebenen einbezogen wiirden, sei die
skizzierte Gefahr valide. Man miisse aber die Umsetzung von Solvency 11
im VAG abwarten. Die Gefahr relativiere sich dadurch, dass die Rede-
pflicht des Abschlusspriifers ausschlieBlich im Zusammenhang mit eigenen
Priifungspflichten stiinde. Es sei nicht origindre Aufgabe des Abschluss-
priifers nach Versto3en zu suchen. Vielmehr sei es Aufgabe des Aufsichts-
rats, die vollumfidngliche Einhaltung aller gesetzlichen Vorschriften zu
tiberwachen.

Liitke-Bornefeld merkte an, dass er eine schleichende Vereinnahmung der
Wirtschaftspriifer durch die BaFin fiir real erachte. Bisher fehle es an einer
durchgehenden Priifung der systematischen Qualitidt der Aufsichtsrite. Fiir
den Bankensektor habe die BaFin in der letzten Berichtsperiode einen Prii-
fungsschwerpunkt hinsichtlich der Qualitit der Téatigkeit der Aufsichtsrite
gesetzt. Ellenbiirger entgegnete, dass er sich nicht sicher sei, ob die BaFin
in der Retrospektive mit dieser Schwerpunktsetzung gliicklich sei. Fiir ihn
stelle es in jedem Fall einen Widerspruch dar, seinem Auftraggeber iiber
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die Qualitit seiner Téatigkeit zu berichten. Meyer griff den Aspekt auf und
sagte, dass man eine solche Schwerpunktsetzung auch als Anregung ver-
stehen konne. In letzter Konsequenz sei nur erforderlich, dass zu jedem
Zeitpunkt klar sei, wer die Hoheit {iber den Wirtschaftspriifer ausiibe. Aus
seiner Sicht diirfe es nicht dazu fiihren, dass eine x-beliebige staatliche
Stelle die Aufsicht erhalte. Bei einer vergleichenden Betrachtung mit sons-
tigen Industriezweigen falle jedoch auf, dass fiir deren Bereiche grundsétz-
lich keine Aufsichtsbehorde existiere. Die Versicherungswirtschaft habe
diesbeziiglich eben eine Sonderrolle. Er griff das Thema der regulidren Prii-
fung des Risikomanagementsystems im Bankensektor auf. Dies sei kein
reguldrer Priifungsaspekt bei Versicherungsunternehmen, miisse aber ge-
priift werden. Wenn diesbeziiglich keine regelmiBige Uberpriifung durch
die BaFin stattfinde, so sei der Aufsichtsrat in der Pflicht. Dieser werde
nicht umhin kommen, die Priifung in Form eines Sonderpriifauftrages an
den Wirtschaftspriifer weiterzugeben, da die Fehler immer im Detail ldgen
und nicht im groBen Ganzen.

Meyer fligte an, dass die Wirtschaftspriifer bei der Erfiillung ihrer Tatigkeit
nicht vollig allein auf sich gestellt seien. In Deutschland unterliegen alle
Wirtschaftspriifer indirekt einer Kontrolle durch die Deutsche Priifstelle fiir
Rechnungslegung (DPR). Diese priife regelméfBig und ausfiihrlich kapital-
marktorientierte Dax-Unternehmen. Sofern die DPR Versto3e gegen die
Rechnungslegungsvorschriften feststelle, werde sie den betreffenden Wirt-
schaftspriifer zum Gesprich bitten. Es gehe dabei nicht nur um Bewer-
tungsansitze sondern z.B. auch um Fragen des Lage- und des Risikobe-
richtes. Die Wirtschaftspriifer wiirden sich also nicht im luftleeren Raum
bewegen. Ellenbiirger bejahte, dass sich mit der Schaffung der DPR eine
neue Situation ergidben hitte. Es kdmen nicht nur Externe zur Vornahme
einer separaten Priifung, vielmehr wiirde die DPR auch iiber fundierte
Kenntnisse speziell iiber die Besonderheiten der Versicherungsunterneh-
men verfiigen und seien daher eine echte Bereicherung. Die DPR spreche
ihrerseits eine Empfehlung aus und, sofern diese von der des Wirtschafts-
priifers abweiche, habe die BaFin das letzte Wort. Weiterhin merkte Meyer
an, dass diese Selbsthilfeeinrichtung ein Stirkung der Stellung des Wirt-
schaftspriifers gegeniiber dem Versicherungsunternehmen bewirkt habe.
Durch die separate Uberpriifung durch die DPR sei der Druck fiir den
Wirtschaftspriifer gestiegen, problematische Erkenntnisse direkt mit dem
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Unternehmen zu besprechen und auf seiner Sichtweise zu bestehen, da
mehrere Fehlurteile nun Konsequenzen befiirchten lassen. Er habe nun ein
zusitzliches Argument an der Hand, um auf seiner Sichtweise zu beharren.
Ellenbiirger wandte ein, dass er es fiir fraglich halte, nur mit dem Argu-
ment der Existenz der DPR zu argumentieren. Gegeniiber dem Auftragge-
ber miisse schon eine substantiierte Argumentation erfolgen.

Meyer wies an dieser Stelle noch auf mogliche Interessenkonflikte mit dem
Vorstand hin. Ein Vorstand stidnde stets unter dem Druck, Kosten zu spa-
ren und zu hinterfragen. DemgemaR stelle sich aus Sicht des Vorstands re-
gelmiBig die Frage, ob eine derart umfangreiche (und damit auch teure)
Priifung durch den Wirtschaftspriifer erforderlich sei. Der Aufsichtsrat -
und auch der Wirtschaftspriifer als Hilfsorgan des Aufsichtsrats - sei stets
in der Pflicht zu begriinden, warum bestimmte Priifungsschwerpunkte aus-
gewdhlt/zusidtzlich vereinbart wurden.

Von Weichs griff den potentiellen Interessenkonflikt im Zusammenhang
mit der Beauftragung des Wirtschaftspriifers durch den Aufsichtsrat erneut
auf. In der momentan bestehenden Konstellation der Beauftragung durch
den Aufsichtsrat, konne der Wirtschaftspriifer keine Einschédtzung der Qua-
litdt des Aufsichtsrats abgeben. Eine denkbare Losung sei, dass die BaFin
den Aufsichtsrat zu (mehrstiindigen) Gesprdachen einlade oder diese vor
Ort mit dem Aufsichtsrat durchfiihre. Auf die Frage, ob so ein Vorgehen
denkbar sei, antwortet Hahn, dass sie so ein Vorgehen nicht ausschlieBen
konne. Seit Beginn ihrer Téatigkeit sei ein solches Anliegen jedoch nicht an
sie herangetragen worden. Im Prinzip hénge ein solches Vorgehen von den
Anhaltspunkten, die sich fiir die BaFin ergiben, ab. Ein derartiges Ge-
spriach sei in der Konsequenz der gesetzlichen Regelung angelegt, sofern
entsprechende Anhaltspunkte vorldgen. Aufgrund der prinzipienbasierten
Aufsicht sei es sicherlich nicht der Regelfall. Weber-Rey fiigte hinzu, dass
die FSA nicht auf den Einzelfall abstelle, sondern vielmehr jedes Mitglied
des Aufsichtsrats ohne konkreten Anlass zum Gespridch bitte. Hahn erwi-
derte, dass sie nur fiir die deutsche Aufsicht sprechen kénne und die sehe
nur anlassbezogene Gespriache vor. Kutz merkte an, dass es nicht Ziel die-
ser Veranstaltung sein solle, die BaFin zur Erweiterung ihrer Priifungsté-
tigkeit zu ermuntern.
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Hasford zeigte sich verwundert, dass die Priifung des Risikomanagement-
systems noch nicht gesetzlicher Bestandteil des Priifungsumfanges sei. Die
Verantwortung fiir die gesamte Priifung des Risikomanagements liege
beim Priifungsausschuss und dieser sei schon zahlenméfig nicht in der La-
ge, eine ausfiihrliche Priifung eigenstdndig vorzunehmen. Aus seiner Er-
fahrung kédme die BaFin bereits mit 30-40 Personen ins Unternehmen,
wenn sie eine Priifung des Risikomodells vornehme. Es sei ein ,,Himmel-
fahrtskommando®, sollte der Priifungsausschuss diese Aufgaben selber
bewerkstelligen wollen. Zur eigenen Absicherung bleibe nur die Moglich-
keit, einen Dritten mit der Priifung zu beauftragen und dafiir kime natur-
gemil nur der Wirtschaftspriifer in Betracht. Er stimmte den Ausfiihrun-
gen von Ellenbiirger zu, dass der Bericht des Priifungsausschussvorsitzen-
den in das Plenum in der Tat meist recht diinn sei. Aus seiner Sicht liege
die Erkldrung zum einen in der ausfiihrlichen Diskussion zwischen Prii-
fungsausschuss, dem Chief Finance Officer (CFO) und dem Wirtschafts-
priifer einerseits und zum anderen in der Reihenfolge in der das Plenum
unterrichtet werde. Das Plenum hore zunédchst den Bericht des CFO, dann
den Bericht des Wirtschaftspriifers und zuletzt den Bericht des Priifungs-
ausschussvorsitzenden. Wenn die vorangegangen Redner bereits alle As-
pekte erwdhnt hitten, blieben schlichtweg keine inhaltlichen Aspekte zur
Berichterstattung mehr iibrig, wolle der Priifungsausschussvorsitzende
nicht alles Vorangesagte wiederholen. Dill pflichtete der Aussage zu. Es
bliebe fiir den Priifungsausschussvorsitzenden lediglich die Konzentration
auf die noch nicht behandelten Punkte. Hommelhoff entgegnete, dass er
diese Einschidtzung fiir bedenklich halte. Der Priifungsausschuss arbeite
dem Plenum zu und trage letztlich die Verantwortung. Er regte an, die Rei-
henfolge der Redner zu dndern, um dieser Anforderung gerecht zu werden.
Dill hielt entgegen, dass es darum gehe, dass alles Wesentliche/Wichtige
angesprochen werde. Es sei fiir das Plenum unerheblich, wer woriiber be-
richte. Am Ende miisse sichergestellt sein, dass alle Themen angesprochen
wurden. Lemppenau pflichtet Dill bei und berichtete, dass er gerade die
Reihenfolge von der von Hommelhoff favorisierten Reihenfolge auf die
von Hasford genannte Reihenfolge umgestellt habe. Dies habe sich aus
seiner Sicht bewihrt, da der Wirtschaftspriifer geeigneter sei, die Aspekte
der Priifung sachgerecht zu schildern.
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5. Zusammenfassung

Dr. Lothar Meyer, Aufsichtsrat ERGO Versicherungsgruppe AG

Als Resumée des Tages verkiindete Meyer die Erkenntnis, dass der Auf-
sichtsrat sich bei seiner Tétigkeit nicht auf die eigenstdndigen Aufsichtsté-
tigkeiten der BaFin und des Wirtschaftspriifers verlassen diirfe.

Er miisse seine Uberwachungsaufgabe vielmehr vollstindig eigenstindig
wahrnehmen. Die Uberwachungsaufgabe der BaFin sei nur eine Ergiinzung
und die Tétigkeit des Wirtschaftspriifers ,,lediglich® eine Hilfestellung zur
Erfiillung der origindr eigenen Aufgabe.

Dies stirke aus seiner Sicht die Stellung des Aufsichtsrats, fithre aber in
der Praxis dazu, dass Berichte von Wirtschaftspriifern stets kritisch hinter-
fragt werden miissten; auch und insbesondere in Detailfragen.

AbschlieBend dankte er den Referenten fiir ihre interessanten und umfang-

reichen Vortrdge und den Organisatoren fiir die Ausrichtung der aus seiner
Sicht gelungenen Veranstaltung.
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Prof. Dr. Christian Armbriister, Freie Universitidt Berlin
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Prof. Dr. Meinrad Dreher, Johannes-Gutenberg-Universitit Mainz
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Dr. Jorg Freiherr Frank von Fiirstenwerth, GDV e.V.
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Dr. Heiner Hasford, ERGO Versicherungsgruppe AG

Dr. Andreas Hasse, R+V Allgemeine Versicherung AG
Ernst-Henning Heinsius, HGFV
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Prof. Dr. Peter Hommelhoff, KPMG AG

Dr. Hermann Jorissen, Allianz Global Corporate & Specialty AG
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Dr. Joachim Lemppenau, Ideal Versicherung

Dr. Henneke Liitgerath, M. M. Warburg & Co
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Dr. Lothar Meyer, ERGO Versicherungsgruppe AG
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