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Vorwort

Hans-Peter Schwintowski feiert am 23. September 2017 seinen 70. Ge-
burtstag. Damit kann er auf eine {iber 30-jahrige Erfolgsgeschichte in For-
schung und Lehre zuriickblicken, die mit der Promotion am Lehrstuhl von
Ulrich Immenga in Gottingen (1980) begann und die ihn iiber Lehrstuhl-
vertretungen (1986-1989) in Miinster, Miinchen, Tiibingen und Bielefeld
als Professor nach Wiirzburg (1990), Passau (1991) und schlieflich an die
Humboldt-Universitdt zu Berlin (1994) gefiihrt hat. Dort {ibernahm er im
Jahre 2000 als geschiftsfiihrender Direktor die Leitung des Instituts fiir
Energie- und Wettbewerbsrecht in der Kommunalen Wirtschaft e.V.
(EWeRK). Fiir Herausgeber, Mitautoren und Verlag ist der 70. Geburtstag
Anlass, Hans-Peter Schwintowski mit einer Festschrift als innovativen
Rechtswissenschaftler, als glinzenden Lehrer und als herausragende Per-
sonlichkeit zu ehren.

Der Titel der Festschrift ,Innovatives Denken zwischen Recht und
Markt*“ lehnt sich an den Titel seiner Habilitationsschrift an und ist in je-
der Hinsicht Programm: Im intellektuellen Koordinatensystem Hans-Peter
Schwintowskis spielt das Recht als ,,Entscheidungssystem fiir soziale Kon-
flikte* eine Schliisselrolle, die Schwintowski vor allem auf die Funktions-
fahigkeit von Mirkten bezieht. Die Aufgabe des Rechts besteht darin,
,Marktkraften durch Wahrung von Gleichheit und Freiheit zum dauerhaf-
ten Ausgleich zu verhelfen® (1987). Erfiillt das Recht diese Aufgabe nicht,
kommt es zu ,,Verteilungsdefiziten auf globalen Mirkten™ (1995). Dieser
Marktbezug des Denkens verlangt die bei Schwintowski besonders ausge-
prigte Bereitschaft zur Beriicksichtigung 6konomischer Methoden und
Modelle — vom Menschenbild der Neuen Institutionenékonomik (bounded
rationality) iiber das Coase-Theorem bis hin zur Learned-Hand-Formel-,
um Regeln zu finden, die mehr nutzen als kosten. Schwintowski mafit sich
bei alledem aber (ganz i.S. von von Hayek) kein Wissen an. Er vertraut
stattdessen auf das Funktionsprinzip des Wettbewerbs, gleichgiiltig, ob es
um klassische Mirkte fiir Energie oder fiir Finanzdienstleistungen geht,
oder um Mirkte fiir Regeln und Regelsysteme. Den Dialog mit anderen
Disziplinen sucht Schwintowski iibrigens auch sonst — sei es bei der Her-
stellung von Textverstindlichkeit auf der Basis sprachwissenschaftlicher
Erkenntnis, sei es bei der Konzeption sozialer Rechts- und Regelsysteme
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auf der Folie menschlicher Gehirnstrukturen. Davon abgesehen sucht
Schwintowski konsequent den Dialog mit der Praxis. Wie sollte man auch
rechtlich iiberzeugende Losungen fiir praktisch relevante Fragen finden,
wenn man die Praxis gar nicht kennt?

Die Forschungsschwerpunkte Hans-Peter Schwintowskis liegen im Ver-
sicherungsrecht, im Bank- und Kapitalmarktrecht, im Vertrags- und Ver-
braucherrecht, im Kartell-, Energie- und Regulierungsrecht, im Handels-
und Gesellschaftsrecht sowie im deutschen und europidischen Wirtschafts-
recht. Die Bandbreite seiner Interessen spiegelt sich nicht nur in dem um-
fangreichen Schriftenverzeichnis (s. in dieser Festschrift), sondern auch in
der Betreuung von bisher 159 Doktorarbeiten aus allen diesen Themenbe-
reichen. Besonders geprigt hat Hans-Peter Schwintowski das Versiche-
rungsrecht — u.a. durch die Mitwirkung in der von Herta Ddubler-Gmelin
eingesetzten VVG-Reformkommission (2000-2004) und durch die Mit-
wirkung in den Beirédten des Bundes der Versicherten (1996-2014) und der
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (2005-2010) sowie durch
sein langjdhriges Engagement im Verein zur Forderung der Versicherungs-
wissenschaften in Berlin e.V. Er hat mit Erfolg fiir effektivere Informati-
ons- und Beratungspflichten, fiir eine angemessene Uberschussbeteiligung
und fiir mehr Produkt-, Klausel- und Kostentransparenz gekdmpft. Damit
hat er die Diskussionen iiber ein faires Rechtsregime auf liberalisierten
(Lebens-)Versicherungsméarkten malgeblich gepridgt. Binnenmarkt und
Mehrebenensystem der Européischen Union sind fiir Schwintowski selbst-
verstiandlicher Bezugsrahmen aller Rechtsgebiete. Dass sich nicht alle
Hoffnungen erfiillt haben, die er in die Europdische Integration gesetzt hat
— etwa die Hoffnung auf ein Européisches Zivilgesetzbuch, das ,,die Her-
zen der Biirger* Europas wirklich erreicht — hat an dieser Haltung nichts
gedndert und beweist nur, dass Schwintowski vorldufig nicht authéren darf
zu schreiben.

Ein wiederkehrendes und strukturprigendes Moment im juristischen
Denken Schwintowskis ist die Riickbesinnung auf die das einfache Recht
tragenden und ihm vorgelagerten Prinzipien. Dazu gehdren vor allem die
Chancengleichheit, die Prinzipien des Wettbewerbs und der Verhéltnisma-
Bigkeit, das Transparenzgebot, einschlieBlich der Normenklarheit und der
Normenbestimmtheit, und schlieBlich auch die Funktionslogik der Rechts-
ordnung (abgeleitet aus dem Gedanken des effektiven Rechtsschutzes und
dem Rechtsstaatsprinzip). Schwintowski sieht die Aufgabe der Rechtswis-
senschaft auch darin, diese Rechtsprinzipien durchzusetzen. Dogmatische
Widerspriiche sollen identifiziert, aufgelost und Vorschliage fiir eine ange-
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messene Umsetzung hin zu einer widerspruchsfreien Rechtsordnung un-
terbreitet werden. Die Ergebnisse eines solchen streng prinzipienbasierten
Ansatzes sind bisweilen radikal und lassen authorchen. Sie bereichern den
rechtswissenschaftlichen Diskurs.

Den Herausgebern bleibt der Dank dafiir, ihr rechtliches Handwerk bei
einem der Groflen seines Fachs gelernt zu haben. Dass Hans-Peter
Schwintowski aulerdem ein genialer Koch, ein glinzender Gastgeber und
ein erfolgreicher Maler und Musiker ist, gehort nicht hierher. Die Heraus-
geber bedanken sich bei der IDEAL Lebensversicherung a.G., dem Verein
zur Forderung der Versicherungswissenschaften in Berlin e.V., dem
EWeRK - Institut fiir Energie- und Wettbewerbsrecht in der Kommunalen
Wirtschaft e.V., Ben Schlemmermeyer (LBD) und der Upside Services
GmbH fiir die groBziigige Beteiligung an den Druckkosten. Dank schul-
den wir auch Vicky Wagner, Yvonne Zahn, Janka Kastner und Johanna
Niehus fiir die Betreuung und redaktionelle Bearbeitung der Manuskripte.

Die Herausgeber bedauern zutiefst, dass Hans-Peter Bendhr, der sich an
dieser Festschrift beteiligt und den ,,Beitrag jlidischer Juristen zum Aufbau
des Rechts- und Sozialstaats im 19. Jahrhundert“ behandelt hat, am
22. Juli 2017 verstorben ist und das Erscheinen der Festschrift nicht mehr
miterleben kann. Wir werden ihn nicht vergessen!

Berlin im Juli 2017
Christoph Brommelmeyer, Martin Ebers, Mirko Sauer
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Die wirtschaftliche Unabhédngigkeit des Treuhdnders in der
privaten Krankenversicherung

Oliver Brand, Mannheim *

A. Einfiihrung!

Hans-Peter Schwintowski auf seine Beitrdge zum Versicherungsrecht zu
reduzieren, wiirde dem vielfaltigen juristischen Talent des Jubilars nicht
gerecht. Indes hat er sich mit seinen viel beachteten Beitrdgen auf diesem
Rechtsgebiet besonders hervorgetan. Viele sehen in ihm einen aufrechten
Wahrer der Belange der Versicherten. In den sozial besonders bedeutsa-
men Versicherungssparten der Lebens- und der Krankenversicherung hat
der Gesetzgeber seit einigen Jahren daneben institutionelle Wahrnehmer
der Belange der Versicherten vorgesehen, die Treuhdnder 1.S.d. §§ 141,
157 VAG. Insb. der Treuhdnder der privaten Krankenversicherung ist
durch eine vielbeachtete Entscheidung des AG Potsdam vom 18.10.2016
in den Blickpunkt des wissenschaftlichen Interesses geraten. Das Gericht
untersucht darin die Voraussetzungen der Unabhingigkeit des Treuhin-
ders, die unabdingbar fiir die Ausiibung seines Amtes ist. Im Zentrum
steht die im Gesetz nicht erwihnte sog. ,,wirtschaftliche Unabhingigkeit*
des Treuhinders. Thr (nachfolgend B) und ihrer zivilgerichtlichen Uber-
priifbarkeit (nachfolgend C) ist dieser Beitrag gewidmet. Damit ist die
Hoffnung des Verfassers verbunden, das Interesse des Jubilars auf dem
Gebiet der Personenversicherung einmal vom Recht der Lebensversiche-
rung auf das Recht der privaten Krankenversicherung umlenken zu kon-
nen.

* Prof. Dr. Oliver Brand, LL.M., Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Privatversiche-
rungsrecht, Wirtschaftsrecht und Rechtsvergleichung, Universitit Mannheim.

1 Dieser Beitrag beruht auf einer im Erscheinen begriffenen Kommentierung des
Verf. zu § 157 VAG, einem Kongressvortrag und einem Rechtsgutachten.
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B. Die Unabhdingigkeit des Treuhdnders
1. Regelungshintergrund

In der privaten Krankenversicherung sind zwei Treuhédnder bei Vertragsan-
passungen beteiligt, der Pramien- (§ 157 Abs. 1 und 2 VAG) und der Be-
dingungstreuhinder (§ 157 Abs.3 VAG). Die Zustimmung des Ersteren
hat bei Pramienanpassungen nach § 203 Abs.2 VVG vorzuliegen, die Zu-
stimmung des Zweiteren bei Bedingungsanpassungen nach § 203 Abs. 3
VVG. Beide Treuhdnder gemeinsam ersetzen seit der Einfithrung ihres
Amtes im Jahre 1994 bzw. 2000 die frithere Tarif- und Bedingungsauf-
sicht.? Thre Aufgabe ist es, die Interessen der Gesamtheit der Versicherten
zu vertreten — nicht diejenigen des einzelnen Versicherten.? Um sicher zu
stellen, dass die Treuhénder die Interessen der Versicherten auch tatsich-
lich vertreten, riickt § 157 VAG zu Recht die Unabhingigkeit der Treuhin-
der von der Fiihrung des VU in den Mittelpunkt. Ihre Beteiligung soll si-
cherstellen, dass das VU die Grenzen seiner einseitigen Anpassungsrechte
in Bezug auf Pramien und Bedingungen nach § 155 VAG und § 203 Abs. 2
und 3 VVG nicht ungebiihrlich ausschopft.* Insb. die in § 157 VAG gere-
gelten Qualifikationsanforderungen an das Amt des Treuhinders und das
dort umrissene Bestellungsverfahren soll dazu fiihren, dass nur geeignete
Personen Treuhdnder werden.>

1. Qualifikationsanforderungen an den Treuhdnder

Der Pridmientreuhdnder muss nach § 157 Abs.1 S.1 VAG zuverléssig,
fachlich geeignet und von dem VR unabhéngig sein. Fiir den Bedingungs-
treuhdnder gelten diese Bestimmungen nach § 157 Abs.3 VAG entspre-
chend.

Das Merkmal der Unabhéngigkeit des Treuhdnders wird vom Gesetz
beispielhaft ndher ausgefiihrt. An der Unabhéngigkeit des Treuhidnders
soll es nach § 157 Abs. 1 S.1 Hs.2 VAG fehlen, wenn er einen Anstel-

2 Boetius, in: Langheid/Wandt, Miinchener Kommentar zum VVG, 2. Auflage, 2017,
Vor § 192 Rn. 421 {f.; Prdve, ZtV 1994, 201; Renger, VersR 1994, 1257, 1258.

3 Prolss/Prdve, 12. Auflage, 2005, § 11b Rn. 37; Gerwins, NVersZ 2000, 353, 359.

4 HK-VVG/Marko, 3. Auflage, 2015, § 203 Rn. 32.

5 Begr. ReE BT-Dr. 12/6959, 63.
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lungs- oder sonstigen Dienstvertrag mit dem VR oder einem mit diesem
verbundenen Unternehmen i.S.d. § 15 AktG abgeschlossen hat oder aus
einem solchen Vertrag noch Anspriiche gegen das VU besitzt. Dabei kann
es sich auch um Anspriiche handeln, die aus Vertrdgen herriihren, die
selbst nicht mehr bestehen.® Das ergibt sich unmittelbar aus den Motiven
des historischen Gesetzgebers, der mit der Regelung sicherstellen wollte,
»dass auch ehemalige Mitarbeiter des betreffenden Versicherungsunter-
nehmens als Treuhidnder ungeeignet sein konnen“.” Entsprechend sind mit
dem Passus ,,noch Anspriiche besitzt“ vor allem Pensionsanspriiche ge-
meint.8

Generell ist, was die personliche Unabhéngigkeit anbelangt, zu priifen,
ob eine Interessenkollision besteht, welche dazu geeignet ist, den Treuhén-
der in seiner Entscheidungsfindung derart zu beeintrachtigen, dass er auf-
grund einer engen Verkniipfung mit dem VU die Interessen der Versicher-
ten nicht hinreichend beriicksichtigt und dem VU gegeniiber durchsetzt.’
Eine solche Interessenkollision kann durch eine enge Rechtsbeziehung in
Form eines Aufsichtsrats- oder Beiratsmandats, einer fritheren Stellung als
Vorstand des VU oder dessen leitender Angestellter, aber auch — im Falle
des Bedingungstreuhidnders, wenn dieser praktizierender Rechtsanwalt ist
— durch eine Mandantschaftsbeziehung entstehen.!? Hier besteht der Ver-
dacht einer Weisungs- oder vergleichbaren Abhéngigkeit. Gerade diese
will § 157 Abs. 1 S.3 VAG verhindern. Weder das VU, noch der VN sol-
len auf die Entscheidungsfindung des Treuhédnders Einfluss nehmen koén-
nen.!'! Daher kann auch eine Beschiftigung des Treuhénders als freier Mit-
arbeiter des VU schaden.!2 Desgleichen wird die Unabhéngigkeit des Pra-
mientreuhinders durch eine Rechtsbeziehung gefihrdet, wenn seine Ver-
giitung vom Mehrbeitrag aus einer Prdmienerhdhung abhéngig gemacht

6 A.A. FKBP/Kaulbach, 5. Auflage, 2012, § 12b Rn. 34; wie hier Boetius, PKV,
§ 12b VAG Rn. 25.

Begr. RegE, BT-Drucks. 15/1653, 22.

FKBP/Kaulbach, § 12b Rn. 34.

HK-VVG/Marko, § 203 VVG Rn. 32; Buchholz, VersR 2005, 866.

Boetius, PKV, § 12b VAG Rn. 27; Prolss/Préive, § 11b Rn. 34; HK-VVG/Marko,
§203 VVG Rn. 32; Langheid/Wandt/Boetius, VVG, § 203 Rn. 453 ff.; Grote, Die
Rechtsstellung des Pramien-, Bedingungs- und Deckungsstocktreuhdnders nach
dem VVG und VAG, 2002, S. 488; Renger, VersR 1994, 1257, 1259; Prdive, VersR
1995, 733, 738; Buchholz, VersR 2005, 866.

11 Drews, VersR 1996, 422, 423.

12 Grote (Fn. 10), S. 487.

S O 0
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wird, welcher er zustimmen soll.!* Dann ist ndmlich nicht mehr gewéhr-
leistet, dass der Treuhinder sorgfiltig priift, ob die Rahmenbedingungen
der geplanten Pramienanpassung die Interessen der Versicherten hinrei-
chend wahren.

1I. Wirtschaftliche Unabhdngigkeit
1. Zuldssigkeit des Kriteriums

Nach ganz iiberwiegender Auffassung ist die vom Gesetz geforderte Un-
abhingigkeit des Prdmientreuhidnders auch dann gefdhrdet, wenn dieser
wirtschaftlich von dem VU, das er priift, abhingig ist.'* Nur vereinzelt
wird eine Priifung der wirtschaftlichen Abhédngigkeit nicht gefordert.!3
Das Kriterium der wirtschaftlichen Unabhingigkeit ist dabei nicht
selbstverstandlich. Im Gesetz wird es nicht angesprochen und die BaFin
hat es im Rundschreiben 3/2016 betreffend den Treuhinder zur Uberwa-
chung des Sicherungsvermogens nach §§ 128 ff. VAG, der ebenfalls ,,un-
abhingig® sein muss, nicht niher erwdhnt. Dieses Rundschreiben enthélt
unter Ziff. B.1.3 Handreichungen zur Praxis der Aufsichtsbehorde bei der
Priifung der Unabhiingigkeit des Treuhénders zur Uberwachung des Siche-
rungsvermogens. Diese Auslegung der gesetzlichen Vorgaben durch die
BaFin bindet aufgrund ihrer Rechtsnatur als Verlautbarung zwar weder
Gerichte!® noch VU.!7 Sie entfaltet aber eine faktischen Bindungswir-
kung!® und ist auch fiir die Auslegung der vom Gesetz geforderten Unab-
héngigkeit des Treuhdnders relevant, da nach Auffassung der VVG-Re-
formkommission die Anforderungen an den Treuhéinder zur Uberwachung
des Sicherungsvermogens — trotz anderen Verhiltnisses zur Aufsichtsbe-
horde!® — denjenigen des Pramientreuhénders in der PKV entsprechen.??

13 Prolss/Prdve, § 11b Rn. 34.

14 Buchholz, VersR 2005, 866.

15 FachanwKomm/Staab, 2014, § 203 Rn. 15.

16 HessVGH WM 2007, 392, 393 zu einem entsprechenden Rundschreiben fiir den
Bankensektor.

17 Gurlit, ZHR 177 (2013), 862, 897.

18 Biirkle, VersR 2009, 866, 867; Michael, VersR 2010, 141, 143.

19 Dazu Bach/Moser/Rudolph, 5. Auflage, 2015, § 8b MB/KK, Rn.21; Renger,
VersR 1994, 1257 f.

20 Abschlussbericht, S. 184, zustimmend Buchholz, VersR 2005, 866.
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Dass die BaFin in ihrem Rundschreiben 3/2016 die wirtschaftliche Un-
abhéngigkeit nicht niher untersucht, bedeutet nicht, dass eine solche von
ihr im Rahmen der Unabhingigkeit nicht gepriift wird oder generell nicht
zu priifen ist.2! Das liegt schon daran, dass die BaFin die von ihr aufge-
fiihrten Priifkriterien nur als Beispiele begreift, wie der einleitende Passus
,»Z.B.“ zeigt. Aus der Behandlung im Rundschreiben 3/2016 geht aber her-
vor, dass die wirtschaftliche Abhdngigkeit, die im Gesetzeswortlaut nicht
angesprochen wird, vorsichtig zu priifen und nicht vorschnell zu bejahen
ist. Der Fokus der Aufsichtsbehorde liegt auf den im Gesetz genannten
Beispielen fiir eine Abhingigkeit des Treuhédnders, die institutionell be-
dingte Abhdngigkeiti.S.d. § 157 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 VAG.

Dennoch erscheint es zuldssig und sinnvoll, § 157 Abs. 1 VAG dahinge-
hend auszulegen, dass der Treuhénder auch wirtschaftlich nicht abhingig
sein darf. Eine solche Abhéngigkeit kann ndmlich genau so schwer wiegen
wie eine institutionelle.

2. §319 A4bs. 3 S. 1 Nr. 5 HGB als Orientierungspol
a) Grundlagen

Ist die wirtschaftliche Unabhéngigkeit mithin ein zuldssiges Kriterium der
notwendigen Unabhéngigkeit des Pramientreuhédnders, ist als Néichstes zu
kldren, wie die wirtschaftliche Unabhingigkeit zu bemessen ist, da der
Wortlaut des § 157 Abs. 1 VAG dazu nur einen indirekten Hinweis gibt.
Dieser Hinweis besteht in dem Regelbeispiel des § 157 Abs. 1 S.1 VAG.
Ihm kommt malgebliches Abgrenzungspotential zu, indem es einen
»Schweretest™ festlegt. Eine im Gesetzeswortlaut nicht angedeutete wirt-
schaftliche Abhingigkeit des Treuhénders schadet nur, wenn sie vergleich-
bar schwer wiegt wie die im Gesetz bezeichnete institutionelle Abhédngig-
keit.

Von einer wirtschaftlichen Abhéngigkeit in diesem Sinne geht das
Schrifttum verbreitet aus, wenn die Lebensgrundlage des Treuhdnders auf
der Tétigkeit fiir ein bestimmtes VU oder mit ihm verbundener Gesell-
schaften beruht.22 Um den Begriff der Lebensgrundlage niher auszufiillen
wird weiterhin haufig auf § 319 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 HGB bzw. dessen Norm-

21 So aber offenbar Joit, VersR 2017, 727, 730.
22 Prolss/Prdve, § 11b Rn. 35.
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vorgénger, § 319 Abs.2 S.1 Nr. 8 HGB abgestellt, der einen Abschluss-
priifer oder vereidigten Buchpriifer nicht mehr fiir hinreichend qualifiziert
erklart, wenn er in den letzten fiinf Jahren mehr als 30 % seiner Gesamt-
einnahmen fiir die Téatigkeit bei einer von ihm zu priifenden Gesellschaft
oder bei Unternehmen erzielt hat, an denen die zu priifende Gesellschaft
mit mindestens 20 % beteiligt ist.23

Diese Vorschrift oder der ihr innewohnende Rechtsgedanke kann fiir
die Auslegung des § 157 Abs.1 VAG allenfalls im Wege der Analogie
fruchtbar gemacht werden, da es fiir eine direkte Anwendung an einem
Verweis auf § 319 HGB in den Treuhidnderbestimmungen des Versiche-
rungsaufsichtsrechts fehlt.24 Rechtstechnisch erscheint eine Analogie oder
zumindest die Entlehnung eines Rechtsgedankens moglich. Im gesell-
schaftsrechtlichen Schrifttum wird § 319 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 HGB jedenfalls
trotz seiner Grundrechtsrelevanz fiir analogiefahig gehalten.2’

Die erforderliche Regelungsliicke fiir eine Analogie konnte darin be-
griindet sein, dass der Gesetzgeber durch die Ausgestaltung des § 157
Abs. 1 S. 1 Hs.2 VAG als Regelbeispiel der Aufsichtsbehorde die Suche
nach Sachverhalten aufgegeben hat, die dem ausdriicklich erwédhnten Re-
gelbeispiel der Anstellung beim VR vergleichbar sind. § 319 Abs.3 S. 1
Nr. 5 HGB konnte ein solcher vergleichbarer Sachverhalt sein. Um die
Anforderungen an den Abschlusspriifer oder vereidigten Buchpriifer auf
den Pramientreuhdnder iibertragen zu konnen, miissten beide in ihrer Stel-
lung und Aufgabe allerdings vergleichbar sein.

b) Aufgabenbereich von Treuhdnder und Abschlusspriifer

Was die Stellung anbelangt, scheinen Pramientreuhdnder und Abschluss-
priifer sich auf den ersten Blick zu dhneln, da sie beide eine unterneh-
mensbezogene Priiftitigkeit durchfithren. Bei nédherer Hinsicht offenbaren
sich aber schon Unterschiede, was den Aufgabenbereich anbelangt. Dem
Abschlusspriifer obliegt eine rein kontrollierende Tatigkeit. Er hat den Ab-
schluss bestimmter Unternehmen auf seine GesetzesméBigkeit zu {iberprii-

23 Prolss/Prdve, § 11b Rn.35; Prolss/Martin/Prolss, 27. Auflage, § 178g Rn. 16;
Romer/Langheid/Langheid, 4. Auflage, § 203 Rn. 7; Drews, VW 2002, 450, 454;
Prdve, VersR 1995, 733, 738.

24 Voit, VersR 2017, 727, 728.

25 Staub/Habersack/Schiirnbrand, Grokomm. HGB, § 319 Rn. 27.
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fen. Der Treuhénder i.S.d. § 157 Abs. 1, 3 VAG — gerade auch der Bedin-
gungstreuhinder — hat dagegen einen breiteren Aktionsraum. Er wirkt im
Interesse der VN an Vertragsdnderungen mit und hat auf diese Entschei-
dungen maBgeblichen Einfluss.26

¢) Treuhénder als natiirliche Person

Auch was die Person des Abschlusspriifers bzw. Treuhdnders anbelangt,
fallt ein Unterschied auf: Der Pramientreuhdnder 1.S.d. § 157 Abs. 1 und 2
VAG muss zwingend eine natiirliche Person sein.2’ Das ergibt sich nicht
wortlich aus dem Gesetz, aber sinngeméil, da nur eine natiirliche Person
auf ihre Zuverlédssigkeit hin iiberpriift werden kann. Systematisch spricht
gegen eine Auslegung des Gesetzes in die Richtung, dass auch juristische
Personen zu Treuhdndern bestellt werden konnen, dass dies in Féllen, in
denen die Moglichkeit bestehen soll — etwa beim Abschlusspriifer nach
§319 Abs. 1 S. 1 HGB — in der Regel ausdriicklich im Gesetz angespro-
chen wird. Der Hinweis auf § 319 Abs. 1 S. 1 HGB zeigt bereits, dass der
Abschlusspriifer auch juristische Person sein kann. Dies ist er sogar regel-
maBig, wie der Gesetzgeber etwa in der Begriindung zum KonTraG aner-
kannt hat, indem er festlegte, dass borsennotierte Aktiengesellschaften
nicht von einem Einzelpriifer gepriift werden.2

d) Anzahl der Mandate

Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass der Gesetzgeber fiir den Préa-
mientreuhidnder und den Abschlusspriifer unterschiedliche Regelungen
aufgestellt hat, was die Anzahl von Parallelmandaten anbelangt. § 157
Abs. 1 S. 3 und 4 VAG begrenzt die Anzahl der Mandate, die der Pramien-
treuhdnder innehaben darf, auf zehn. Die Zahl ist an § 100 Abs.2 AktG

26 Ebenso Buchholz, VersR 2005, 866.

27 Anordnung VerBAV 1995, S. 338; Langheid/Wandt/Boetius, § 203 Rn. 525; Lang-
heid/Rixecker/Muschner, § 203 Rn. 27; Prolss/Préive, § 11b Rn. 16 und 36; Grote
(Fn. 10), S. 494 f.; Buchholz, VersR 2005, 866; Drews, VW 2002, 450; Gerwins,
Der Aktuar 1996, 84; Prdve, VersR 1995, 733, 737; Voit, VersR 2017, 727, 729;
unklar Sahmer, ZfV 1996, 483, 487.

28 Begr. RegE BT-Dr. 13/9712, 28.
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und die Begrenzung der Aufsichtsratsmandate angelehnt.?® Mit der Be-
grenzung wollte der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung tragen, dass der
Treuhidnder fiir seine teilweise umfangreichen Priifungen ausreichend Zeit
bendtigt.39 Schon wenn nur Anpassungsbedarf bei einem Unternehmen
besteht, hat der Treuhinder eine grole Zahl von Tarifen und Prdmien zu
priifen. Fiir den Abschlusspriifer ist im HGB keine Hochstzahl von Man-
daten festgelegt. Fiir ihn ist es eher typisch, eine Vielzahl von Gesellschaf-
ten zu priifen.

Das fiihrt zu einer unterschiedlichen Wirkung der 30%-Grenze, wollte
man sie sowohl auf den Abschlusspriifer als auch auf den Treuhénder an-
wenden.?! Bei den Abschlusspriifern, die ggf. als juristische Personen gro-
Bere Priifungskapazititen haben als Pramientreuhédnder, die natiirliche Per-
sonen sein miissen, und einer groflen Vielzahl von Gesellschaften als mog-
lichen Priifobjekten gegeniiber stehen, ist das Erreichen der 30%-Schwelle
ein auffalliger Sonderfall, der den Verdacht der Abhéngigkeit erregt. Bei
Pramientreuhéndern ist dies anders. Sie stehen einer iiberschauber kleinen
Anzahl privater Krankenversicherer gegeniiber (derzeit 4732), welche je-
weils nur einen Treuhdnder bestellen kénnen, nicht mehrere.33 Das liegt
daran, dass die Aufgaben nach § 155 VAG — die Uberwachung von Primi-
enanpassungen und der Entnahme von RfB-Mitteln — sinnvoll nur von
einer Person wahrgenommen werden konnen. Dazu muss der Treuhidnder
nédmlich die Gesamtsituation des VU und seiner Versicherten in den Blick
nehmen. Wire er nur fiir die Priifung einzelner Tarife zusténdig, erscheint
dies kaum moglich.

Dieser einzelne Treuhéinder muss zudem aus einem Personenkreis stam-
men, der ,,fachlich geeignet™ ist. An dieses Kriterium werden von der Auf-
sichtsbehdrde strenge Anforderungen gestellt. Zum einen muss der Prami-
entreuhdnder iiber hinreichende versicherungsmathematische Kenntnisse
verfligen, die denen eines verantwortlichen Aktuars gleichen.3* Das ist in-
soweit nachvollziehbar, als der Treuhdnder mit dem Verantwortlichen Ak-
tuar in der Ausiibung seines Amtes auf Augenhohe sprechen konnen muss.
Diese theoretischen Kenntnisse miissen weiterhin durch Erfahrungen im

29 Begr. RegE BR-Dr. 543/03, 40.

30 Grote (oben N.9), S. 480 f.; Gerwins, Der Aktuar 1996, 84 f.

31 Die unterschiedliche Wirkung wird auch betont von Foit, VersR 2017, 727, 729.
32 GDV, Statistisches Taschenbuch 2016, S. 47.

33 Prolss/Prdve, § 12b Rn. 11; a.A. Renger, VersR 1994, 1257, 1259.

34 Grote (Fn. 10), S. 482 f.; Gerwins, Der Aktuar 1996, 84.
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praktischen Umgang mit der Prdmienkalkulation und den RfB in der pri-
vaten Krankenversicherung ergdnzt werden.?> Erfahrungen in verwandten
Bereichen wie der Lebensversicherungsmathematik geniigen nicht. Die
amtliche Begriindung nennt ,,vereidigte Sachverstindige fiir die private
Krankenversicherung™ und ,,Versicherungsmathematiker bei einem VU*
beispielhaft als Personen, die fachlich geeignet sind.3¢ Dieses Anforde-
rungsprofil zeigt, dass die Bestimmung einer einzelnen Person pro Unter-
nehmen, welche diesen besonderen Qualifikationsanforderungen gentigen
muss, das Uberschreiten der 30%-Schwelle im Umfeld eines PKV-Unter-
nehmens deutlich wahrscheinlicher macht als bei einem Abschlusspriifer.

Man stelle sich beispielsweise vor, ein neu bestellter Prdmientreuhidnder
iibernehme das Amt, seine einzige Bestellung, bei einem groflen privaten
Krankenversicherer. Er {iberschritte dann nahezu zwangsldufig die 30%-
Schwelle, da ihm durch seine Tétigkeit bei einem solchen Unternehmen,
das oft hunderte von Tarifen anbietet, in aller Regel keine hinreichende
Zeit bliebe, um anderweitig Beschiftigung derart zu finden, dass er die
30%-Schwelle nicht iiberschreitet. Groe Krankenversicherungen kénnten
daher tiberhaupt keine Personen bestellen, die nicht anderweitig bereits als
Treuhédnder arbeiten oder eine andere Anstellung mit bedeutenden Ein-
kiinften haben, um das Uberschreiten der Schwelle zu vermeiden. Das ist
nicht sinnvoll, da Mehrfachmandatierungen zu Lasten der Sorgfalt der
Priifung von Anderungsverlangen des einzelnen Unternehmens gehen.

Ein Ubertragen der 30%-Schwelle des §319 Abs.3 S.1 Nr.5 HGB
wiirde, wie das vorige Beispiel zeigt, den fiir den Abschlusspriifer geregel-
ten Sachverhalt von einem Ausschlusskriterium fiir eine auflergew6hnli-
che Situation in seinem origindren Kontext zu einem Ausschlusskriterium
fiir den Regelfall bei der analogen Anwendung auf den Pramientreuhénder
verdichten. Einer solche Anderung des Regelgehalts steht aber der Annah-
me einer Analogie oder der Entlehnung eines Rechtsgedankens entgegen,
da der Regelungsgehalt der Norm dem Grunde nach verdndert wiirde.

35 A.A. Boetius, PKV, § 12b VAG Rn. 30.
36 Begr. RegE BT-Dr. 12/6959, 63.
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e) Lebenssituation des Treuhénders

Die Wahrscheinlichkeit, die 30%-Schwelle zu iiberschreiten, wird beim
Pramientreuhénder weiterhin dadurch erhoht, dass er, wie oben gezeigt,
eine natiirliche Person sein muss. Nimmt man die Praxis der Treuhédnder-
zustimmung und der Abschlusspriifung mit in den Blick, so fillt auf, dass
die Abschlusspriifung ausschlieflich von hauptberuflich aktiven Personen
durchgefiihrt wird. Pramientreuhédnder sind in der Praxis hiufiger Pensio-
nire und Rentner. Bei denen ist aufgrund der geringeren Alterseinkiinfte
die Wahrscheinlichkeit, die 30%-Schwelle zu {iiberschreiten erhoht, ob-
wohl es sich teilweise um Personen handelt, die aufgrund ihrer Ausbil-
dung und ihres Werdegangs besonders geeignet erscheinen, die Aufgabe
des Treuhdnders unabhingig wahrzunehmen. Man denke nur an den pen-
sionierten Universititsprofessor, den pensionierten Aufsichtsbeamten oder
(mit Blick auf den Bedingungstreuhénder, fiir den das Unabhéngigkeitser-
fordernis nach § 157 Abs.3 VAG gleichermaflen gilt) den pensionierten
Richter. Diese wiren bei einer starren Ubertragung der 30%-Schwelle
hiufig von vornherein als Treuhénder disqualifiziert, obwohl ihr unabhén-
giger Sachverstand dem Amt sicherlich nicht abtréglich wire.

f) Rechtsnatur und Inhalt des § 319 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 HGB

Auch die Rechtsnatur des § 319 Abs.3 S. 1 Nr. 5 HGB stimmt skeptisch,
was eine Ubertragbarkeit seines Regelungsgehalts anbelangt. Es handelt
sich um eine unwiderlegliche Vermutung. Wer die 30%-Schwelle in dem
in der Norm bezeichneten Fiinf-Jahres-Zeitraum tberschreitet, ist nicht
unabhéngig und damit nicht qualifiziert. Ausnahmen kénnen von der Wirt-
schaftspriiferkammer nur befristet fiir Berufseinsteiger zugelassen wer-
den.37 Das ist eine sehr starre Norm, deren Rechtsfolge fiir den § 157 VAG
nicht recht passt. Die Starrheit seiner Regelung kann sich § 319 Abs. 3 S. 1
Nr. 5 HGB , leisten®, weil es sich — wie auch bei den anderen Vorschriften
des Katalogs — um eine reine Inkompatibilitdtsvorschriften handelt, die bei
ihrem Vorliegen einen Abschlusspriifer von der Priifung ausschliefen. Um
eine Abhangigkeitspriifung, die eine Einzelfalluntersuchung verlangt, han-
delt es sich nicht. Der Begriff der Unabhéngigkeit bzw. der Abhéngigkeit

37 Staub/Habersack/Schiirnbrand, Gro3komm. HGB, § 319 Rn. 70.

28



Die wirtschaftliche Unabhdngigkeit des Treuhdnders

findet sich in § 319 HGB {iiberhaupt nicht. Das ist ein entscheidender
rechtstechnischer Unterschied zu § 157 Abs. 1 VAG.3®

g) Beaufsichtigung der Treuhdnders

SchlieBlich ist zu beachten, dass der Abschlusspriifer, der sich an § 319
HGB messen lassen muss, keiner aufsichtsbehordlichen Priifung unter-
liegt. Das ist beim Prdmientreuhdnder anders. Diese zusitzliche Beauf-
sichtigung spricht dafiir, dass § 319 HGB in seinem Regelungsgehalt zu-
mindest tendenziell strenger ist, da er einen Interessenausgleich ohne eine
zusitzliche, der Aufsicht vergleichbare Kontrolle bewiltigen muss. Die
Abberufungsbefugnis in § 318 HGB entspricht nicht einer aufsichtsrechtli-
chen Kontrolle.

h) Zusammenfassende Wiirdigung

Eine Parallele zu § 319 Abs.3 S.1 Nr. 5 HGB bietet sich mithin nicht an,
da sich die Tétigkeit eines Abschlusspriifers zu sehr von derjenigen eines
Treuhinders unterscheidet, als dass eine Ubertragung von Rechtsgedanken
in Betracht kime. Aus § 319 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 HGB entlehnen lésst sich al-
lenfalls der Beobachtungszeitraum von fiinf Jahren. Im Ubrigen ist die
wirtschaftliche Unabhéngigkeit im Rahmen des § 157 autonom zu definie-
ren.

3. Autonome Definition der wirtschaftlichen Unabhdngigkeit

In der untergerichtlichen Rspr. heifit es zu einer solchen autonomen Defi-
nition der wirtschaftlichen Unabhingigkeit, dass — ohne dass es auf die
starre 30-%-Grenze des § 319 Abs. 3 Nr. 5 HGB ankomme — nur dann von
einer unbeeinflussten Amtsausfithrung des Treuhdnders auszugehen sei,
wenn die Vergiitung seiner Tétigkeit keinen so erheblichen Anteil seines
Jahreseinkommens ausmache, als dass er auf die Treuhidndervergiitung an-
gewiesen sei.?® Auffillig an diesem Definitionsversuch ist der Fokus auf

38 Das sieht auch Buchholz, VersR 2005, 866 so.
39 AG Potsdam v. 18.10.2016 — 29 C 122/16.
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das Einkommen des Prdmientreuhénders. Sein {ibriges Vermogen scheint
auller Betracht zu bleiben. Marko versucht, dies mit zu beriicksichtigen. Er
hat vorgeschlagen, unabhingig vom prozentualen Anteil der Tétigkeit bei
einem VU an den jahrlichen Gesamteinkiinften des Treuhidnders im Ein-
zelfall zu priifen, ob noch anderweitige Einnahmequellen oder anderes
Vermogen bestehen, die eine Abhéngigkeit des Treuhdnders ausschlie-
Ben.40

a) Verglitung als solche

Ausgangspunkt beider Definitionsansitze ist, dass die Treuhdndervergii-
tung als solche — sofern sie angemessen ist — keine Abhédngigkeit des Treu-
hénders begriindet.*! Dem kann man leicht zustimmen. Der Gesetzgeber
ist offensichtlich nicht davon ausgegangen, dass der Treuhénder unentgelt-
lich tétig wird und es wire praktisch fiir einen VR auch schwierig, Perso-
nen zu finden, welche die zeitaufwendige und schwierige Treuhidndertatig-
keit ohne Entlohnung auf sich nehmen wiirden.

b) Vergleichsmalistab

Ist die Entlohnung als solche kein Hinderungsgrund fiir die wirtschaftliche
Unabhéngigkeit des Treuhdnders, kann eine Gefdhrdung nur aus der Rela-
tion zu anderen Geldquellen herriihren, auf die der Treuhdnder zugreifen
kann. Die Fixierung auf das reine Einkommen des Treuhdnders, die von
der ersten Ansicht vorgeschlagen wird, ist letztlich § 319 Abs.3 S.1 Nr. 5
HGB entlehnt. Dort bilden die Einkiinfte des Abschlusspriifers den Ver-
gleichsmafBstab, allerdings nicht nur diejenigen aus der Priifung oder der
Beratung sondern allgemein aus seiner beruflichen Tatigkeit,*? also auch
Einkiinfte aus eventuellen Zusatzqualifikationen wie einer Rechtsanwalts-
zulassung.*® Einkiinfte aus dem aufBerberuflichen Bereich bleiben aber au-

40 HK-VVG/Marko, § 203 Rn. 19.

41 Grote (Fn. 10), S. 485 f.; Biirkle, ZfV 2004, 14, 16; Buchholz, VersR 2005, 866.

42 Baumbach/Hopt/Hopt/Merk, HGB, §319 Rn.25; Haag/Loffler/Aigner/Kahre,
HGB, 2. Auflage, 2013, § 319 Rn. 20.

43 Haufe/Dodenhoff, HGB Bilanz Kommentar, 7. Auflage, 2016, § 319 Rn. 69; K&l-
ner Kommentar zum Rechnungslegungsrecht/Miiller, § 319 Rn. 96; Koller/Kind-
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Ber Betracht (z.B. Einkiinfte aus Vermodgensanlagen oder aus kiinstleri-
schen Titigkeiten).* Da § 319 HGB ausweislich seines Abs. 1 auch juris-
tische Personen in den Blick nimmt, ist die Orientierung an den Einkiinf-
ten verstindlich. Bei einer natiirlichen Person, welche der Prdmientreu-
hinder nach den Vorgaben des § 157 VAG sein muss, leuchtet eine solche
Festlegung weniger ein. Eine natlirliche Person kann ihren Lebensunter-
halt u.U. planmafBig auch aus ihrem Vermogen oder ggf. auch aus Kapital-
ertrdgen bestreiten, so dass jedenfalls diese Geldquellen mit den Blick zu
nehmen sind. Es wére sogar zu {iberlegen, ob nicht auch die Einkiinfte und
das Vermdgen eines Ehe- oder Lebenspartners mit hinzugerechnet werden
miissten, da aufgrund der bestehenden Unterhaltspflichten der Treuhénder
auch daraus seinen Lebensunterhalt speisen kann. Wire er freilich darauf
zuriickgeworfen, konnte das seine Unabhéngigkeit bedrohen, da er dann
ggf. auf ein Wohlverhalten gegeniiber einem Partner angewiesen wére und
gef. dessen Ableben fiirchten miisste. Daher erscheint es angemessen, bei
der Priifung der Unabhingigkeit nur auf Mittel abzustellen, die dem Treu-
hinder selbst zur Verfiigung stehen.

Es erscheint aber durchaus interessengerecht, einen anderen Vergleichs-
mafstab als bei § 319 Abs.3 S. 1 Nr. 5 VAG zu wihlen und aus den Mit-
teln des Treuhédnders nicht nur sdmtliche Einkiinfte (gleich aus welcher
Quelle) in den Vergleich einzubeziehen, sondern dariiber hinaus auch das
Vermogen des Treuhdnders. Tut man dies lautet die maB3gebliche Priiffra-
ge, ob der Treuhdnder seinen gewohnlichen Lebensunterhalt auch ohne die
Beziige aus der Treuhdndervergiitung bestreiten kann, er also aufgrund
seines Vermdgens oder anderer Einkiinfte nicht auf dieses angewiesen ist,
um weiter wirtschaften zu kénnen.*> Erst dann ist — in den Worten von
Buchholz* — eine Situation erreicht, in welcher der Versicherer dem Treu-
hénder einen unangenehmen Nachteil in Aussicht stellen kann, den dieser
nicht ohne Weiteres verkraften kann. Buchholz nimmt das selbst fiir der
Fall an, wenn der Treuhdnder ausschlieBlich auf seine Vergiitung durch
den VR angewiesen ist.” Das mag ein wenig sehr eng sein. Auch bei nicht

ler/Roth/Morck/Morck, HGB, 8. Auflage, 2015, § 319 Rn. 5; MiinchKomm-HGB/
Ebke, 3. Auflage, 2013, § 319 Rn. 69.

44 Kolner Kommentar zum Rechnungslegungsrecht/Miiller, § 319 Rn. 96.

45 Ahnlich Langheid/Rixecker/Muschner, §203 Rn.27b; HK-VVG/Marko, §203
Rn. 19; Prdve, VersR 1995, 733, 738.

46 Buchholz, VersR 2005, 866.

47 Buchholz, VersR 2005, 866.
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