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Stellungnahme fur den Finanzausschuss des
Deutschen Bundestags
zu der offentlichen Anh6rung zu dem
Gesetzentwurf der Bundesregierung
»Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung
der Finanzaufsicht Gber Versicherungen (Solvency II)*
BT-Drucks. 18/2956

Die Einfuhrung des Solvency llI-Regimes als Grundlage der europaischen
Versicherungsaufsicht und die Umsetzung der Solvency II-Richtlinie in ein
VAG 2016 stellen ein grundsatzlich sinnvolles Vorhaben dar. Gleichwohl gibt
der RegE VAG 2016 dem Finanzausschuss des Deutschen Bundestags An-
lass, vor allem folgenden, bisher nicht oder nicht ausreichend bedachten The-
men nachzugehen:



1:1-Umsetzung der Richtlinie entsprechend dem Koalitions-
vertrag statt ,,nationales Draufsatteln*

Die Bundesregierung hat sich im Koalitionsvertrag auf eine 1:1-Umsetzung
von europaischen Vorgaben verpflichtet. Damit will sie die Wettbewerbs-
gleichheit fur deutsche Unternehmen im Binnenmarkt sichern. Von dieser
Vorgabe weicht der RegE VAG 2016 in mehrfacher Hinsicht ab.

Auf derartige Abweichungen weist auch der Nationale Normenkontrollrat in
seiner Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf deutlich hin (BT-Drucks.
18/2956, S. 310). Fur dieses ,nationale Draufsatteln“ sind folgende Beispiele
anzufihren:

Beispiel 1: Verpflichtende Testierung der Solvabilitatsiibersicht nach
8§ 35 Abs. 2 RegE VAG 2016

Nach 35 Abs. 2 RegE VAG 2016 pruft der Abschlussprufer ,die Solvabilitats-
Ubersicht auf Einzel- und Gruppenebene und berichtet gesondert tGber das
Ergebnis®. Eine solche Regelung ist in der Solvency II-Richtlinie nicht vorge-
sehen.

§ 35 Abs. 2 RegE VAG 2016 sollte ersatzlos entfallen. Die Grinde dafur lie-
gen in dem vollharmonisierenden Ansatz der Solvency lI-Richtlinie, der eine
solche Abweichung nicht zulasst, in dem Widerspruch zu der eigenen Selbst-
verpflichtung einer mit der Richtlinie in vollem Umfang Ubereinstimmenden
Gesetzgebung und — nicht zuletzt — in der fachlichen Starkung der BaFin.

Prift die BaFin die Solvabilitatstibersicht namlich selbst, baut sich bei ihr im
Laufe der Zeit zusatzliches erhebliches Know-how in dem zentralen Bereich
der neuen Solvabilitdtsaufsicht auf. Ohne tberzeugende Grinde, die nicht
gegeben sind, sollte die BaFin ihr Kerngeschéft nicht auf private Dritte ausla-
gern. Die Solvabilitatsiibersicht nach 88 74 ff. RegE VAG 2016 gehort aber
schon nach der Begriindung des Gesetzentwurfs (S. 256) zu dem ,Kern der
neuen Solvabilitatsanforderungen®.

Der RegE VAG 2016 (Begrindung zu 8§ 35, S. 246) geht davon aus, dass
eine Testierung durch Abschlussprifer einer ,eigenstandigen, gegebenen-
falls abweichenden Beurteilung durch die Aufsichtsbehdrde® nicht vorgreift.
Die BaFin musste also auch nach dem Entwurf — aus Rechtsgriinden aber
ohnehin zwingend — die Abschlussprifertestate selbst noch einmal zumin-
dest stichprobenweise systematisch beurteilen und dazu entsprechendes
Know-how vorhalten.

Eine gut aufgestellte, leistungsfahige Versicherungsaufsichtsbehérde wie die
BaFin kann und sollte die Aufgabe, die Solvabilitatstibersichten insgesamt



autonom zu bewerten, daher selbst erfullen. Soweit dazu zusatzliches Fach-
personal erforderlich ist, gehoren die daftir entstehenden Kosten zu den um-
lagefahigen Kosten. Daher kommt es auf die Frage der Kosten einer externen
Prifung durch die Abschlusspriifer, die die bisherige Diskussion um das Ab-
schlussprufertestat gepragt hat, nicht an.

Wenn einzelne Mitgliedstaaten der EU im Rahmen der Umsetzung der Sol-
vency lI-Richtlinie ihre nationalen Aufsichtsbehdrden nicht fir leistungsfahig
genug halten sollten, die zentrale Solvabilitdtsibersicht selbst zu beurteilen
und sie durch ein entsprechendes Priufungsoutsourcing dauerhaft schwa-
chen, kann dies fur den deutschen Gesetzgeber kein Regelungsvorbild sein.

Beispiel 2: Nationale Missstands- statt europarechtlich gebotener Le-
galitatsaufsicht in § 298 Abs. 1 RegE VAG 2016 (siehe unten

1.

Beispiel 3: Dem européaischen Versicherungsaufsichtsrecht widerspre-
chende Regelung des 8§ 30 Abs. 2 RegE VAG zu der internen
Revision bei kleinen und mittleren Versicherungsunterneh-
men

§ 30 Abs. 2 Satz 1 RegE fordert die vollige Unabhangigkeit der internen Re-
vision fur alle Versicherungsunternehmen. Die Begriindung zu 8§ 30 Abs. 2
Satz 1 RegE VAG 2016 (S. 244) verweist auf eine zwingende Vorgabe durch
die Solvency lI-Richtlinie. Allerdings liegt seit dem 10.10.2014 der abschlie-
Rende Entwurf der Delegierten Verordnung der EU-Kommission zur Solvency
lI-Richtlinie (,DRA®) vor. Dessen Art. 271 Abs. 2 entscheidet die lange um-
strittene Frage der Kombination von interner Revision und anderen Schlis-
selfunktionen bei kleinen und mittleren Versicherungsunternehmen zu Guns-
ten des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit. Die fragliche Kombination wird
also auf Grund des Europarechts zuldssig sein. Dartber sollte der deutsche
Gesetzgeber im VAG 2016 nicht hinausgehen. Selbst wenn er es sehenden
Auges tun wirde, wirde er eine funktionslose, die Praxis lediglich verwir-
rende Vorschrift schaffen. Nach dem Grundsatz des Vorrangs des Europa-
rechts wirde die Frage namlich durch Art. 271 Abs. 2 DRA und nicht durch
den deutschen Gesetzgeber im Weg des VAG entschieden.



Beispiel 4. Weit Uber die Solvency Il-Richtlinie hinausgehende Anforde-
rungen im Bereich fit & proper durch 8 24 RegE VAG 2016

Art. 42 Abs. 1 Solvency lI-Richtlinie fordert eine aufsichtsbehérdliche Kon-
trolle ,aller Personen, die das Unternehmen tatsachlich leiten oder andere
Schlusselaufgaben innehaben®, im Hinblick auf ,fachliche Qualifikation® und
.personliche Zuverlassigkeit* (sogenannte fit & proper-Kontrolle). Dies betrifft
die Geschaftsleiter eines Versicherungsunternehmens, also die Mitglieder
des Vorstands, die nach deutschem Recht (8 76 Abs. 1 AktG, der grundsatz-
lich auch fir die Geschéftsleiter von VVaG und offentlich-rechtlichen Versi-
cherungsunternehmen gilt) allein das Versicherungsunternehmen tatsachlich
leiten, und die Inhaber der vier Schlisselfunktionen Risikomanagement,
Compliance, interne Revision sowie Versicherungsmathematik nach der Sol-
vency lI-Richtlinie.

8 24 RegE geht Uber diese Vorgaben gleich mehrfach hinaus:

(1) Keine Beschrankung auf die Geschaftsleiter in 8§ 24 Abs. 1 Satz 1
RegE VAG 2016

Anders als die Solvency lI-Richtlinie bezieht § 24 Abs. 1 Satz 1 RegE VAG
2016 mit dem Begriff der ,anderen Schliusselaufgaben® undifferenziert auch
die Aufsichtsratsmitglieder ein (Begriindung, S. 239). Hinzu kommt nach dem
Gesetzestext in Abweichung von dem bisherigen § 7a Abs. 4 VAG in derzei-
tiger Fassung eine Gleichstellung der Anforderungen an Aufsichtsratsmitglie-
der mit denen an Vorstandsmitglieder. Nach der Begrindung (S. 239) soll die
Rechtslage gleichwohl ,wie bisher® sein und soll § 24 Abs. 1 Satz 1 RegE
VAG 2016 trotz des gegenteiligen Wortlauts ,keine gednderten Anforderun-
gen” enthalten. Dieser Widerspruch zwischen Gesetzestext und Gesetzesbe-
grindung ist im Gesetzgebungsverfahren aufzulésen, wenn die in Solvency
[I-System nicht vorgesehene fit & proper-Kontrolle Gber Aufsichtsratsmitglie-
der fortgefiihrt werden sollte.

(2) Keine Beschrankung auf Inhaber der Schliisselfunktionen durch
§ 24 Abs. 1 Satz 1 RegE VAG 2016

Der in Art. 42 Abs. 1 Solvency ll-Richtlinie vorgegebene Begriff ,innehaben®
wird in 8 24 Abs. 1 Satz 1 RegE VAG 2016 unzutreffend durch den Begriff
;wahrnehmen® ersetzt (so ausdrucklich die Begrindung, S. 239). Die Begrin-
dung zu der Vorschrift verwendet dartber hinaus — ebenso verwirrend wie
Uberflissig — den Begriff des Verantwortlichen fiir eine Schlisselfunktion.
Auch differenziert sie in einer der Solvency lI-Richtlinie unbekannten Weise
zwischen einer Schlisselfunktion im engeren und einer Schltisselfunktion im
weiteren Sinne (Begr., S. 239). Die Annahme in der Begrindung (S. 239), die
,bewusst® abweichende Begriffsverwendung ,verdeutlicht besser” die



Rechtslage, verkehrt die Verhaltnisse in das Gegenteil. Die europarechtliche
Rechtslage ist eindeutig (ausf. Dreher, Versicherungsrecht 2012, 933 ff. und
1061 ff.). Die abweichende Begriffswelt des § 24 Abs. 1 RegE VAG 2016
verschleiert lediglich, dass die Regelung weit Uber den bewusst gewahlten
Wortlaut von Art. 42 Abs. 1 Solvency lI-Richtlinie hinausgeht.

Im Ergebnis unterliegen nach 8§ 24 Abs. 1 RegE VAG 2016 alle Mitarbeiter
aller Schlusselfunktionen einer aufsichtsbehordlichen fit & proper-Kontrolle,
wahrend Art. 42 Abs. 1 Solvency lI-Richtlinie diese Kontrolle aus guten Griin-
den auf die Inhaber der Schlisselfunktionen, also deren Leiter, beschrankt.
Das Ausmald der Burokratisierung und des zusatzlichen Aufwands, der mit
einer solch weiten Ausdehnung der fit & proper-Kontrolle auf alle Mitarbeiter
aller Schlusselfunktionen von allen Versicherungsunternehmen in Deutsch-
land verbunden ist, l&sst sich kaum absehen.

Regelungsvorschlag zu 8 24 Abs. 1 Satz 1 RegE VAG 2016: Das Wort
,wahrnehmen* wird durch das Wort ,innehaben” ersetzt. Damit folgt das VAG
im Sinne einer 1:1-Umsetzung dem Wortlaut von Art. 42 Abs. 1 Solvency II-
Richtlinie.

(3) Keine Beschrankung auf europarechtliche Vorgaben bei der Lei-
tungserfahrung in 8 24 Abs. 1 Satz 4 RegE VAG 2016

§ 24 Abs. 1 Satz 4 RegE VAG 2016 verlangt als Ausweis der Leitungserfah-
rung ,eine dreijahrige leitende Tatigkeit bei einem Versicherungsunterneh-
men von vergleichbarer GroRe und Geschaftsart”. Art. 42 Abs. 1 Solvency II-
Richtlinie kennt eine solche Forderung nicht und Art. 273 Abs. 2 DRA (finaler
Entwurf vom 10.10.2014) bezieht sich ausdricklich und gegenteilig auf eine
,einschlagige Erfahrung im Versicherungssektor, anderen Finanzsektoren o-
der anderen Unternehmen®.

Bei § 24 Abs. 1 Satz 4 RegE VAG 2016 geht es mit den Kriterien ,dreijahrig®,
,versicherungsunternehmen® und ,vergleichbare Grof3e und Geschéftsart"
aber nicht nur um eine fehlende 1:1-Umsetzung und die Nichtbeachtung vor-
rangigen Europarechts. Vor allem erschwert die Regelung ohne Grund und
in erheblichem Umfang die Gewinnung geeigneten Fihrungspersonals in
Versicherungsunternehmen von anderen Unternehmen des Finanzsektors
und den Aufstieg von Mitarbeitern in Filhrungspositionen innerhalb des eige-
nen Unternehmens.



. Unkritische Haltung zu EIOPA Leitlinien beseitigen

Nach 8§ 329 Abs. 1 RegE VAG 2016 soll die BaFin Leitlinien und Empfehlun-
gen von EIOPA soweit wie moglich berticksichtigen und eventuelle Abwei-
chungen begriinden. Auch wenn eine solche Regelung im VAG der Umset-
zung von Art. 71 Abs. 2 lit. b) Solvency II-Richtlinie geschuldet ist, gilt dies fir
die noch weitergehenden Stellungnahmen in der Gesetzesbegriindung nicht.
Da diese spater fur die Auslegung und Anwendung des VAG mal3geblich
sind, sollte das Verhaltnis des deutschen zum europaischen Aufsichtsrecht
im Gesetzgebungsverfahren klargestellt werden. Dies fordert im Ubrigen
auch der Nationale Normenkontrollrat in seiner Stellungnahme (BT-Drucks.
18/2956, S. 310).

Im Einzelnen finden sich in der Begriindung viel zu weit reichende Aussagen
zu dem Verbindlichkeitscharakter von EIOPA-Leitlinien und -Empfehlungen.
Dies gilt zum Beispiel fur die Grundaussage zu 8 329 Abs. 1 RegE VAG 2016.
Danach ist die BaFin ,wenn auch nicht de lege, so doch de facto verpflichtet,
sich an Leitlinien der Europaischen Aufsichtsbehdrde zu halten, sofern keine
zwingenden Grinde — wie etwa nationale Rechtsvorschriften — entgegenste-
hen.” Das einzig angefuhrte Beispiel entgegenstehenden nationalen Rechts
wird schon der Tatsache nicht gerecht, dass selbst die EIOPA-VO in Art. 16
Abs. 3 fur die Nichtbefolgung einer Leitlinie oder Empfehlung niederschwelli-
ger nur allgemein auf ,,Grunde®, d.h. das Vorliegen sachlicher Grinde aus der
Sicht der nationalen Aufsichtsbehérde, abstellt.

Ebenso unkritisch zu den EIOPA-Leitlinien und -Empfehlungen, die die ihnen
gesetzten rechtlichen Grenzen nicht immer einhalten (vgl. ausfuhrlich und mit
Bespielen Dreher, Versicherungsaufsichtsrecht und Verbraucherschutz im
Solvency II- und EIOPA-System, Versicherungsrecht 2013, 401 ff.), liest sich
die Gesetzesbegrindung auch im Weiteren. Dies gilt zum Beispiel fur die
ebenso vorbehaltslose wie unzutreffende Annahme, ,dass sich viele Pflichten
unmittelbar aus (...) Aufsichtsleitlinien der neuen europaischen Aufsichtsbe-
horde ergeben® (S. 230), dass ,die Methoden zur Festlegung des Marktanteils
nach (8 45) Absatz 3 durch Leitlinien der Europaischen Aufsichtsbehorde (...)
naher konkretisiert werden” (S. 251 zu § 45) oder dass es wegen der Existenz
von EIOPA-Leitlinien ,nicht ausreichend (ist), dass nur die (...) Grundanfor-
derungen erfullt sind“ (S. 260 zu § 92).

So konnten und sollten nationale Aufsichtsbehtérden EIOPA-Leitlinien oder -
Empfehlungen auch deshalb nicht Folge leisten, weil Ermachtigungsgrundla-
gen und ausufernde Leitlinieninhalte nicht mehr in Einklang zu bringen sind.
Als Beispiel dafuir dienen die EIOPA-Governance Leitlinien. Sie betreffen das
zentrale Thema der Governance in den Versicherungsunternehmen oder —
so die (leider wechselnde und nicht 1:1 der Richtlinie folgende) Begriffswelt
des RegE VAG 2016 tberwiegend — die ordnungsgemaéaie Geschéaftsorgani-
sation der Versicherungsunternehmen.



Die EIOPA-Leitlinien vom Oktober 2013 fiir die Ubergangsphase zu Solvency
Il hatten noch fiir jede Leitlinie zum Governance System den entsprechenden
Artikel der Solvency lI-Richtlinie, um dessen Anwendung es geht, ausdrick-
lich angefihrt. Die derzeit in Konsultation befindlichen EIOPA Guidelines on
system of governance and own risk and solvency assessment vom
02.06.2014 nehmen die Vorbereitungsleitlinien vom Oktober 2013 in sich auf,
sind im Verhaltnis dazu aber sehr viel umfangreicher und — vor allem — haben
auffalligerweise die Bezugnahme auf konkrete Rechtsgrundlagen der Sol-
vency lI-Richtlinie, deren Auslegung und Anwendung sie betreffen, zu Beginn
jeden einzelnen Absatzes getilgt.

Zur (Selbst-)Kontrolle von EIOPA ist hier dringlich verlasst, dass die endgul-
tigen Leitlinien zu jedem Thema Bezug auf diejenigen Vorschrift der Solvency
lI-Richtlinie oder eines delegierten Rechtsakts nehmen, um deren Konkreti-
sierung oder Auslegung es geht. Denn nur so lasst sich eine Tendenz zu der
schleichenden Selbstbegriindung einer Kompetenz-Kompetenz durch EIOPA
angesichts der Leitlinienflut verhindern. Und nur so zeigt das Handeln von
EOPA, dass es ausschliel3lich an vorhandene Rechtsgrundlagen ankntpft
und damit das rechtsstaatlich angemessene Verhaltnis von Gesetzgeber als
Rechtssetzer und Aufsichtsbehotrde als Rechtsanwender beachtet.

Dass eine unkritische Hinnahme von Leitlinien sowie Empfehlungen durch
die nationale Versicherungsaufsichtsbehtrde vom Gesetzgeber des VAG
nicht zusatzlich gefordert werden sollte, zeigt sich in dem genannten Beispiel
auch an Folgendem: die neuen Governance Leitlinien wenden sich fast aus-
schlie3lich direkt an die Versicherungsunternehmen. Nach der EIOPA-VO
sind aber die nationalen Aufsichtsbehorden die Primaradressaten von Leitli-
nien und Empfehlungen. Hinzu kommt, dass die direkte Adressierung an Ver-
sicherungsunternehmen nach Art. 16 Abs. 3 Unterabs. 4 EIOPA-VO auch
rechtliche Bedeutung haben kann. Schlie3lich bendtigt EIOPA zur Erlaute-
rung der fast 30 Seiten mit insgesamt 77 Leitlinien noch einmal 55 Seiten
Text. Dieser zuséatzliche ,Erlauterungstext® bildet per se eine Zweckverfeh-
lung, da die Leitlinien eigentlich bereits selbst eine einheitliche Aufsichtspra-
xis ermdglichen sollten. Kleine und mittlere Versicherungsunternehmen wer-
den diese unnottige Textflut kaum bewaltigen kénnen. Hinzu kommt die Ge-
fahr, dass auch die Erlauterungstexte von EIOPA zu den eigentlichen EIOPA
Leitlinien von der BaFin und den Versicherungsunternehmen als Marktstan-
dard begriffen werden. Insoweit Uberrascht es schlief3lich nicht, dass sich in
den Erlauterungstexten unzuldssigerweise zusatzliche, Uber die Leitlinien
hinausgehende und konkrete Anforderungen an das Verhalten von Versiche-
rungsunternehmen finden.



lll.  Missstandsaufsicht nach § 298 Abs. 1 RegE VAG 2016 zu-
gunsten der europarechtlich und rechtstaatlich gebotenen
Legalitatsaufsicht beseitigen

§ 298 Abs. 1 RegE VAG 2016 sieht eine inhaltlich unkonturierte Missstands-
aufsicht Gber Versicherungsunternehmen vor. Art. 34 Abs. 1 und 36 Abs. 1
Solvency lI-Richtlinie beschranken die Eingriffsbefugnisse der nationalen
Versicherungsbehorden aber auf eine Legalitdtsaufsicht. Dies bedeutet eine
Aufsicht Uber die Einhaltung von ,Rechts- und Verwaltungsvorschriften®.

Mit 8 298 Abs. 1 RegE VAG 2016 soll die materielle Staatsaufsicht tber die
Versicherungsunternehmen in Form der seit dem Jahr 1901 geltenden deut-
schen Missstandsaufsicht fortgefiihrt werden. Dieses Vorgehen widerspricht
der Solvency Il-Richtlinie. Die Begriindung zu § 298 Abs. 1 RegE VAG 2016,
dass damit Art. 34 Abs. 1 und 2 Solvency lI-Richtlinie umgesetzt werde (Be-
grindung S. 289), ist unzutreffend. Fur die Beibehaltung der traditionellen,
Uber 100-jahrigen deutschen Missstandsaufsicht aus der Kaiserzeit gibt es
keine sachliche Rechtfertigung. Alle tatsachlichen und rechtlichen Umsténde
sprechen vielmehr fir die Ubernahme der europarechtlich ohnehin zwingen-
den Legalitatsaufsicht.

Bei einer Legalitatsaufsicht kann die BaFin die Einhaltung grundsatzlich aller
Rechts- und Verwaltungsvorschriften durch die Versicherungsunternehmen
Uberwachen. Die massenweise im RegE VAG 2016 vorhandenen unbe-
stimmten Rechtsbegriffe wie z.B. ,geeignet” (32 x im RegE) und ,angemes-
sen“ (124 x im RegE) bringen nicht nur die Prinzipienorientierung der neuen
Aufsicht zum Ausdruck. Sie geben der BaFin auch breiten Raum fir auf-
sichtsrechtliche Wertungen. Da das Rechtsinstrument der allgemeinen Miss-
standsaufsicht vom 12.05.1901 stammt, erlaubt es zeitgepragt staatliche Ein-
griffe durch Behorden unabhéngig von Verstof3en der Versicherungsunter-
nehmen oder ihrer Geschaftsleiter gegen Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten. Die Fortfihrung dieses obrigkeitsstaatlichen Aufsichtsregimes ist mit den
heutigen rechtsstaatlichen Vorstellungen nicht mehr zu vereinbaren.

Die BaFin kann im Rahmen einer Legalitatsaufsicht alle Ihre Aufgaben ohne
Einschrankungen erfillen. Sie kann einzig nicht mehr ohne Bezug zu einem
Rechtsverstol? ,die Keule der Missstandsaufsicht schwingen®, um von den
Normadressaten schnell und ohne die Einhaltung rechtsformiger Verfahren
vorauseilenden Gehorsam faktisch zu erzwingen. Denn jede aufsichtsbe-
hordliche AuBerung, dass in einem bestimmten Verhalten unabhangig von
der Verletzung konkreter Vorschriften ein Missstand gesehen werden koénnte,
bedeutet im Verhéltnis zu den betroffenen Versicherungsunternehmen und
ihren Geschaftsleitern den Gebrauch eines zwar gesetzlich nicht vorgesehe-
nen, aber faktisch sehr scharfen Schwerts. Dass die BaFin von dieser Mog-
lichkeit der weitergehenden Missstandsaufsicht auch tatsachlich Gebrauch
macht, zeigt sich nicht nur in Berichten aus der informellen Aufsichtspraxis



gegenuber Versicherungsunternehmen. Ein Beispiel flr eine solche allge-
meine Praxis liegt vielmehr auch in dem Schreiben der BaFin an alle Lebens-
versicherungsunternehmen vom 25.02.2014, mit dem eine Nichtbeteiligung
an der sogenannten Vollerhebung Leben 2014 zur Solvabilitdt nach Solvency
Il als Missbrauch im Sinne des geltenden VAG dargestellt wird, obwohl es fir
die Lebensversicherungsunternehmen keine rechtliche Verpflichtung zu einer
solchen — fur die Unternehmen im Ubrigen aus Eigeninteresse sinnvollen und
daher wohl freiwillig erfolgten — Beteiligung gibt.

Da die Legalitatsaufsicht europarechtlich vorgegebenen und rechtsstaatlich
zwingend ist, sollte § 298 RegE VAG wie folgt gefasst werden:

Regelungsvorschlag zu § 298:

§ 298 Abs. 1 mit der Missstandsaufsicht Gber Erstversicherungsunternehmen
entfallt ersatzlos. Die in 8 298 Abs. 2 nur fir Rickversicherungsunternehmen
bereits enthaltene Legalitatsaufsicht wird auf Erstversicherungsunternehnmen
erstreckt.

Alternativer Regelungsvorschlag zu § 298:

Sollte der Begriff des Missstands weiter im Gesetz bleiben, ist § 298 Abs. 1
Satz 2 durch folgenden Wortlaut zu ersetzen: ,Ein Missstand ist jeder Verstol3
gegen Rechts- und Verwaltungsvorschriften durch ein Versicherungsunter-
nehmen.”

Regelungsvorbild fir den Alternativvorschlag ist der Regierungsentwurf eines
Kleinanlegerschutzgesetzes vom 12.11.2014. Mit Artikel 1 wird 8 4 Abs. 1a
Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz zur Ermachtigung der BaFin auf dem
Gebiet des Verbraucherschutzes in das Gesetz eingefligt. Dabei verwendet
der RegE zwar den Begriff des Missstands, definiert ihn aber gleichzeitig als
,verstold gegen ein Verbraucherschutzgesetz®. Im Bereich des Verbraucher-
schutzes soll die BaFin also zurecht eine Legalitatsaufsicht austiben, im Be-
reich der Versicherungsaufsicht nach dem VAG dagegen merkwirdigerweise
noch immer nicht an eine Aufsicht Giber eine Einhaltung von Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften gebunden sein.
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V. Deparlamentarisierung und Selbstermachtigung im Bereich
der Rechtsverordnungen begrenzen

Der RegE VAG 2016 erméchtigt das Bundesministerium fir Finanzen zu dem
Erlass von insgesamt 24 Rechtsverordnungen (RVO). Nur in einem Fall be-
darf die Rechtsverordnung nach der Erméachtigung der Zustimmung des Bun-
desrats. In 21 Fallen kann das BMF die Ermachtigung durch eine RVO auf
die BaFin Ubertragen. Die BaFin schafft in diesen Fallen also zunachst eine
Ermachtigungsgrundlage fur die aufsichtsbehordliche Tatigkeit und bt sie
danach selbst aus.

Die ungewohnliche Haufung einer solchen Kompetenzverlagerung auf die
Exekutive stellt die Frage nach dem rechtstaatlich angemessenen Umfang
eines solchen Regelungsmodells im Sinne einer Deparlamentarisierung. Da
die BaFin auch bei RVO, die das BMF selbst abschliel3end erl&sst, ein wich-
tiger Impulsgeber sein wird, erscheint eine derart weitgehende Subdelegation
sachlich nicht erforderlich.

Eine deutliche Deparlamentarisierung des Versicherungsaufsichtsrechts ist
im Ubrigen nicht nur an dieser Stelle erkennbar. Ein weiteres Beispiel ist die
im RegE VAG 2016 vorgeschlagene Beibehaltung der Missstandsaufsicht.
Sie gibt die Moglichkeit zu Aufsichtsmal3inahmen gegen ein Verhalten, ohne
dass der Gesetzgeber ein entsprechendes Ge- oder Verbot erlassen hat
(siehe oben IIl.).

Schliel3lich geht eine deutliche Verschiebung der Gewichte von Legislative
und Exekutive zum Beispiel auch mit der unkritischen Haltung zur Quasi-
Rechtssetzung in Leitlinienform durch EIOPA einher (siehe oben I1.).

V. Das Recht der Versicherungsgruppen im Nachgang zu der
VAG-Novelle regeln

Die Solvency lI-Richtlinie und in ihnrer Umsetzung der RegE VAG 2016 stellen
zahlreiche Anforderungen, die Ubergeordnete Unternehmen einer Versiche-
rungsgruppe auf Gruppenebene erfillen missen. Dazu gehdren zum Bei-
spiel die Einrichtung eines gruppenweiten Governance-Systems, ein grup-
penweiter Informationsfluss, ein Gruppenrisikomanagement, ein internes
Kontrollsystem auf Gruppenebene, Gruppenberichtspflichten und ein Grup-
pen-ORSA. § 275 Abs. 1 RegE VAG 2016 verlangt daher generell, dass dies
»2auf der Ebene der Gruppe gesteuert und kontrolliert werden® kann.

Die Frage, wie das uUbergeordnete Unternehmen einer Gruppe sich gruppen-
weit gegenuber den rechtlich selbstandigen Unternehmen durchsetzen kann,
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spricht der RegE VAG 2016 bis auf eine Ausnahme nicht an. Bei dieser Aus-
nahmevorschrift handelt es sich um 8§ 276 Abs. 2 RegE VAG 2016. Danach
kann das tibergeordnete Unternehmen einer Gruppe von allen gruppenange-
hdrigen Unternehmen alle Informationen verlangen, die es zur Erfillung sei-
ner Pflichten bedarf. Die Regelung ist allerdings selbst defizitdr und daher im
Gesetzgebungsverfahren verdnderungsbedurftig. Denn sie verweist lediglich
auf das 2. Kapitel anstatt auf den gesamten 5. Teil zur Gruppenaufsicht. Vor
allem aber erschopft sie bei weitem nicht den groRen und aul3erordentlich
schwierigen Regelungsbedarf zur Erfillung der Gruppenanforderungen
durch Ubergeordnete Unternehmen einer Versicherungsgruppe.

Die Anforderungen an Gruppen fihren namlich zu einem Konflikt zwischen
rechtlichem Missen (Aufsichtsrecht) und rechtlichem Kénnen (Gesellschafts-
sowie Konzernrecht). Die Geschéftsleiter Ubergeordneter Unternehmen einer
Gruppe sollen aufsichtsrechtlich die Gruppenanforderungen durchsetzen,
wahrend sie gesellschafts- sowie konzernrechtlich den Geschéftsleitern der
rechtlich selbstandigen Gruppenunternehmen keine Weisungen erteilen dir-
fen, wenn nicht ausnahmsweise ein Beherrschungsvertrag besteht. Die Sol-
vency lI-Richtlinie gibt bei den Gruppenvorschriften den Mitgliedstaaten aus-
driicklich den Auftrag, die Verwirklichung der Gruppenanforderungen recht-
lich zu erméglichen. Diesem Regelungsauftrag kommt der RegE VAG nicht
nach. Damit l&sst er die zentrale Frage der Gruppenaufsicht unbeantwortet,
was zu grol3en, auch praktisch sehr erheblichen Rechtsunsicherheiten fiihrt.

Der unerfillte Regelungsauftrag der Solvency lI-Richtlinie an den deutschen
Gesetzgeber kann im Gesetzgebungsverfahren nicht im Sinne einer pau-
schalen Vorrangregel fir das Aufsichtsrecht oder einer ebenso pauschalen
Mitwirkungspflicht der gruppenangehdrigen Unternehmen im Hinblick auf
gruppenbezogene Malinahmen des tibergeordneten Unternehmens nachge-
holt werden. Daflr ist einerseits der Eingriff in das deutsche Gesellschafts-
sowie Konzernrecht, der mit einer solchen Vorschrift verbunden wére, zu tief-
gehend und sind andererseits sehr zahlreiche Vor- und Folgefragen, die
nachfolgend zur Verdeutlichung der Probleme in einem Annex beispielhaft
aufgelistet sind, nicht beantwortet. Da das Problem der Abstimmung von Auf-
sichtsrecht und Gesellschafts- sowie Konzernrecht nicht nur in dem Bereich
des VAG, sondern auch in den Bereichen des KWG und des FKAG ungeldst
ist, sollte gesetzesubergreifend, systematisch stimmig und gut vorbereitet
bald nach der Verabschiedung des RegE VAG 2016 eine gesetzliche Initia-
tive zur Losung des Problems erfolgen.

Bis zu einer solchen gesetzlichen Lésung des Widerspruchs von Aufsichts-
rechts einerseits und Gesellschafts- sowie Konzernrecht andererseits sollten
die bestehenden Rechtsunsicherheiten durch den Finanzausschuss geklart
werden, indem er ausdricklich auf die Weitergeltung der Begrindung zum
RegE der 9. VAG-Novelle zu 8§ 64a Abs. 2 VAG verweist. Der Gesetzgeber
hatte die Einfuhrung der darin enthaltenen Gruppenanforderungen in das
noch immer geltende VAG namlich mit folgender Feststellung verbunden:
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,Zur Erfillung dieser Verpflichtung darf das Versicherungsunternehmen bzw.
die Versicherungs-Holdinggesellschaft (d.h. das tbergeordnete Unterneh-
men) allerdings auf die gruppenangehérigen Unternehmen nur einwirken, so-
weit dem das allgemeine Gesellschaftsrecht nicht entgegensteht” (BT-
Drucks. 16/6518, S. 17).

Jenseits der Durchbrechung in Form von 8§ 276 Abs. 2 RegE VAG 2016 gilt
der Vorrang des Gesellschafts- sowie Konzernrechts vor dem Aufsichtsrecht
infolge des Fehlens entsprechender Durchsetzungsregelungen fiir das Auf-
sichtsrecht auch weiterhin. Eine entsprechende Klarstellung zur Bewaltigung
des Normkonflikts durch den Gesetzgeber im Zuge der Verabschiedung des
VAG 2016 hilft allerdings, die erheblichen rechtlichen Unsicherheiten, die die
Praxis belasten, zu bewaltigen. Gleichzeitig entspricht eine solche Klarstel-
lung dem RegE VAG 2016. Denn die Regelungen zur ordnungsgemalf3en Ge-
schéaftsorganisation nach 88 23 ff. RegE VAG 2016, die fur Gruppen nach
§ 275 Abs. 1 Satz 1 RegE VAG 2016 ,entsprechend gelten®, begrindet der
RegE VAG 2016 damit, dass sie ,inhaltlich eine Verfeinerung des bisherigen
§ 64a VAG a.F. dar(stellen)” (Begrindung, S. 237). An der Feststellung an-
lasslich der Einfiihrung von 8§ 64a Abs. 2 VAG durch die 9. VAG-Novelle, die
das Verhdltnis des Aufsichtsrechts zum Gesellschaftsrecht betrifft, andert
sich damit durch den RegE VAG 2016 nichts. Fir die Praxis ware eine wie-
derholende Klarstellung im Gesetzgebungsverfahren jedoch sehr hilfreich.

Annex zu V.: Liste exemplarischer Fragen betreffend den Regelungsbedarf
bei der Abstimmung von Aufsichtsrecht einerseits und Gesellschafts- sowie
Konzernrecht andererseits:

e Bedarf es zum Schutz der Versicherungsnehmer oder Versicherten
von gruppenangehdrigen Unternehmen bei der Durchsetzung nachtei-
liger MalBnahmen durch das Ubergeordnete Unternehmen einer
Gruppe besonderer Vorkehrungen?

e Sind fur gruppenangehorige Unternehmen nachteilige MalRnahmen
des Ubergeordneten Unternehmens einer Gruppe — z.B. die Verweige-
rung der Wahrnehmung von Geschaftschancen wegen Erreichens
gruppenbezogener Limite — auszugleichen?

e Welche Kriterien gelten fir die Identifizierung und Bewertung von
Nachteilen?

e Gelten fur die Befolgung von Weisungen des Ubergeordneten Unter-
nehmens die Voraussetzungen des 8§ 308 Abs. 2 und 3 AktG entspre-
chend?

o Trifft die Organmitglieder des lbergeordneten Unternehmens und der
gruppenangehdrigen Unternehmen gegebenenfalls eine Schadener-
satzhaftung in Parallele zu 88 309 f., 317 f. AktG?
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e Was sind die Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer qualifizierten
Nachteilszufigung durch GruppenmalRnahmen, d.h. wenn ein Einzel-
ausgleich z.B. aufgrund der Dichte der Einflussnahme unmdglich ist?

e Sollen die Ubergeordneten Unternehmen einer Gruppe, soweit sie zu-
gleich herrschende Unternehmen eines Konzerns sind, verpflichtet
sein, Unternehmensvertrage zur leichteren Durchsetzung gruppenbe-
zogener Governance-Anforderungen zu schlieRen?

e Besteht im Fall der rechtlichen Unmaoglichkeit der Durchsetzung grup-
penbezogener Governance-Anforderungen — zum Beispiel bei Minder-
heitsbeteiligungen oder Drittstaatenunternehmen — eine Pflicht zur Ver-
aufRerung von Unternehmensbeteiligungen?

¢ Soll die aufsichtsrechtlich grundsatzlich bestehende Mdglichkeit, dass
ein abhangiges Unternehmen im Sinne des Konzernrechts tGibergeord-
netes Unternehmen einer aufsichtsrechtlichen Gruppe ist, aufsichts-
rechtlich ausgeschlossen werden?

e Wessen Gruppenleitlinien und gruppenbezogene MalRnahmen gelten
in Gemeinschaftsunternehnmen?

e Sollen gruppenbezogene Malihahmen auch bei den aufsichtsrechtlich
erfassten Minderheitsbeteiligungen an Unternehmen — im Bereich von
Solvency Il also Unternehmen, bei denen 20% der Kapitalanteile oder
der Stimmrechte gehalten werden — moglich sein und durch welches
von mehreren Ubergeordneten Unternehmen der mehreren Gruppen
erfolgen?

e Welche internen und externen Transparenzanforderungen gelten flr
die Durchsetzung von Gruppenmal3inahmen, insbesondere von sol-
chen mit nachteiligen Folgen fur gruppenangehdrige Unternehmen?

e Soll es einen GruppenmalRnahmenbericht in Parallele zu dem Abhan-
gigkeitsbericht des § 312 AktG geben?

e Welche Kriterien gelten fiir die Prifung der Transparenzanforderungen
bei Gruppenmal3ihahmen und eventuellen AusgleichsmalRnahmen?

¢ Auf welche Weise ist das ,Ob“ und gegebenenfalls das ,Wie“ gruppen-
bezogener Governance-Anforderungen bei horizontalen Unterneh-
mensgruppen — ,Gleichordnungskonzern® — zu regeln?

e Was gilt fir die Durchsetzung gruppenbezogener Malinahmen bei
grenziberschreitenden Gruppen innerhalb der EU bzw. des EWR,
wenn das Gesellschaftsrecht einzelner Mitgliedstaaten der Durchset-
zung der Anforderungen nach dem VAG entgegensteht?

VI. LVRG-Ziel verwirklichen

Mit Artikel 4 Lebensversicherungsreformgesetz (LVRG) hat der Gesetzgeber
das Anliegen verfolgt, die Ruckkaufswerte zu erhéhen und das bisher hohe
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Provisionsniveau zu senken. Damit hat er die Deckungsruckstellungsverord-
nung (DeckRV) ab 01.01.2015 so geandert, dass der Hochstsatz der einma-
ligen Abschlusskosten, die wéahrend der ersten funf Jahre in die Kalkulation
des Rickkaufswerts einflieBen, von 40 auf 25 Promille sinkt. Die Regelung
ist allerdings rechtlich nicht ganz eindeutig und wird daher in der Praxis mog-
licherweise unterlaufen werden. Der gesetzgeberische Wille zum Verstandnis
der DeckRV sollte daher im Zuge der VAG-Novelle 2016 klargestellt werden
(vgl. naher Dreher, FAZ vom 10.10.2014, Nr. 235, S. 29). Damit erhalt die
BaFin zugleich die Mdglichkeit, Umgehungsversuche eindeutig als Rechtver-
stdl3e zu beanstanden. Die Klarstellung selbst misste zum Ausdruck bringen,
dass jede degressive Kalkulation von Kosten bzw. die Verteilung von Kosten
nur auf die ersten funf Jahre der Vertragslaufzeit der betreffenden Versiche-
rungsvertrage unzulassig ist.

VIl. Einen ,versicherungsaufsichtsrechtlichen Schnitt“ zu dem
VAG fur die Zeit ab dem 1. Januar 2016 machen

Wenn das VAG 2016 am 01.01.2016 in vollem Umfang in Kratft tritt, stellt sich
die Frage der Fortgeltung der bisherigen versicherungsaufsichtsrechtlichen
Rechtsverordnungen, aber auch der zahlreichen Rundschreiben und Verlaut-
barungen der BaFin zu dem derzeit geltenden VAG. Diese Frage hat fir die
Rechtsanwendungspraxis eine sehr groRe Bedeutung. Gerade kleine und
mittlere Versicherungsunternehmen kénnen den Bestand des Versicherungs-
aufsichtsrechts auf Grund der Vielzahl der Regelungen in europaischen und
deutschen Rechtsakten allmahlich nicht mehr tGberschauen. Hinzu kommen
die unzéhligen Verlautbarungen durch EIOPA und die BaFin zur Auslegung
der Rechtsakte. Vor dem Hintergrund sollte zum 1. Januar 2016 der Norm-
bestand und der Bestand an Auslegungsmitteilungen im deutschen Recht im
Sinne eines ,versicherungsaufsichtsrechtlichen Schnitts“ geklart werden.

Vorbild fiir eine solche Losung im Gesetzgebungsverfahren ist in Bezug auf
die Rechtsverordnungen § 345 Abs. 1 ¢sterreichischer Entwurf fur ein neues
VAG 2016. Danach treten mit dem Inkrafttreten des neuen 6sterreichischen
VAG ,alle auf Grundlage dieses Bundesgesetzes (d.h. des bisherigen VAG)
erlassenen Verordnungen mit 31. Dezember 2015 aul3er Kraft".

Der RegE VAG 2016 enthéalt in Art. 3 Abs. 2 zwar auch eine Regelung zu dem
Thema. Sie ordnet aber nur das Aul3erkrafttreten von zwei Rechtsverordnun-
gen im Bereich der Kapitalanlagen an. Im Gesetzgebungsverfahren sollte an-
gesichts der Vielzahl der schon bisher geltenden Rechtsverordnungen im Be-
reich des Versicherungsaufsichtsrechts und angesichts der Masse an neuen
Ermachtigungsgrundlagen fir Rechtsverordnungen im RegE VAG 2016
(siehe oben 1V.) eine klare Regelung zum Schicksal aller anderen als der in
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Art. 3 Abs. 2 RegE VAG 2016 genannten Rechtsverordnungen getroffen wer-
den.

In gleicher Weise sollte die BaFin zum Inkrafttreten des VAG 2016 den not-
wendigen ,versicherungsaufsichtsrechtlichen Schnitt* machen, indem sie die
Aufhebung oder Weitergeltung aller bisherigen Verdéffentlichungen zum Ver-
sicherungsaufsichtsrecht klarstellt. Gerade kleine und mittlere Unternehmen
waren mit der ansonsten auftretenden Rechtsunsicherheit tGberfordert.

VIII. Quisquilien

1. Der uneinheitliche Sprachgebrauch des RegE VAG 2016

Wie bereits beispielhaft ausgefuhrt (siehe oben Il.) weicht der RegE VAG
2016 vielfach und unnotigerweise von dem Sprachgebrauch der Solvency II-
Richtlinie ab. Dann aber sollte die eigene deutsche Begriffswelt auch durch-
gehalten werden. Dies ist jedoch nicht der Fall. So ,Ubersetzt* der RegE VAG
2016 den europarechtlichen Begriff des Governance-Systems mit dem der
ordnungsgemalfien Geschaftsorganisation. In 88 45 Abs. 5 Nr. 8, 275, 278
RegE VAG 2016 findet sich dann aber doch wieder der Begriff der Gover-
nance. Dieser uneinheitliche Sprachgebrauch erleichtert gerade kleinen und
mittleren Versicherungsunternehmen die Handhabung des Gesetzes nicht.

Ein zweites Beispiel fir den uneinheitlichen Sprachgebrauch bilden die Attri-
bute, die die Solvency llI-Richtlinie bzw. der RegE VAG 2016 diesen zuvor
genannten Begriffen hinzufiigen. Wahrend die Solvency II-Richtlinie durch-
gehend eine ,angemessene” und ,wirksame“ Governance fordert, verwendet
der RegE VAG 2016 fir den Begriff der Geschéaftsorganisation nicht nur den
Zusatz ,ordnungsgemaly”, sondern gelegentlich auch die Begriffe der Sol-
vency lI-Richtlinie oder kombiniert sogar alle drei Zusatze wie in 8 23 Abs. 1
Satz 1 RegE VAG 2016.

Ein drittes Beispiel fur unnétige Sprachverwirrung bildet die Wendung ,ana-
lysiert sie die Leistungsfahigkeit® in § 26 Abs. 8 Satz 3 RegE VAG 2016, ob-
wohl Art. 44 Abs. 5 lit. d) Solvency ll-Richtlinie ausdrucklich von einer ,Ana-
lyse der Leistung® spricht. Der Unterschied von Leistungsfahigkeit und Leis-
tung ist dabei nicht lediglich semantischer Natur. Er betrifft vielmehr auch die
rechtliche Auslegung des Tatbestands.

Das vierte und letzte Beispiel betrifft die ,Risikomanagement-Funktion“ nach
Art. 44 Abs. 4 Solvency ll-Richtlinie. Diese Funktion tauft § 26 Abs. 8 Satz 1
RegE VAG 2016 ohne Grund in eine ,Risikocontrollingfunktion®um. In 8 7 Nr.
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9 RegE VAG 2016 wird sie dagegen als ,Risikomanagementfunktion be-
zeichnet.

Alle diese und weitere Abweichungen sind nicht nur unnétig und stérend. Sie
tragen auch zu erheblichen Rechtsunsicherheiten bei. Denn das unmittelbar
anwendbare und dem VAG vorrangige Europarecht in Form der Durchfiih-
rungsverordnung (DRA) bleibt ebenso bei den Begrifflichkeiten der Sol-
vency lI-Richtlinie wie die EIOPA-Leitlinien. Dies zeigt das zuvor genannte
vierte Beispiel der Risikomanagement-Funktion. Die Versicherungsunterneh-
men in Deutschland missten daher in Zukunft bei der Rechtsanwendung
zwei Begriffe fur dasselbe Thema verwenden — eine nicht nachvollziehbare
Komplizierung des Rechtsverkehrs, die vor allem zu Lasten der kleinen und
mittleren Versicherungsunternehmen geht.

2. Die systematisch verunglickte Stellung der Definition in § 25
Abs. 3 Satz 2 RegE VAG 2016

Infolge der unreflektierten Fortflihrung des bisherigen § 64a Abs. 2 Satz 2

VAG findet sich eine Definitionsnorm nicht an systematisch stimmiger Stelle

in 8 7 RegE VAG 2016, sondern in 8 25 Abs. 3 Satz 2 RegE VAG 2016.

3. Der Fehlverweis in der Begrindung zu 8 25 RegE VAG 2016

Die Begrindung zu 8 25 RegE VAG 2016 verweist im Satz 2 auf § 275 Abs. 1

Satz 1 RegE VAG 2016. Gemeint ist aber wohl 8 293 Abs. 1 Satz 1 RegE

VAG 2016.

4. Der verungliickte Wortlaut von § 28 Abs. 2 RegE VAG 2016

§ 28 Abs. 2 RegE VAG 2016 ist im ersten Halbsatz unvollstandig.



