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EINLEITUNG

Diese Arbeit untersucht das Eingriffsinstrument des Sonderbeauftragten® in
der Banken- und Versicherungsaufsicht. Nach § 83a und § 1b VAG bzw.
§ 36 KWG hat die zustandige Aufsichtsbehorde die Moglichkeit, unter be-
stimmten Voraussetzungen einen Sonderbeauftragten in den beaufsichtig-
ten Unternehmen einzusetzen. Diese weit reichende Aufsichtsmalinahme
fuhrt durch die Ubertragung von Befugnissen der Organe des Unterneh-
mens zu massiven Einschnitten in die Unternehmensorganisation und zu
erheblichen Eingriffen in verfassungsmaRig geschitzte Rechtspositionen.
Die Arbeit befasst sich daher mit der Rolle des Sonderbeauftragten nach
deutschem Banken- und Versicherungsaufsichtsrecht.

Die nachfolgende Untersuchung gliedert sich in vier Kapitel. Das erste
Kapitel behandelt die Einsetzung eines Sonderbeauftragten und die Anfor-
derungen, die an seine Einsetzung zu stellen sind, sowie den Ermessen-
spielraum, der der Aufsichtsbehtrde bei der Bestellung des Sonderbeauf-
tragten zur Veriigung steht. Das zweite Kapitel enthalt mit den Auswir-
kungen auf die Corporate Governance des betroffenen Unternehmens den
eigentlichen Schwerpunkt der Arbeit. Thematisiert wird vor allem die
rechtliche Stellung des Sonderbeauftragten. Im Anschluss daran werden im
dritten Kapitel die Haftungsfragen betrachtet, die mit der Bestellung eines
Sonderbeauftragten entstehen. Hierbei geht es insbesondere um die Haf-
tung des Sonderbeauftragten und der Aufsichtsbehdrde. Das letzte Kapitel
befasst sich mit der Bestellung eines Sonderbeauftragten bei Versiche-
rungs-Holdinggesellschaften und bei Finanzinstituten.

Eines der Grundprinzipien der deutschen Rechtsordnung ist die allgemeine
Handlungsfreiheit. Eine wichtige Auspragung im Rahmen von Rechtsge-
schéaften ist die so genannte Privatautonomie. Das Prinzip besagt, dass in
einer freien Gesellschaft jeder frei seinen Willen bilden, &uBern und die-
sem Willen entsprechend handeln kann. Gleiches gilt auf dem Gebiet der
Wirtschaft. Diese allgemeine Handlungsfreiheit sowie ihre Auspragung in

1 vgl. zum Sonderbeauftragten Matthes, NeumZfV 1936, 514 ff.; Riihe, ZfV 1956; 545 ff.; Biirckle,

VersR 2006, 302 ff.; Mller in Goldberg/Miller, § 81 VAG, Rn. 34 f.; Bahr in Fahr/Kaulbach, § 83a VAG,

Rn. 1 ff.; Kollhosser in Prolss, 8 81 VAG, Rn. 103 ff; Winter, Versicherungsaufsichtsrecht, S. 715 ff; Schmitz in
Luz/Neus/Scharpf/Schneider/Weber, § 36 KWG, Rn. 60 ff.



Form der Privatautonomie sichern den Wirtschaftssubjekten angemessene
Spielraume zur freien Entfaltung®. Im Rahmen des Unternehmensrechts ist
die unternehmerische Organisationsfreiheit® ein Element der Privatauto-
nomie. Danach steht es den Beteiligten grundsatzlich frei, in eigener Ver-
antwortung Uber die konkrete Organisation ihres Unternehmens zu ent-
scheiden.

Die staatliche Wirtschaftsaufsicht bringt aus Griinden des Gemeinwonhls®
die selbstverantwortliche Teilnahme am privaten Wirtschaftsverkehr mit
dem dafiir vorgesehenen Rechtsrahmen in Einklang®. Banken- und Versi-
cherungsaufsichtsrecht werden dabei traditionell als Teil des allgemeinen
Gewerberechts zugeordnet®. Eine staatliche Aufsicht (iber Banken und
Versicherungsunternehmen ist geboten, da der Einzelne vielfach nicht in
der Lage ist, sich ein zutreffendes Urteil lber die finanzielle Leistungsfa-
higkeit der Unternehmen zu bilden’. Des Weiteren sind Versicherungsver-
trage regelmélig langfristige Dauerschuldverhéltnisse, bei denen der Ver-
sicherungsfall erst in ferner Zukunft eintritt. Der Versicherungsnehmer
kann nicht vorhersehen, wie sich die Leistungsfahigkeit des Versicherers
entwickelt. Daher bedirfen die Versicherten des staatlichen Schutzes. Das-
selbe gilt auch fir das Verhéltnis der Banken zu ihren Kunden.

Ihre Grundlage findet die Bankaufsicht vornehmlich im Kreditwesenge-
setz, die Versicherungsaufsicht im Versicherungsaufsichtsgesetz. Ziel der
Versicherungsaufsicht ist insbesondere die Wahrung der Belange der Ver-
sicherten (8 81 Abs. 2 S. 1 VAG) sowie die Aufrechterhaltung der Funkti-
onsfahigkeit des privaten Versicherungswesens®. Die Bankenaufsicht dient
dem Schutz des Publikums sowie auch dem Schutz des Kreditgewerbes
selbst®. Sowohl das Kreditwesengesetz als auch das Versicherungsauf-
sichtsgesetz sind in ihrer heutigen Fassung stark durch die europdische In-
tegration gepragt. Fur das Versicherungsaufsichtsrecht hat diese Entwick-

2 Reiner Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, AT, §4 1. 2. f.

% Hoffmann, BB 1995, 53, 56.

* Rittner, Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 25.

® Reiner Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, AT, § 7 I1. 1.

® Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 223.

7 Schmidt in Achterberg/Piittner, Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 145 m.w.N.

8 Winter, ZVersWiss 2005, 143; R. Schmidt/Préave in Prolss, Vorbem. VAG, Rn. 56; Miller, NVersZ 1998, 21;
BAV, NVersZ 2001, 449 f.

% Pittner, JZ 1982, 47.



lung ihren (vorlaufigen) Hohepunkt in der dritten Generation der EG-
Versicherungsrichtlinien ™ und dem der Umsetzung dienenden Dritten
Durchfiihrungsgesetz/EWG zum Versicherungsaufsichtsgesetz * gefunden.
Hinsichtlich der Bankaufsicht fuihrte die Umsetzung der Wertpapierdienst-
leistungs-, der Kapitaladdquanz- und der BCCI-Richtlinie zu der bis dahin
wohl umfassendsten Neustrukturierung des deutschen Bankaufsichtsrechts
seit Bestehen des Kreditwesengesetzes™.

In praktischer Hinsicht ist der Sonderbeauftragte ein Instrument, das der
Aufsichtsbehorde seit 1936™ zur Verfiigung steht und von dem in der Zeit
nach dem Zweiten Weltkrieg reger Gebrauch gemacht wurde™, tber das
aber sonst nur wenig bekannt ist. Es gibt keinerlei Informationen dazu, wie
oft Sonderbeauftragte von der Aufsichtsbehérde bestellt wurden oder fir
welche Befugnisse von welchen Organen Sonderbeauftragte bestellt wur-
den. Auch sind Statistiken zu den Fragen, ob der Sonderbeauftragte haufiger
bei kleinen Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit (VVaG) oder bor-
sennotierten Aktiengesellschaften bestellt wird, in welchen Jahren besonders
viele Sonderbeauftragte bestellt wurden, ob Sonderbeauftragte eher bei Le-
bens- oder Sachversicherern bestellt wurden, in welchem Verhaltnis Son-
derbeauftragte flr Versicherungsunternehmen oder Finanzinstitute bestellt
wurden oder wie viele Sonderbeauftragte bei dem selben Unternehmen be-
stellt wurden nicht oder nur eingeschrankt 6ffentlich verfligbar. Auf der
Webseite der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) fin-
det man unter dem Suchbegriff “Sonderbeauftragter” ausschlief3lich die ge-

19 Richtlinie des Rates (92/49/EWG) vom 18. Juni 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften fiir die Direktversicherung (mit Ausnahme der Lebensversicherung) sowie der Anderung der Richtli-
nien 73/239/EWG und 88/357/EWG (Dritte Richtlinie Schadensversicherung) (Abl. EG Nr. L 228 vom 11. Au-
gust 1992, S. 1 ff) sowie Richtlinie des Rates (92/96/EWG) vom 10. November 1992 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Direktversicherung (Lebensversicherung) sowie zur Anderung der
Richtlinien 79/267/EWG und 90/619/EWG (Dritte Richtlinie Lebensversicherung) (Abl. EG Nr. L 360 vom

9. Dezember 1992, S. 1 ff.).

1 Drittes Gesetz zur Durchfiihrung versicherungsrechtlicher Richtlinien des Rates der Europaischen Gemein-
schaften (Drittes Durchfilhrungsgesetz/EWG zum VAG) vom 21. Juni 1994 (BGBI I, S. 1630).

2 Richtlinie des Rates (93/22/EWG) {iber Wertpapierdienstleistungen vom 10. Mai 1993 (Abl. EG Nr. L 141
vom 11. Juni 1993, S. 27) sowie Richtlinie des Rates (93/6/EWG) Uber die angemessene Eigenkapitalausstattung
von Wertpapierfirmen und Kreditinstituten vom 15. Mérz 1993 (Abl. EG Nr. L 141 vom 11. Juni 1993) sowie
Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates (95/26/EG) vom 25. Juni 1995 (Abl. EG Nr. L 168 vom
25. Juni 1995), umgesetzt durch das Gesetz zur Umsetzung von EG-Richtlinien zur Harmonisierung bank- und
wertpapieraufsichtlicher Vorschriften vom 22. Oktober 1997 (BGBI I, S. 2518).

3 Siehe dazu S. 5 ff.

Y Riihe, ZfV 1956, 545.



setzlichen Grundlagen. Nur vereinzelt kann man der Presse entnehmen,
dass Sonderbeauftragte tatsachlich bestellt werden. Die genauen Umsténde
bleiben aber regelmaRig unbekannt.



KAPITEL 1.
BESTELLUNG DES SONDERBEAUFTRAGTEN

Die Bestellung eines Sonderbeauftragten nach 8§ 83a VAG ist eine Mal3-
nahme der Gefahrenabwehr, die den Erfordernissen der Versicherungswirt-
schaft in besonderer Weise angepasst ist”>. Bei der Bestellung eines Son-
derbeauftragten handelt es sich um einen Verwaltungsakt gegentber dem
betroffenen Unternehmen sowie den Organmitgliedern, deren Befugnisse
(ibertragen werden™®.

|  Entwicklung der Erméachtigungsgrundlage in der
Versicherungsaufsicht

Das Eingriffsinstrument des Sonderbeauftragten war urspringlich eine
Spezialitat des Versicherungsaufsichtsrechts. Die Einsetzung erfolgte zu-
néchst in Anwendung der allgemeinen Generalklausel der Missstandsauf-
sicht (8 81 Abs. 2 S. 1 VAG). Sie wurde spater durch Art. 3 einer Durch-
flihrungsverordnung vom 21. April 1936 konkretisiert'’. In Art. 3 dieser
Verordnung war die Mdglichkeit vorgesehen, dass die Aufsichtsbehdrde
zur Wahrung der Belange der Versicherten die gesetzlichen und satzungs-
méligen Rechte der Organe eines Versicherungsunternehmens auf einen
Sonderbeauftragten tibertragen konnte®,

Der Sonderbeauftragte wurde dann 1982 durch das Vierzehnte Anderungs-
gesetz zum Versicherungsaufsichtsgesetz' inhaltlich weitestgehend in § 81

> BVerwG, VersR 2000, 707, 708.

'® Riihe, ZfV 1956, 545, 547.

"Verordnung zur Durchfilhrung des Gesetzes Uber die Beaufsichtigung der privaten Versicherungsunternehmen
vom 21. April 1936 (RGBI | 376).

18 “Bestellt die Aufsichtsbehdrde auf Grund der §§ 81 oder 89 des Gesetzes einen Sonderbeauftragten zur Wah-
rung der Belange der Versicherten, so kann sie diesem alle Rechte und Befugnisse Ubertragen, die den Organen
der Unternehmung, bei ausléandischen Versicherungsunternehmungen auch dem nach § 106 Abs. 2 Nr. 3 des
Gesetzes bestellten Hauptbevollméchtigten, nach Gesetz oder Satzung zustehen. Die durch die Bestellung des
Sonderbeauftragten entstehenden Kosten einschlielich der diesem zu gewéhrenden Vergiitung, die die Auf-
sichtsbehdrde festsetzt, fallen der Versicherungsunternehmung zur Last.”, RGBI | 1936, S. 376.

9 Vierzehntes Gesetz zur Anderung des VAG vom 29. Mérz 1983 (BGBI I, 377).



Abs. 2a VAG? ibernommen. Damit wurde in den Fallen des § 81 VAG
und des § 89 VAG der Einsatz des Sonderbeauftragten ermdglicht. Der
Gesetzgeber sah die Bestellung des Sonderbeauftragten als ein Eingriffs-
mittel an, von dem die Aufsichtsbehdrde unter Beachtung des Verhaltnis-
maéligkeitsgrundsatzes lediglich in Ausnahmeféllen Gebrach machen soll-
te. Da sich diese Einschréankung bereits aus allgemeinen verfassungs- und
verwaltungsrechtlichen Grundséatzen ergibt, hat der Gesetzgeber auf eine
ausdriickliche Hervorhebung im Normtext verzichtet™.

Erste inhaltliche Anderungen erfolgten anlésslich der Umsetzung der euro-
paischen Richtlinien der Dritten Generation im Jahr 1994 durch das 3.
DurchfiihrungsgesetzZEWG zum VAG?®. Als Neuerung wurde in § 81
Abs. 2a VAG die Formulierung eingeftigt, dass der Einsatz der Sonderbe-
auftragten voraussetzt, dass “die Belange der Versicherten nicht auf andere
Weise gewahrt werden kénnen?*. Hierbei handelte es sich um eine gesetz-
liche Ausgestaltung des ultima-ratio-Prinzips. Erforderlich war also, dass
zunéchst alle in Betracht kommenden Aufsichtsmittel ausgeschopft wur-
den, bevor ein Sonderbeauftragter eingesetzt werden konnte. Ebenfalls neu
eingefihrt wurde die Maglichkeit, dass Befugnisse nur “teilweise” auf ei-
nen Sonderbeauftragten iibertragen werden konnten®. Wesentliches Motiv
der Neuregelungen war, dass die behordlichen Eingriffe moglichst gering
gehalten werden sollten. Ebenfalls neu eingefthrt wurde die in Satz vier
enthaltene Regelung, dass der Aufsichtsbehorde “Vorschusszahlungen” an

20 «Bestellt die Aufsichtsbehérde auf Grund der §§ 81 oder 89 einen Sonderbeauftragten zur Wahrung der Be-
lange der Versicherten, so kann sie diesem alle Rechte (ibertragen, die den Organen des Unternehmens nach Ge-
setz oder Satzung zustehen. Die durch die Bestellung des Sonderbeauftragten entstehenden Kosten einschlieflich
der diesem zu gewahrenden Vergitung, die die Aufsichtsbehorde festsetzt, fallen dem Versicherungsunterneh-
men zur Last”, BGBI I, 1983, S. 380.

?! Gesetzesentwurf der Bundesregierung eines Vierzehnten Gesetzes zur Anderung des VAG vom 24. Mérz.
1982, BT-Drucks. 9/1493, S. 26.

22 «3ofern in den Fallen des Absatzes 2 und des § 89 die Belange der Versicherten nicht auf andere Weise ge-
wahrt werden kdnnen, kann die Aufsichtsbehdrde Befugnisse, die Organen des Unternehmens ganz oder teilwei-
se auf einen Sonderbeauftragten Ubertragen, der zur Wahrung dieser Befugnisse geeignet ist. Die durch die Be-
stellung des Sonderbeauftragten entstehenden Kosten einschlielich der diesem zu gewdahrenden Vergitung fal-
len dem Versicherungsunternehmen zur Last. Die Hohe dieser Vergitung setzt die Aufsichtsbehorde fest. Sofern
das Versicherungsunternehmen zur Zahlung der Vergutung voribergehend nicht in der Lage ist, kann die Auf-
sichtshehdrde an den Sonderbeauftragten VVorschusszahlungen erbringen. Wird der Sonderbeauftragte ohne Ver-
gltung tétig, so haftet er nur fiir Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit.”, BGBI I, 1983, S. 1647.

23 Gesetzesentwurf der Bundesregierung eines Dritten Gesetzes zur Durchfiihrung versicherungsrechtlicher
Richtlinien des Rates der Européischen Gemeinschaft vom 4. Mérz 1994, BT-Drucks. 12/6959, S. 83.

2 Gesetzesentwurf der Bundesregierung eines Dritten Gesetzes zur Durchfiihrung versicherungsrechtlicher
Richtlinien des Rates der Européischen Gemeinschaft vom 4. Mérz 1994, BT-Drucks. 12/6959, S. 84.



den Sonderbeauftragten mdglich waren. Dadurch sollte es der Aufsichts-
behorde erleichtert werden, insbesondere fir finanziell schlecht gestellte
Versicherungsunternehmen einen geeigneten Sonderbeauftragten zu fin-
den, da dies bisher mit einigen Schwierigkeiten verbunden war®.

Im Rahmen der VAG-Novelle 2003?° wurde der damalige § 1a Abs. 3
VAG eingefuhrt, der der Aufsichtsbehdrde dann auch gegentiber Riickver-
sicherungsunternehmen die Befugnis einrdumte, Sonderbeauftragte einzu-
setzen. Zuvor hatte die Aufsichtsbehorde bereits die Mdglichkeit, unquali-
fizierte Geschéftsleiter von Ruckversicherern abzurufen. Dies erschien
dem Gesetzgeber im Hinblick auf die Dauer eines solchen Abberufungs-
verfahrens allerdings als nicht ausreichend. Aus diesem Grunde wurde das
in der Aufsichtspraxis bereits “langjahrig” bewéhrte Instrument der Bestel-
lung eines Sonderbeauftragten als “wirksames Mittel des Krisenmanage-
ments” auch auf Riickversicherungsunternehmen ausgeweitet® , um in
wirtschaftlichen Notlagen ein schnelleres Handeln zu ermoglichen.

Eine weitere signifikante Anderung der Rahmenbedingungen im Bereich
der Versicherungsaufsicht erfolgte mit der VAG-Novelle 2004%. Das
Rechtsinstitut des Sonderbeauftragten wurde nunmehr in § 83a VAG neu
normiert®. Die Voraussetzungen fiir eine Einsetzung des Sonderbeauftrag-

% Gesetzesentwurf der Bundesregierung eines Dritten Gesetzes zur Durchfiihrung versicherungsrechtlicher
Richtlinien des Rates der Europaischen Gemeinschaft vom 4. Méarz 1994, BT-Drucks. 12/6959, S. 84.

%6 Gesetz zur Umsetzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen zur Sanierung und Liquidation von Versicherungs-
unternehmen und Kreditinstituten vom 10. Dezember 2003 (BGBI I, S. 2478).

? Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen zur Sanierung und Li-
quidation von Versicherungsunternehmen und Kreditinstituten vom 2. Oktober 2003, BT-Drucks. 15/1653,

S. 22.

%8 Gesetz zur Anderung des VAG und anderer Gesetze vom 15 Dezember 2004 (BGBI I, S. 3416).

29 «(1) Die Aufsichtsbehorde kann Befugnisse, die Organen eines Versicherungsunternehmens nach Gesetz, Sat-
zung oder Geschaftsordnung zustehen, ganz oder teilweise auf einen Sonderbeauftragten tbertragen, wenn
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass ein oder mehrerer Geschéftsleiter die VVoraussetzungen des § 7a
Abs. 1 nicht erflllen

das Versicherungsunternehmen nachhaltig gegen Bestimmungen dieses Gesetzes oder die zur Durchfiihrung
dieses Gesetzes erlassenen Verordnungen oder Anordnungen verstoRen hat, oder

Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die dauernde Erfullbarkeit der Verpflichtungen aus den Versiche-
rungsvertragen gefahrdet ist.

(2) Die durch die Bestellung des Sonderbeauftragten entstehenden Kosten einschliellich der diesem zu gewéh-
renden Vergitung fallen dem Versicherungsunternehmen zur Last. Die Hohe dieser Vergltung setzt die Auf-
sichtsbehdrde fest. Sofern das Versicherungsunternehmen zur Zahlung der Vergutung voriibergehend nicht in
der Lage ist, kann die Aufsichtsbehdrde an den Sonderbeauftragten VVorschusszahlungen erbringen” BGBI |,
2004, S. 3418.



ten wurden einerseits prazisiert™, andererseits hat der Gesetzgeber gleich-
zeitig die Voraussetzungen geschaffen, die Einsetzung schneller zu voll-
ziehen.*'. Vor allem sollten die Mdglichkeiten zur Einsetzung eines Son-
derbeauftragten eingeschrénkt, in den verbleibenden Féllen die Einsetzung
erleichtert und die Stellung des Sonderbeauftragten gestarkt werden®. Dies
entsprach auch den Vorstellungen der BaFin, die durch eine Beschleuni-
gung des Verfahrens ein rechtzeitiges Tatigwerden des Sonderbeauftragten
beabsichtigte®. Als problematisch hatte sich in diesem Zusammenhang das
in § 81 Abs. 2a VAG gesetzlich verankerte ultima-ratio-Prinzip erwiesen.
Die Einsetzung des Sonderbeauftragten erforderte bislang, dass die Belan-
ge der Versicherten “nicht auf andere Weise gewahrt werden” konnten.
Daraus folgte fir die Aufsichtsbehorde, dass sie entweder ein hohes Pro-
zessrisiko eingehen oder abwarten musste, bis das Versicherungsunter-
nehmen praktisch insolvent war*. Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber
in der Neufassung der Norm durch die VAG Novelle 2004 auf das ultima-
ratio-Prinzip verzichtet. Ausreichend ist nunmehr bereits eine Geféhrdung
der Erfillbarkeit der Verpflichtungen aus den Versicherungsvertragen.
Anknupfungspunkt des Gesetzes ist damit nicht mehr nur das Fehlverhal-
ten von Organen bzw. Organmitgliedern, sondern auch ein objektives Kri-
terium®. Uber § 121a Abs. 1 S.2 VAG gelten die neuen Vorgaben des
§ 83a VAG ebenfalls fir Rickversicherungsunternehmen. Mit § 1b Abs. 4
VAG wurde die Moglichkeit, einen Sonderbeauftragten auch bei Versiche-
rungs-Holdinggesellschaften im Sinne des § 1b Abs. 1 S. 1 VAG einzuset-
zen, neu eingefiihrt®®, da im Rahmen der VAG-Novelle 2004 die Versiche-
rungsaufsicht Gber Erst- und Ruckversicherer auch auf Versicherungs-
Holdinggesellschaften ausgeweitet wurde. Der Gesetzgeber entschied sich
dabei allerdings nicht daftir, lediglich auf die Tatbestandsvoraussetzungen
des 8 83a VAG zu verweisen. Vielmehr wurden eigens fir die Versiche-
rungs-Holdinggesellschaften Voraussetzungen fir die Einsetzung eines

% Fricke, VersR 2005, 161, 169; Eilert, VW 2005, 115, 117.

% Biirkle, VersR 2005, 458, 463.

¥ Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Versicherungsaufsichtsgesetzes und anderer Gesetze
vom 24. Juni 2004, BT-Drucks. 15/3418, S. 21.

% Jahresbericht der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht 2004, 140.

* Eilert, VW 2005, 115, 117.

% Biirkle, VerR 2006, 302, 303.

% Gesetz zur Anderung des VAG und anderer Gesetze vom 15 Dezember 2004 (BGBI |, S. 3417).



Sonderbeauftragten normiert®’. Diese entsprechen inhaltlich den Voraus-
setzungen des § 83a Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 und teilweise Nr. 4 VAG.

§ 83a VAG wurde danach durch das Finanzmarktstabilisierungsgesetz ge-
dndert®™. Dabei wurde in § 83a VAG ein neuer Absatz 3 eingefiigt®, der
nunmehr Hochstsummen fir die Haftung des Sonderbeauftragten festsetzt.
Diese gelten auch bei der Ubertragung der Befugnisse mehrer Organe auf
nur einen Sonderbeauftragten. Begrindet wurde die Einfligung dieses neu-
en Absatzes damit, dass es auf Grund der bis dahin unbegrenzten Haftung
des Sonderbeauftragten immer schwieriger sei, geeignete Sonderbeauftrag-
te zu finden®.

Zuletzt wurde 8§ 83a VAG durch das Gesetz zur Starkung der Finanzmarkt-
und der Versicherungsaufsicht** dahingehend erweitert, dass § 83a Abs. 1
Nr. 4 VAG die Bestellung eines Sonderbeauftragten auch dann méglich ist,
wenn Mitglieder des Aufsichtsrates die ebenfalls neu geschaffenen Anfor-
derungen aus § 7a Abs. 4 VAG nicht erfiillen*’. Die Regelung ist vor dem
Hintergrund der Finanzmarktkrise zu sehen. Der Gesetzgeber begriindet
die Regelung damit, dass eine angemessene Kontrolle der Geschéftsleitung

3 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Versicherungsaufsichtsgesetzes und anderer Gesetze
vom 24, Juni 2004, BT-Drucks. 15/3418, S. 20.

% Gesetz zur Umsetzung eines Manahmenpaketes zur Stabilisierung des Finanzmarktes (Finanzmarktstabilisie-
rungsgesetz — FMStG) vom 17. Oktober 2008 (BGBI I, S. 1982).

% «(3) Bei fahrlassigem Handeln beschrankt sich die Ersatzpflicht des Sonderbeauftragten auf 1 Million Euro fiir
eine Tatigkeit bei einem Versicherungsunternehmen. Handelt es sich um eine Aktiengesellschaft, deren Aktien
zum Handel im regulierten Markt zugelassen sind, beschrénkt sich die Ersatzpflicht im Sinne des Satzes 1 auf 4
Millionen Euro. Die Beschrankungen nach den Séatzen 1 und 2 gelten auch, wenn dem Sonderbeauftragten die
Befugnisse mehrerer Organe Ubertragen worden sind oder er mehrere zum Ersatz verpflichtende Handlungen
begangen hat.”

0 Regierungsentwurf eines Gesetz zur Umsetzung eines MaRnahmenpakets zur Stabilisierung des Finanzmarktes
(Finanzmarktstabilisierungsgesetz — FMStG) vom 14. Oktober 2008, BT-Drucks. 16/10600, S. 21.

* Gesetz zur Starkung der Finanzmarkt- und der Versicherungsaufsicht (FMVAStarkG) vom 29 Juli 2009
(BGBI I, S. 2305).

%2 (1) Die Aufsichtsbehérde kann Befugnisse, die Organen eines Versicherungsunternehmens nach Gesetz, Sat-
zung oder Geschaftsordnung zustehen, ganz oder teilweise auf einen Sonderbeauftragten tbertragen, wenn

3. ..., oder
4. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass ein oder mehrere Mitglieder des Aufsichtsrats die VVoraussetzun-
gen des 8§ 7a Abs. 4 nicht erfullen.”; (BGBI I, S. 2305).



nur durch sachkundige Aufsichtsrate moglich ist, die zuverlassig und fach-
lich geeignet sind®.

Il Voraussetzungen der Einsetzung

Anders als noch in der vorherigen Fassung des § 81 Abs. 2a VAG* sind
die Voraussetzungen, unter denen ein Sonderbeauftragter bestellt werden
kann, jetzt in § 83a Abs. 1 VAG konkreter formuliert. Der Bezug auf den
Begriff des “Missstands” ist weggefallen. Die trotz des Versuchs®™, den
Begriff des Missstands im Rahmen von 8 81 Abs. 2 S. 2 VAG zu definie-
ren, damit auch weiterhin verbundenen Auslegungsprobleme sind fur die
Bestellung eines Sonderbeauftragten somit entfallen®. Die Voraussetzun-
gen fur die Bestellung eines Sonderbeauftragten sind nunmehr abschlie-
RBend in § 83a Abs. 1 VAG geregelt. Danach kann ein Sonderbeauftragter
nur bestellt werden wenn:

Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass ein oder mehrere Ge-
schaftsleiter die Voraussetzungen des § 7a Abs. 1 VAG nicht erful-
len (§ 83a Abs. 1 Nr. 1 VAG);

das Versicherungsunternehmen nachhaltig gegen Bestimmungen des
VAG oder die zur Durchfiihrung des VAG erlassenen Verordnungen
oder Anordnungen verstoRen hat (§ 83a Abs. 1 Nr. 2 VAG);

Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die dauernde Erflllbar-
keit der Verpflichtungen aus den Versicherungsvertragen gefahrdet
ist (§ 83a Abs. 1 Nr. 3 VAG); oder

* Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Starkung der Finanzmarkt- und der Versicherungsaufsicht vom 27. Ap-
ril 2009, BT-Durcks. 16/12783, S. 18.

* Siehe Fn. 22.

*Vgl. Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 251 (ohne das damit viel Klarheit gewonnen wire).

*® Dazu etwa Dreher, WM 1995, 513 ff.; Vespermann/Niewerth, VersR 1996, 1188; Dreher, VersR 1993, 1449;
Winter, VersR 2005, 145; Bahr, VAG im Strukturwandel, S. 142 ff.; Maller in 100 Jahre materielle Versiche-
rungsaufsicht in Deutschland, S. 162, 175.
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Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass ein oder mehrere Mit-
glieder des Aufsichtsrats die VVoraussetzungen des 8 7a Abs. 4 VAG
nicht erfullen (8§ 83a Abs. 1 Nr. 4 VAG).

Ein kumulatives Vorliegen dieser VVoraussetzungen ist nicht nétig, ausrei-
chend ist vielmehr, wenn der Tatbestand einer Variante erfillt ist.

Die vier Varianten des 8§ 83a VAG sind systematisch unterschiedlich aus-
gestaltet. Wahrend bei § 83a Abs. 1 Nr. 1, Nr. 3 und Nr. 4 VAG eine be-
grindete Annahme ausreicht, um die Einsetzung eines Sonderbeauftragten
zu ermdglichen, muss bei § 83a Abs. 1 Nr. 2 VAG ein Verstol3 tatsachlich
vorliegen®’. Die BaFin hat in den Féllen des § 83a Abs. 1 Nr. 1, Nr. 3 und
Nr. 4 VAG die relevanten Anknipfungspunkte zu beweisen und zudem ob-
jektiv nachvollziehbar zu begriinden, warum diese den Schluss auf die
mangelnde Eignung der Geschéftsleiter oder Aufsichtsrdate bzw. die Ge-
fahrdung der dauernden Erfiillbarkeit der Vertrage zulassen®. § 83a Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 4 VAG betreffen Umstande, die in der Person des betroffe-
nen Organmitglieds liegen. § 83a Abs. 1 Nr. 2 VAG setzt dagegen ein
subjektives Fehlverhalten voraus. Fir § 83a Abs. 1 Nr. 3 VAG ist eine ob-
jektive Gefahrdung ausreichend, um die Einsetzung eines Sonderbeauftrag-
ten zu erméglichen®.

1.  Fehlen der Voraussetzungen des 8 7a Abs. 1 VAG

Die Qualifikationsmerkmale fiir die Geschéftsleiter eines Versicherungsun-
ternehmens ergeben sich aus § 7a Abs. 1 VAG. Dieser gilt fiir Geschafts-
leiter eines Erstversicherers direkt, fur die Geschaftsleiter eines Rickversi-
cherers Uber die Verweisung in § 121a Abs. 1 S. 1 VAG. Fir Versiche-
rungs-Holdinggesellschaften ergeben sich diese Merkmale aus 8 1b Abs. 2
VAG, der die entsprechende Anwendung des 8 7a Abs.1 S. 1 VAG vor-
schreibt.

Nach §7a Abs.1 S.1 VAG missen die Geschaftsleiter von Versiche-
rungsunternehmen zuverléssig (siehe dazu auch S. 196 ff.) und fachlich

" Biirkle, VersR 2006, 302, 305.
*® Biirkle, VersR 2006, 302, 305.
** Birkle, VersR 2006, 302, 305.
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geeignet sein. Der Begriff der Zuverlassigkeit ist dabei gewerberechtlich
zu verstehen®. Danach ist derjenige unzuverlassig, der keine Gewahr dafiir
bietet, dass er sein Gewerbe in Zukunft ordnungsgemaR ausiiben wird™.
Betroffen ist also der “charakteristisch” Unzuverlassige®. Auf die Unzu-
verlassigkeit lassen insbesondere Tatsachen wie Straf- und Ordnungswid-
rigkeitenverfahren schlielRen, sofern diese fur die Geschéftsleitertatigkeit
relevant sind> (z.B. Vermégensdelikte von gewissem Gewicht oder Ord-
nungswidrigkeiten von gewissem Gewicht, die im Zusammenhang mit der
Auslibung eines Gewerbebetriebs stehen). Die notwenige Zuverlassigkeit
Ist auch dann nicht mehr gegeben, wenn auf Grund weiterer Tatigkeiten
des Geschaftsleiters Interessenkonflikte unausweichlich werden>.

Der Geschaftsleiter muss uber die Zuverlassigkeit hinaus gemaR § 7a
Abs. 1 S. 1 VAG auch fachlich geeignet sein. Erforderlich dafur sind aus-
reichende theoretische und praktische Kenntnisse in Versicherungsgeschaf-
ten sowie Leitungserfahrung™. Von einer hinreichenden fachlichen Eig-
nung ist geméal 8§ 7a Abs. 1 S. 3 VAG regelmaRig auszugehen, wenn eine
dreijahrige leitende Tatigkeit bei einem Versicherungsunternehmen von
vergleichbarer GroRe und Geschéftsart nachgewiesen wird. Dabei handelt
es sich um eine Regelvermutung®. Die dreijahrige Téatigkeit darf dabei
noch nicht so lange zurlckliegen, dass sie durch die zwischenzeitliche
Entwicklung als tberholt gilt”’. Fiir den Nachweis der Leitungserfahrung
ist es ausreichend, wenn der Geschéftsleiter unmittelbar unterhalb der Lei-
tungsebene téatig war oder grof3ere betriebliche Organisationseinheiten ge-
lenkt hat™.

%0 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 237.

51 Prave in Prolss, § 7a VAG, Rn. 9.

52 prave in Prolss, § 7a VAG, Rn. 9.

>3 Vgl. zu Vermégensdelikten Kaulbach, ZVersWiss 1976, 697, 699; Fischer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler,
§ 33 KWG, Rn. 32; Prave in Prélss, § 7a VAG, Rn. 10.

> Préve in Prélss, § 7a VAG, Rn. 14.

> Wolf, VersR 2005, 1042, 1046; Prave in Prélss, § 7a VAG, Rn. 18; Koch, VW 2002, 1298, 1300; vgl dazu
auch Gesetzesentwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur weiteren Fortentwicklung des Finanzplatzes
Deutschland vom 18. Januar 2002, BT-Drucks. 14/8017, S. 142.

% \/G Frankfurt/M VersR 2005, 57, 58.

>’ Fischer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 33 KWG, Rn 44.

%8 Verlautbarungen des BAV, GB BAV 1995, A, S.20.
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Beide Kriterien werden durch die Aufsichtsbehorde bereits vor der Bestel-
lung des Geschaftsleiters im Rahmen der Zulassung des Unternehmens
gemal 8 8 Abs. 1 Nr. 1 VAG und bei Neubestellung von Geschéftsleitern
auf Grund der Anzeigepflicht nach § 13d Nr. 1 VAG im Rahmen der lau-
fenden Beaufsichtigung gepriift®. Die Einsetzung eines Sonderbeauftrag-
ten im Rahmen des § 83a Abs. 1 Nr. 1 VAG kann danach also nur dann in
Frage kommen, wenn ein Geschaftsleiter die Qualifikationen des § 7a
Abs. 1 S. 1 VAG nicht mehr erfillt, diese also nachtraglich entfallen sind.
Andernfalls kommt nur eine Versagung der Erlaubnis oder die Einsetzung
eines Sonderbeauftragten nach 8 83a Abs. 1 Nr. 2 VAG in Betracht. Dieser
nachtragliche Wegfall der Qualifikation kann vor allem darauf beruhen,
dass die Aufsichtsbehdrde wesentliche Tatsachen aus dem Zeitraum vor
der Bestellung des Geschéftsleiters nicht kannte oder dass nach der Bestel-
lung auf Grund der Tatigkeit des Geschaftsleiters nachtraglich relevante
Faktoren bekannt geworden sind®. Sofern es um das Fehlen der fachlichen
Eignung geht, mussen diese neuen Tatsachen von erheblicher Bedeutung
sein, um die Annahme der mangelnden Qualifikation des Geschaftsleiters
zu tragen, da sie die Widerlegung der Regelvermutung® der fachlichen
Eignung nach § 7a Abs. 1 S. 3 VAG rechtfertigen missen.

2. VerstolRe gegen Aufsichtsrecht

Die Voraussetzungen des 8 83a Abs. 1 Nr. 2 VAG sind bei einem Verstof3
gegen das Versicherungsaufsichtsgesetz und/oder gegen die zur Durchfiih-
rung des Versicherungsaufsichtsgesetzes erlassenen Verordnungen oder
Anordnungen erfillt. 8 83a Abs. 1 Nr. 2 VAG ist inhaltsgleich mit der Re-
gelung in 8 35 Abs. 2 Nr. 6 KWG, der bei Gesetzesverstolien ebenfalls den
Einsatz eines Sonderbeauftragten ermdglicht. Wird trotz Abmahnung
schwerwiegend und nachhaltig gegen Aufsichtsbestimmungen verstolien,
steht auRerdem die Zuverlassigkeit oder fachliche Eignung® des Erlaubnis-
inhabers bzw. des Geschaftsleiters in Frage®. Insofern kommt § 83a Abs. 1

9 Vgl. Rundschreiben des BAV R 6/97, VerBAV 1197, 311; Prave in Prélss, § 7a VAG, Rn. 24.

% Biirkle, VersR 2006, 302, 305.

1 \/G Frankfurt, VersR 2005, 57, 68.

%2 Zur mangelnden fachlichen Eignung wegen fortlaufender VerstoRe gegen § 18 KWG OVG Berlin,
VersR 2004, 1069 ff.

%3 Fischer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, § 35 KWG, Rn 45.
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