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MARC RAGGENBASS, Rico CampoNOvVO™

Der Verantwortliche Aktuar

unter besonderer Beriicksichtigung regulatorischer sowie haftungs- und
verantwortungsrechtlicher Fragen**
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Einleitende Bemerkungen

Mit der Inkraftsetzung des neuen Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG)! per 1. Ja-
nuar 2006 fiel die priiventive Produkteaufsicht fiir den grossten Teil der Versiche-
rungsprodukte weg. Die Kontrolle fiir Tarife und Versicherungsbedingungen besteht
heute nur noch in den Bereichen berufliche Vorsorge (Kollektiv Leben) und in der
Zusatzversicherung zur sozialen Krankenversicherung.?

[m Gegenzug zum Abbau der priventiven Produkteaufsicht verfiigt das VAG heute
tiber detaillierte Vorschriften zur Solvenzkontrolle und stirkt die Kompetenzen des
Bundesamts fiir Privatversicherungen (BPV) in den Bereichen Transparenz, Konsu-
mentenschutz und Corporate Governance. Zu einer guten Corporate Governance ge-
hort neben einer funktionierenden und effizienten Compliance-Organisation auch
die Einfiihrung der Funktion des Verantwortlichen Aktuars (VA).

’

Die Funktion des VA wird im VAG, in der Aufsichtsverordnung (AVO)3 und in der

I Bundesgesetz betreffend die Aufsicht iiber Versicherungsunternechmen vom 17. Dezember 2004

(SR961.01).
Art. 4 Abs. 2 Bst. r VAG.
3 Verordnung iiber die Beaufsichtigung von privaten Versicherungsunternehmen vom 9. November

2005 (SR 961.011).

4 Verordnung des BPV iiber die Beaufsichtigung von privaten Versicherungsunternehmen vom 9. No-
vember 2005 (SR 961.011.1).

5 Art. 23 £. VAG, Art. 99 AVO, Art. 2 [f. AVO-BPV.
Weisung zu den Anforderungen an den VA vom 1. Miirz 2006,

o
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Aufsichtsverordnung BPV (AVO-BPV)* definiert’ sowie in einer Weisung des BPV©
zusitzlich prizisiert. Trotz dieser relativen Regulierungsdichte bleiben viele Fragen
zu den Aufgaben und zur Stellung des VA innerhalb der Unternehmung noch unbe-
antwortet oder bediirfen zumindest der Konkretisierung. Im Interesse einer flexib-
len, marktnahen und effizienten Ausgestaltung der Funktion des VA wiire es jedoch
vorteilhaft, wenn eine weitergehende Konkretisierung nicht ausschliesslich dem
BPV iiberlassen, sondern die Moglichkeit der Selbstregulierung ausgebaut wiirde.
Hier ist die Berufsvereinigung der Aktuare, die Schweizerische Aktuarsvereinigung
(SAV), in der Pflicht, ergiinzende Empfehlungen bzw. Richtlinien zu erlassen, wo-
bei fiir besonders wichtige Bereiche ein Genehmigungsvorbehalt des BPV, eventuell
verbunden mit einer Allgemeinverbindlicherklirung auch fiir Nichtmitglieder der
SAV, eingebaut werden knnte.”

Erwiihnt seien schliesslich die zur Zeit laufenden parlamentarischen Beratungen
des Entwurfs zum Finanzmarktaufsichtsgesetz (E-FINMAG).® Der Gesetzesent-
wurf beinhaltet zwar vorwiegend Organisationsnormen fiir die neue Finanzmarkt-
aufsichtsbehérde FINMA.? Daneben wird jedoch teilweise auch eine materielle
Harmonisierung der einzelnen Finanzmarktgesetze angestrebt. Dazu gehort auch
das Versicherungsaufsichtsrecht. Geht es nach dem Willen des Bundesrates, so
werden Teile des VAG mit dem FINMAG bereits wieder revidiert, so zum Beispiel
die geltende Strafnorm fiir den VA,!? die gemiiss vorliegendem Gesetzesentwurf
wieder ausser Kraft gesetzt wiirde, um einer administrativen Ahndung Platz zu
machen.!!

7 Eine entsprechende Regelung gibt es bereits im Banken- und Borsengesetz, wo einerseits die Sorg-
faltspflichtvereinbarung der schweizerischen Bankiervereinigung und andererseits die Kotierungs-
vorschriften der SWX Swiss Exchange, beides Selbstregulierungsorganisationen, der Eidgendssi-
schen Bankenkommission (EBK) vor I[nkraftsetzung zur Genehmigung unterbreitet werden miissen.

8 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht, Bundesblatt 2006 (Bot-
schaft FINMAG), Seite 2829.

9  Bundesgesetz iiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (Entwurt), Bundesblatt 2006, Seite 2917.

10 Art. 87 Abs. | Bst. k VAG.

Il Botschaft FINMAG, Seite 2913.
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L. Regulatorische Fragen
1. Allgemeines

Jedes dem VAG unterstehende Versicherungsunternehmen (VU) muss einen VA be-
stellen.'? Von dieser Pflicht werden Direkt- und Riickversicherung-Gesellschaften
sowie Captives mit Sitz in der Schweiz gleichermassen erfasst wie inlidndische
Niederlassungen auslindischer VU. Anders als bei der internen Uberwachung der
Geschiftstitigkeit, wo das BPV in begriindeten Fiillen ein VU von der Bestellung ei-
nes «Inspektorats» befreien kann,'? sind fiir die Bestellung eines VA keine Ausnah-
memdoglichkeiten gesetzlich vorgesehen.

Die Pflicht zur Einfiihrung der Funktion des VA hiingt unter anderem damit zu-
sammen, dass der Zweck des VAG mit der Revision stark erweitert wurde und der
VA bei der Erfiillung des Schutzzwecks eine Schliisselfunktion wahrnimmt. Das
VAG dient dem Zweck, die Versicherten vor Insolvenzrisiken der Versicherungs-
Gesellschaft und vor Missbriiuchen!* zu schiitzen. Damit {ibernimmt der VA eine
wichtige Funktion nicht nur im Interesse «seines» Unternchmens und deren Ver-
sicherten, sondern er dient auch dem allgemeinen Interesse an einer Stirkung der
Integritit und der Vertrauenswiirdigkeit der schweizerischen Versicherungswirt-

schaft im Allgemeinen.

Trotz dieser, mit der Neuausrichtung der Versicherungsaufsicht weit gefassten
Definition der Anspruchsgruppen entschieden Bundesrat und Parlament, die Funk-
tion des VA der Selbstregulierung auf Unternehmensebene zu iiberlassen. Seine
Stellung im bzw. zum Unternehmen ist damit rein privatrechtlicher Natur; eine di-
rekte Rechtsbeziehung zur Aufsichtsbehorde besteht nicht. So ist der VA weder be-
rechtigt noch verpflichtet, der Aufsichtsbehtrde iiber Sachverhalte innerhalb der
Unternehmung direkt Bericht zu erstatten oder an diese Informationen weiterzulei-
ten. Der Informationsfluss erfolgt stets an das Unternchmen, konkret an die Ge-
schiiftsleitung und von dieser unter gewissen Umstiinden zur Aufsichtsbehorde.

12 VU deren Versicherungstiitigkeit von geringer wirtschaftlichen Bedeutung ist oder nur einen kleinen
Kreis von Versicherten betrifft, konnen unter Umstinden von der Aufsichtsbehérde von der Aufsicht
befreit werden (Art. 2 Abs. 2 Bst. ¢ VAG). Bei fehlender Unterstellung unter das VAG fiillt auch die
Pflicht zur Bestellung eines VA dahin.

13 Art. 27 Abs. 2 VAG.

14 Art. | Abs. 2 VAG.
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Eine Ausnahme von diesem Informationsfluss gilt lediglich bei Beendigung und
Beginn des Zusammenarbeitsverhiltnisses. Gemiss AVO-BPV miissen sowohl das
VU als auch der VA unabhiingig voneinander das BPV iiber die Griinde einer all-
filligen Trennung, Demission oder Abberufung informieren.!'> Ob fiir diese doppel-
te Informationspflicht eine geniigende gesetzliche Grundlage besteht, ist zumindest
traglich, erwiihnt das Gesetz doch ausschliesslich die Informationspflicht des VU
und nicht auch noch eine Mitteilungspflicht des VA.'¢ Aus dieser einmaligen In-
formationspflicht zusitzliche Pflichten gegeniiber dem BPV abzuleiten (z.B. Pflicht
zur Information im Falle sich anbahnender Schwierigkeiten, Interview mit weiteren
Mitarbeitern zur Kldrung des Sachverhaltes) wiirde jedoch eindeutig dem Sinn und
Zweck der Norm widersprechen. Dieser besteht ndmlich darin, den VA aus einem
potentiellen Interessenkonflikt zwischen seinem Arbeit- bzw. Auftraggeber, d.h.
dem VU, und seinen aufsichtsrechtlichen Pflichten herauszuhalten.

2. Rechtsstellung des Verantwortlichen Aktuars im
Versicherungsunternehmen

2.1 Grundsditzliche Bemerkungen

Gemiss VAG muss jedes VU einen VA bestellen und ihm Zugang zu allen Ge-
schiiftsunterlagen gewiihren.!” Uber die Art der Zusammenarbeit zwischen VU und
VA idussert sich das Gesetz nicht. So kann der VA dadurch bestellt werden, dass er:
— zum VU in einem Arbeitsverhiiltnis steht;
— die Funktion als externer Dienstleistungserbringer wahrnimmt, wobei hier
zwei Moglichkeiten denkbar sind, ndmlich:
— die Erteilung eines Auftrags an eine natiirliche Person, die personlich die
Funktion des VA wahrnimmt, oder
— die Erteilung eines Auftrags an eine juristischen Person, die mit der Wahr-
nehmung der Funktion des VA einen Mitarbeiter bestimmt. '8

Aufgrund des geltenden Rechts sind diese Einsatzmoglichkeiten gleichwertig. Zwar
spricht Art. 4 AVO-BPV von der Beendigung des Zusammenarbeitsverhiltnisses,

15 Art. 4 AVO-BPV.

16 Art. 23 Abs. 3 VAG.

17 Art. 23 Abs. | VAG.

18 Mangels fehlender Personifizierung wiire demgegeniiber die Wahrnehmung der Funktion des VA
durch die juristische Person nicht mit dem VAG vereinbar (siehe Ziffer 2.3.3 hiernach).
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doch beabsichtigte der Gesetzgeber damit nicht die zwingende rechtliche Quali-
fikation des Rechtsverhiiltnisses zwischen VA und VU als Arbeitsvertrag. Vielmehr
wollte er mit dem generellen Hinweis auf die Zusammenarbeit die rechtliche Aus-
gestaltung des Verhiiltnisses offen lassen. Diese Interpretation wird dadurch be-
stiitigt, dass im gleichen Satz im Falle der Auflosung der Rechtsbeziehung nicht der
Begriff «Kiindigung» verwendet wird — was bei einem Arbeitsverhiltnis der Fall
wiire —, sondern in einer offenen Formulierung von Trennung, Demission und Ab-

berufung gesprochen wird.

In einzelnen Fiillen wird es sinnvoll sein, die Funktion des VA mit einer anderen
Titigkeit zu kombinieren. Um die Unabhingigkeit zu gewiihrleisten, darf der VA
jedoch keiner operativen Geschiiftstitigkeit nachgehen. Demgegeniiber kann der
VA, sofern dies der Umfang seiner Arbeitsbelastung zulisst, zum Beispiel die Funk-
tion des Risikomanagers oder des Finanzchefs ausiiben und/oder gruppenintern fiir
ein anderes VU oder sogar fiir ein Drittunternechmen als VA titig sein.!”

2.2 Anstellungsverhiiltnis

2.2.1 Grundsatz

Bei grossen und mittleren VU ist der VA regelmiissig Mitarbeitender des VU und
steht damit in einem arbeitsrechtlichen Rechtsverhiiltnis. Rechte und Pflichten des
VA gegeniiber dem VU sowie seine Verantwortung ergeben sich aus dem Versiche-
rungsaufsichtsrecht, dem Schweizerischen Obligationenrecht (OR)? sowie unter-
nehmensinternen Anordnungen (Weisungen, Reglementen, Rundschreiben etc.).

Von dieser Rechtsbezichung zwischen VU und VA ist auch der Gesetzgeber ausge-
gangen. Grossere VU verfiigen iiber ganze Teams von Aktuaren und als Chef einen
VA. Auch Gruppen- bzw. Konzerngesellschaften miissen einen VA je Rechtseinheit,
d.h. je VU, einsetzen. Fiihrt beispielsweise eine Versicherungsgruppe das Leben-
und das Sachversicherungsgeschiift, so kann fiir die Gruppe ein VA bestimmt wer-
den, sofern er iiber die fachliche Kompetenz im Leben- und Sachbereich verfiigt,
oder es kann je Versicherungsbereich ein Aktuar bestellt werden, wobei auch hier

19 Siehe dazu auch Botschaft des Bundesrates zu einem Gesetz betreffend die Aufsicht iiber Versiche-
rungsunternehmen, Bundesblatt 2003 (Botschaft VAG), Seite 3819,
20 SR 220.
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wieder die Moglichkeit besteht, beide Funktionen oder eine davon gruppenintern zu
besetzen oder extern auszulagern. Obwohl das Gesetz dies nicht vorsieht, wird eine
Versicherungsgruppe bzw. ein Versicherungskonzern die Aufgaben des VA auf
Gruppenebene unter einem fiir die Gruppe zustindigen VA konsolidieren wollen.
Auch in diesem Fall muss der fiir die Unternehmensgruppe zustiindige VA iiber die
erforderliche Fachkenntnis verfiigen und kann sich nicht ausschliesslich auf die Be-
richte der VA der einzelnen Gruppengesellschaften abstiitzen. Mindestens muss er
iiber die Fachkenntnis verfiigen, die Berichte plausibilisieren zu konnen.

2.2.2 Stellung des Verantwortlichen Aktuars als Mitarbeitender im
Versicherungsunternchmen

Auch iiber die Stellung des VA in der Unternehmung dussert sich das VAG nicht. An-
ders als die interne Revision (Inspektorat), die von der Geschiiftsfiihrung?!, und an-
ders als die externe Revisionsstelle, die vom VU unabhiingig sein muss,?? kennt das
VAG keine analoge Bestimmung fiir den VA.

Auch wenn ein Hinweis auf seine Unabhingigkeit fehlt, sollte verlangt werden, dass
der VA bei Ausiibung seiner Funktion gegeniiber dem Verwaltungsrat und der Ge-
schiiftsleitung unabhingig ist. Die Unabhiingigkeit des VA ist besonders wichtig,
muss er doch auch gegen den Widerstand von Verwaltungsrat und Geschiiftsleitung
sicherstellen, dass die Solvenz des VU jederzeit gewiihrleistet ist. Letztlich ist er Ga-
rant fiir die Sicherstellung der Rechte und Interessen der Anspruchsgruppen im All-
gemeinen und der Versicherungsnehmer im Besonderen.

Diese Unabhingigkeit ist eine dreifache, ndmlich eine finanzielle, eine personelle
und eine institutionelle/organisatorische.

Finanzielle Unabhiingigkeit bedeutet, dass der VA unabhiingig vom Geschiiftserfolg
einzelner operativer Geschiiftseinheiten, nicht aber unbedingt vom Erfolg des
Gesamtunternchmens, entlohnt werden soll. Zur Sicherstellung der personlichen
Unabhingigkeit darf der VA nicht auch in die operative Geschiiftstitigkeit des VU
involviert sein. Die gleichzeitige Ausiibung verschiedener nicht-operativer Funk-

21 Art. 27 Abs. | VAG.
22 Art. 28 Abs. 2 Bst. b VAG.
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tionen ist demgegeniiber moglich, sofern die zeitliche Belastung dies erlaubt. In An-
erkennung seiner Bedeutung muss der VA schliesslich organisatorisch im VU hier-
archisch richtig positioniert werden, d.h., er sollte im unmittelbaren Umfeld der Ge-
schiiftsleitung angeordnet sein (leitender Mitarbeiter, Mitglied der Direktion) und
die Moglichkeit haben, im Sinne der Eskalation, direkt mit der Geschiftsleitung das
Gespriich aufzunehmen. Dabei wird er vorzugsweise entweder in der Geschiifts-
leitung Einsitz nehmen oder direkt einem Mitglied der Geschiiftsleitung (z.B. dem
Chief Risk Officer oder dem Finanzchef) Bericht erstatten. Nur so ist auch gewiihr-
leistet, dass ihm die zur Ausiibung seiner Funktion notwendigen Informationen je-

derzeit zur Verfiigung gestellt werden.

Gehort der VA dem Verwaltungsrat oder der Geschiiftsleitung an, behiilt sich das
BPV vor, zur Minimierung potentieller Interessenkonflikte, dessen Ernennung an
Bedingungen zu kniipfen.?? Dies konnte unter anderem dadurch geschehen, dass im
Verantwortungsbereich des VA die Kompetenzen der iibrigen Geschiiftsleitungsmit-
glieder beschriinkt werden, so dass u.a. in versicherungstechnischen Fragen der VA
weisungsunabhiingig bleibt. Eine solche Weisungsunabhiingigkeit miisste im Ge-
schiifts- und Organisationsreglement (OGR) bzw. im Kompetenzreglement festge-
legt werden, das als Bestandteil des Geschiiftsplans zu Beginn der Geschiiftstiitigkeit
des VU und anlisslich jeder Anderung dem BPV zur vorgingigen Genehmigung

vorgelegt werden muss. 2

Die Stellung des VA und damit auch seine Unabhiingigkeit gegeniiber dem VU wird
dadurch gestirkt, dass einerseits die Begriindung der Zusammenarbeit jeweils vom
BPV genehmigt werden muss.?S Andererseits ist die Beendigung der Zusammen-
arbeit dem BPV sowohl vom VU als auch vom VA sofort mitzuteilen und zu be-

griinden.2

Strenge Berufsstandards der Selbstregulierungsorganisation stirken dem VA zusiitz-
lich den Riicken. Erstens werden dadurch die Anforderungen an und die Aufgaben
des VA konkretisiert und zweitens wird die Gefahr von Erwartungsliicken (Expecta-
tion Gaps) reduziert. Drittens wirken solche «Best Practice Standards» gemiiss einer
verbreiteten Gerichtspraxis auch haftungsbeschrinkend. Handelt der VA niimlich

23 Ziff. 5 der Weisung des BPV vom 1. Miirz 2006.
24 Art. 4 Abs. 2 Bst. b VAG; Art. 5 Abs. | VAG.

25 Art. 4 Abs. 2 Bst. h VAG.

26 Art. 4 AVO-BPV.
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gemiiss diesen Standards, fehlt es an einer Pflichtverletzung und fehlt damit eine
Voraussetzung fiir die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen. Die Ver-
bindlicherklirung der SAV-Mitgliedschatft fiir VA durch das BPV konnte der Selbst-
regulierung noch zusitzliches Gewicht verschaffen. Eine Verletzung der Standards
konnte dann zum Ausschluss aus dem SAV fiihren, was praktisch ein Berufsaus-
tibungsverbot zur Folge hiitte.

2.3 Auslagerung der Funktion des Verantwortlichen Aktuars
2.3.1 Grundsatz

Als Alternative zu einer — insbesondere fiir kleinere VU — oft zu teuren arbeitsrecht-
lichen Anstellung eines VA kommt die Auslagerung der Funktion in Frage. In der
Botschaft?’ findet sich der Hinweis, dass — sofern der Umfang der Titigkeit dies
rechtfertigt — der Aktuar auch andere Aufgaben, gegebenenfalls auch in anderen
Unternehmen, wahrnehmen kann. Damit wird die Funktionsauslagerung (Outsour-
cing) explizit erwihnt und ermoglicht.

Die Auslagerung kann sowohl innerhalb einer Unternehmensgruppe — bzw. eines
Unternechmenskonglomerates — als auch an externe Dritte erfolgen. Noch nicht ge-
klirt ist damit jedoch die Frage, ob die Auslagerung nur an eine natiirliche Person
moglich ist oder ob mit der Funktion des VA auch eine juristische Person beauftragt
werden kann.

2.3.2 Auslagerung an eine natiirliche Person

Wird die Funktion des VA an eine natiirliche Person ausgelagert, so betreffen die auf-
sichtsrechtlichen und vertraglichen Rechte und Pflichten dieselben Vertragsparteien,
d.h. das VU einerseits und den VA andererseits. Ein wesentlicher Bestandteil eines
solchen Vertrags ist die personliche Erfiillung der Funktion durch den VA. Ist die
personliche Erfiillung nicht mehr moglich, kann das VU den Vertrag per sofort und
fristlos auflésen und muss einen neuen VA bestellen.

27 Botschaft VAG, Seite 3819,
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2.3.3 Auslagerung an eine juristische Person

Das VAG iussert sich nicht zur Frage, ob die Funktion des VA an eine juristische
Person ausgelagert werden kann. Gemiiss Praxis des BPV wiirde jedoch die Aus-
tibung der Funktion des VA durch eine juristische Person sowohl dem Wortlaut als

auch dem Sinn und Zweck des Gesetzes widersprechen.

Demgegeniiber ist es zulissig, als VA einen. Mitarbeiter einer juristischen Person
einzusetzen. Hier sind das VU und die juristische Person die jeweiligen Vertrags-
parteien, und die vertraglichen Rechte und Pflichten wiirden zwischen diesen Par-
teien Wirkung entfalten. Ahnlich wie bei der Auslagerung an eine natiirliche Person,
besteht die Auslagerung der Funktion des VA auch in diesem Fall aus einer person-
lichen Komponente. Und auch hier handelt es sich um einen wesentlichen Vertrags-
bestandteil. Die juristische Person kann nimlich zur Erfiillung des Vertrags nicht ir-
gend einen Mitarbeiter einsetzen, sondern nur solche, die die aufsichtsrechtlichen
Anforderungen an die Qualifikation des VA erfiillen, wobei der Kreis der moglichen
«Erfiillungsgehilfen» hier allenfalls weiter ist als bei einer Auslagerung an eine na-
tiirliche Person. Die juristische Person muss niimlich nicht einen bestimmten, als VA
qualifizierten Mitarbeiter einsetzen, sondern nur einen, der diese Voraussetzungen
erfiillt. Damit ist bei entsprechender Qualifikation eine Rotation unter mehreren Ak-
tuaren grundsitzlich moglich, es sei denn, es sei vertraglich zwischen dem VU und
der juristischen Person vereinbart, dass ein namentlich erwiihnter VA die Funktion

austiibe.

Schliesslich stellt sich die Frage, welche Informationen zu Beginn der Funktions-
ausiibung der Aufsichtsbehorde iibermittelt werden miissen. Genligen die Informa-
tionen tiber die juristische Person oder muss . dem BPV gemiiss Art. 4 Abs. 2 Bst. h
VAG auch bekannt gegeben werden, welcher Mitarbeitende die Funktion des VA
ausiiben wird. Dieselbe Frage stellt sich selbstverstiindlich auch anlédsslich der Auf-

l6sung des Zusammenarbeitsvertrags.

Der VA muss hohen persinlichen und fachlichen Standards geniigen. So muss er ei-
nen guten Ruf geniessen und beruflich qualifiziert sein.?® Weitere Details dazu hat
das BPV in seiner Weisung?’ geregelt. Diese Anforderungen sind personenbezogen,
d.h. kénnen nur von einer natiirlichen Person und nicht von einer juristischen Person

28 Art. 23 Abs. 2 VAG.
29 Siehe Fussnote 6 hiervor.



108

erfiillt werden. Da das BPV die gesetzlichen und regulatorischen Anforderungen an
die Person des VA priifen konnen muss, wird das VU der Aufsichtsbehorde den Na-
men des Mitarbeiters — und nicht der juristischen Person — bekannt geben miissen.
Entsprechend muss sich die Standeserklirung des BPV auf den VA beziehen und von
diesem und nicht von seinem Arbeitgeber unterzeichnet werden.

Wechselt das VU die mit der Ausiibung der Funktion des VA beauftragte juristische
Person, so muss diese das BPV iiber die Griinde der Beendigung der Zusammen-
arbeit informieren. Dasselbe muss unseres Erachtens auch dann gelten, wenn inner-
halb derselben juristischen Person der die Funktion des VA ausiibende Mitarbeiten-
de ausgewechselt wird. In diesem Fall muss dem BPV der Name des neuen Mit-
arbeiters bekannt gegeben und zudem die Standeserklirung angepasst und von die-
sem unterschrieben werden.

II.  Haftungs- und verantwortungsrechtliche Fragen
1. Einleitende Bemerkungen
1.1 Allgemeines

Anders als im Bundesgesetz tiber Banken und Sparkassen®® und im Bundesgesetz
iiber Anlagefonds?®! finden sich im VAG und seinen Ausfiihrungsvorschriften keine
gesetzlichen Bestimmungen zur Haftung von Verwaltungsrat oder Revisionsstelle.?
Das ist allerdings auch nicht erforderlich, denn Art. 7 VAG verlangt zwingend die
Rechtsform der Aktiengesellsc'haft (AG) oder Genossenschaft. Die folgenden Aus-
fiihrungen befassen sich ausschliesslich mit der Rechtsform der AG, weil sich die
Ausfiithrungen analog auf die Genossenschaft tibertragen lassen.?? Fiir die Klirung
der Haftungsfrage des VA ist daher das Aktienrecht massgebend. Zuerst muss einer-
seits die Fragestellung etwas differenzierter dargestellt werden und andererseits gilt
es, die Grundlagen fiir die Antwort darzustellen.

30 SR 952.0, Art. 39 BankG.

31 SR951.31, Art. 65 AFG.

32 Die strafrechtliche Haftung ist in Art. 86 f. VAG geregelt und wird hier nicht thematisiert.

33 Vgl. z.B. dazu den Basler Kommentar OR II Peter Widmer/Oliver Banz, im Folgenden «BK», Art.
916 N | f.und N 11 sowie Art. 918.
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1.2 Differenzierung der Fragestellung

Die Funktion des VA kann eine natiirliche Person sowohl als Mitarbeitender des VU
als auch als externer Dritter ausiiben. In beiden Fiillen kann der VA gleichzeitig
Mitglied des Verwaltungsrates oder der Geschiiftsleitung sein. Als externer Dritter
kann als VA zudem eine juristische Person bestellt werden, wobei in diesem Fall die
Moglichkeit der Mitgliedschaft im Verwaltungsrat oder in der Geschiiftsleitung
entfillt. Bei der Bestellung einer juristischen Person als VA muss zusitzlich ge-
klirt werden, ob der delegierte Mitarbeitende oder die juristische Person zivilrecht-
lich haftet. Insgesamt sind also sechs verschiedene Fiille denkbar (sieche Ubersicht

im Anhang).

1.3 Aktienrechtliche Grundfragen
[.3.1 Formelle, materielle und faktische Organstellung

Der aktienrechtliche Organbegriff3* erfasst nicht nur formelle Verwaltungsratsmit-
glieder, sondern alle mit der Geschiiftsfiihrung beauftragten Personen, d.h., der Be-
griff wurde um materielle und faktische Organe erweitert. Materielles Organ ist eine
durch gesellschaftsinternen Akt eingesetzte Person mit meist reglementarisch um-
schriebenen, durch Delegation iibertragenen Organfunktionen, wogegen ein fakti-
sches Organ ohne entsprechende Delegation Organaufgaben einfach usurpiert.? Or-
gane sind daher jene Personen, die mit der Geschiiftsfiihrung betraut sind und auch
Personen, die tatsiichlich Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder die eigent-
liche Geschiiftsfiihrung besorgen und so die Willensbildung der Gesellschaft mass-
gebend mitbestimmen.36 Dabei ist es erforderlich, dass die entsprechende Person
selbstiindig und eigenverantwortlich handelt. Eine blosse Mithilfe bei der Entschei-
dung geniigt demnach nicht, um eine Organstellung zu begriinden.?” Zudem wird in
der Lehre verlangt, dass zumindest eine dauernde Zustindigkeit fiir gewisse, das
Alltagsgeschiift generell iibersteigende Entscheide in eigener Verantwortung wahr-
genommen wird, die sich spiirbar auf das Geschiftsergebnis auswirken. Die Verant-

34 Art. 754 OR.
35 Vgl. BK, Art. 754 N 4 ff. oder Forstmoser, Peter/Meier-Hayoz, Arthur, Nobel, Peter: Schweizerisches

Aktienrecht, Bern 1996, im Folgenden «Forstmoser», § 37 N 2 ff.
36 BGE 117 11 442 oder BGE 128 I11 29, E. 3.
37 BGE 117 11 573.
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wortung des materiellen Organs erstreckt sich allerdings nur auf diejenigen Funk-
tionen oder Bereiche, bei denen es mitwirkt.’$ Das heisst, dass es nicht solidarisch
im Sinne von Art. 759 OR mit den formellen Verwaltungsriiten mithaftet.

1.3.2 Kompetenzdelegation des Verwaltungsrates (Art. 754 Abs. 2 OR)%»

Mit Ausnahme der uniibertragbaren Aufgaben® kann der Verwaltungsrat unter ge-
wissen formellen Voraussetzungen Kompetenzen delegieren. Wird dies formell
korrekt gemacht, tritt eine weitgehende Haftungsbefreiung des Verwaltungsrates
ein. Der Verwaltungsrat haftet nur noch fiir die gebotene Sorgfalt bei der Auswahl,
Unterrichtung und Uberwachung der Delegationsempfinger. Eine solche Dele-
gation sollte auch fiir nicht dem Unternehmen zugehorige Dritte méglich sein,*! un-
abhiingig davon, ob es sich um natiirliche oder juristische Personen handelt. In die-
sem Zusammenhang wird z.B. die («spiegelbildliche») Frage der Haftung der juris-
tischen Person diskutiert, die vom Entsendungsrecht geméss Art. 707 Abs. 3 OR Ge-
brauch macht und einen Vertreter in den Verwaltungsrat der Unternehmung wiihlen
lisst. In der Literatur*? wird die Frage so beantwortet, dass nur die entsandte natiir-
liche Person haftet, und zwar solange, als die entsendende Gesellschaft dieser nicht
[nstruktionen und Weisungen erteilt, sich also ihrerseits wie ein faktisches Organ zu
verhalten beginnt.

1.3.3 Anforderungen an die zulidssige Kompetenzdelegation/Haftungsbefreiung

Art. 716b OR verlangt fiir die zulidssige Kompetenzdelegation formell dreierlei:

[.  Generalversammlungsbeschluss

2. Delegationsermichtigung und deren Aufnahme in die Statuten sowie

3. Organisationsreglement als Form fiir die Darlegung des konkreten Delegations-
inhaltes*3

38 Forstmoser, § 37 N 8.

39 7Z.B. Forstmoser, § 30 N 22 f¥.

40 Art. 716a Abs. 1 OR.

41 Forstmoser, § 37 N 39, analog Bockli, Peter: Schweizer Aktienrecht, Ziirich 2004, 3.A., im Folgen-
den «Bockli» § 18N 131 f,

42 Forstmoser, § 37 N 15 oder Bockli, § 18 N 141 fF.

43 Forstmoser, § 29 N 24 ff, oder Bockli, § 18 N 120 ft,
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Zusitzlich muss der Verwaltungsrat als materielle Anforderung noch die drei «A»
erfiillen, nimlich die Sorgfalt in der Auswahl, Anweisung und Aufsicht des Delega-
tionsempfiingers, damit die Haftungsbefreiung eintritt.

2. Anwendung auf den Verantwortlichen Aktuar

2.1 Verantwortlicher Aktuar als materielles Organ

Die Aufgaben des VA werden in Art. 24 VAG umschrieben. Die Bedeutung dieser
Aufgabe deckt zweifellos die oben erdrterten Anforderungen an die Organeigen-
schaften ab. Der VA entpuppt sich als materielles Organ i.S.v. Art 754 OR, wobei
anzumerken ist, dass fiir ihn eine neue Unterkategorie des materiellen Organs ge-
bildet werden muss, weil seine Aufgaben vom Gesetz und nicht gesellschaftsintern

festgelegt werden. +4

2.2 Kompetenzdelegation des Verwaltungsrates
2.2.1 Aufgaben des Verwaltungsrates

Obwohl die Bestellung eines VA gesetzlich zwingend vorgeschrieben ist, stellt sich
die Frage der Kompetenzdelegation, weil einerseits die Aufgabe des VA infolge ihrer
Wichtigkeit eine solche des Verwaltungsrates wiire und andererseits der VA vom
Verwaltungsrat «bestellt» werden muss. Das VAG ersetzt nur die drei formellen,
nicht jedoch die materiellen Anforderungen an die befugte Delegation des Art. 716b
OR. Zumindest das erste «A» der Auswahl 1st vollumfinglich anwendbar, muss der
Verwaltungsrat doch sicherstellen, dass die bestellte Person alle gesetzlichen Anfor-
derungen erfiillt (Art. 23 VAG). Aber auch die anderen beiden «A» sind — allerdings
im Vergleich zum Aktienrecht beschriinkt — anwendbar. So muss der VA zumindest
insoweit in die Unternechmensorganisation eingewiesen und ausgestattet werden,

44 Die Aufgaben des verantwortlichen Aktuars sind natiirlich dlter als das VAG, und daher gibt es die
Funktion des Aktuars seit lingerem. Man konnte sich fragen, ob die Qualifizierung des VA als mate-
rielles Organ wirklich etwas Neues ist. Fiir eine Bejahung der Frage sprechen verschiedene Argu-
mente: Die Aufgabe des Aktuars wurde verstiirkt und prizisiert, sie wurde zudem auf Gesetzesstufe
normiert und der VA wurde mit erheblicher Selbstindigkeit und eigenen Kompetenzen gegeniiber
dem Verwaltungsrat ausgestattet. Man kann sagen, dass die Position des VA wesentlich verstirkt wur-
de und daher jetzt von einer materiellen Organstellung ausgegangen werden muss.
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dass er seine Aufgabe erfiillen kann (z.B. Art. 23 Abs. | VAG). Eine rudimentire Auf-
sicht ist notwendig, um sicherzustellen, dass er seine Pflichten tatsichlich fristge-
recht erfiillt; dazu gehort auch eine gewisse inhaltliche Kontrolle seiner Arbeit auf
offensichtliche Mingel, auch wenn im VAG dazu nichts steht.

2.2.2 Was ist wenn der Verwaltungsrat sich iiber die Entscheidung des Verant-
wortlichen Aktuars hinwegsetzt?

Die Verantwortung fiir die Erstellung des Jahresabschlusses triigt der Verwaltungsrat.
Dieser kann sich daher iiber die Entscheidungen des VA hinwegsetzen und die Jahres-
rechnung nach eigenem Gutdiinken gestalten. Der Vorentwurf zum VAG sah in diesem
Falle noch vor, dass der VA direkt der Aufsichtsbehorde entsprechende Mitteilung ma-
chen kénnte.* Diese Bestimmung wurde jedoch nach der Vernehmlassung gestrichen,
weil es als problematisch erachtet wurde, wenn Mitarbeiter quasi von Gesetzes wegen
dazu verpflichtet werden, dem eigenen vorgesetzten Verwaltungsrat durch Meldung an
die Aufsichtsbehorde «in den Riicken zu fallen». Dieser Werdegang zeigt, dass heute
nicht von einer Meldepflicht oder von einem Melderecht seitens des VA an die Auf-
sichtsbehorde ausgegangen werden kann. Der Gesetzgeber geht davon aus, dass im Re-
gelfall der Verwaltungsrat aus vertrauenswiirdigen Personen gebildet ist, die sich an die
gesetzlichen Vorschriften und damit auch an die Entscheidungen des VA halten. Was fiir
Konsequenzen hat es aber, wenn der Verwaltungsrat sich dennoch anders verhiilt?

Als Erstes ist zu erwiihnen, dass der Verwaltungsrat in einem solchen Fall gewiss
seiner Haftungsbeschriinkung im Sinne von Art. 716b OR verlustig geht. Denkbar
ist auch, dass die Revisionsstelle der Gesellschaft diese Kompetenziiberschreitung
des Verwaltungsrates als Gesetzesverletzung im Sinne von Art. 729b Abs. 1 OR be-
trachtet und einen entsprechenden Hinweis anbringt. Es ist zwar nicht Aufgabe der
Revisionsstelle, nach Gesetzesverletzungen zu suchen, aber die Hinweispflicht be-
steht dann, wenn die Revisionsstelle «bei der Durchfithrung ihrer Priifung Ver-
stosse gegen Gesetz oder Statuten feststellt». Durch die Aufwertung der Position des
VA wird die Revisionsstelle bei der Priifung regelmiissig die Berichte des VA an den
Verwaltungsrat einsehen und iiberpriifen, ob die Weisungen des VA eingehalten wur-
den.*® Da die Aufsichtsbehorde die Revisionsberichte regelmissig zur Einsicht ver-
langt, wird sie auf diesem indirekten Weg eine Kompetenziiberschreitung des Ver-
waltungsrates — zumindest in wichtigen Fillen — trotzdem erfahren.

45 Botschalt VAG, Seite 3801.
46 Sie wird den VA dariiber auch miindlich befragen.



2.2.3 Delegation an externe Dritte

Schliesslich stellt sich die Frage der Delegationsmoglichkeit an Dritte. Es gibt kei-
nen Grund, diese nicht unter denselben Voraussetzungen und mit denselben Wir-
kungen zuzulassen wie die unternehmensinterne Delegation. Im Bankenrecht exis-
tiert eine analoge Regelung beziiglich des Outsourcing in einer Weisung der EBK,#7
wo nur das Outsourcing der Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle des Verwaltungs-
rat sowie der zentralen Geschiiftsfithrungsaufgaben verboten ist. Auch aus diesem
Blickwinkel sollten die Aufgaben des VA delegierbar sein.

2.3 Haftung des Verantwortlichen Aktuars als natiirliche oder juristische Person

Aus erwithnten Ausfiihrungen folgt, dass der VA als natiirliche Person — sei es als
Mitarbeitender oder Dritter — ohne Mitgliedschaft im Verwaltungsrat bzw. in der Ge-
schiiftsleitung als materielles Organ i.S.v. Art. 754 OR hatftet. Trotz seiner materiel-
len Organstellung haftet er aber nicht solidarisch i.S.v. Art. 759 OR fiir Fehler der
Mitglieder des Verwaltungsrates. Dies Folgerung gilt auch im umgekehrten Falle,
d.h., die anderen Verwaltungsriite haften nicht fiir Fehler des VA, sofern sie die drei
A korrekt beachtet haben. 8

[st der VA als Mitarbeitender auch Mitglied des Verwaltungsrates bzw. der Ge-
schiiftsleitung, oder sitzt er als externer Dritter auch im Verwaltungsrat,* so haftet
er sowohl als materielles Organ fiir seine Titigkeit als VA als auch ganz normal als
Mitglied des Verwaltungsrates oder der Geschiiftsleitung mit den anderen Verwal-
tungsriiten oder faktischen Organen mit entsprechender Solidaritit.

47 EBK-RS 99/2 Outsourcing mit Anhang | und EBK-Mitteilung Nr. 23 vom 5.9.2002.

48 Sofern der VA in einem Arbeitsverhiltnis steht, haftet er gewiss auch als Arbeitnehmer im Sinne von
Art. 321e OR. Ein Auschluss der Haftung fiir leichtes Verschulden im Sinne von Art. 101 Abs. 3 OR
fiir die VA typischen Titigkeiten gegeniiber Dritten kann wohl nicht vereinbart werden. Die Haf-
tungsregeln der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit gehen hier vor. Beziiglich der Haftung des VA
als Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber fiir seine VA typische Tiitigkeit geht wohl ebenfalls die
Organhaftung vor. So kann eine vereinbarte Haftungsbeschrinkung fiir leichtes Verschulden des VA
gegeniiber seinem Arbeitgeber im aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsfall dem Kliger nicht ent-
gegengehalten werden. Auch der Sorgfaltsmassstab des Art. 321e Abs. 2 ist wohl nicht zu beachten,
sofern er leichter ist, als der Verschuldensmassstab bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit,

49 Als Externer kann er nicht Mitglied der Geschiiftsleitung sein, sonst wiire er Mitarbeitender,
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Wird eine externe juristische Person als VA bestellt, so ist die Haftungs- und Solida-
ritidtssituation analog zu Absatz | hiervor. Wie dargelegt, wird die externe juristische
Person einen Mitarbeiter als VA bezeichnen miissen. Analog zur Situation des Or-
gans «Revisionsstelle», das einen leitenden Revisor bezeichnet, haftet dabei aber
einzig die juristische Person.5?

2.4 Aktienrechtliche Verantwortlichkeit im Allgemeinen

Die Darstellung der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit — an der sich also auch
der VA orientieren muss — ist nicht Teil dieser Ausfiihrungen. Kurz gesagt heisst
das, dass der VA nur haftet, wenn die vier Voraussetzungen der Pflichtverletzung, des
adiquaten Kausalzusammenhangs, des Verschuldens und des Schadens erfiillt sind.
Anspruchsberechtigt sind die Gesellschaft, die Aktionire oder die Gldubiger, je
nachdem, ob die Gesellschaft schon im Konkurs ist oder nicht und ob es sich um
einen mittelbaren oder unmittelbaren Schaden handelt.3!

50 BK, Art. 755 N 5/ Urs Bertschinger schliigt allerdings vor, dass nur der leitende Revisor haften solle,
in: Der Schweizer Treuhiinder (Ziirich) 1999, 914, Schweizer Zeitschrift fiir Wirtschattsrecht 1999,
79 f. sowie Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Band 124 (2005) II, S. 599 ff.

51 Siehe dazu die umfangreiche Literatur zur aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, z.B. Forstmoser,
8. Kapitel oder Backli § 18.



Stellung und zivilrechtliche Haftung des Verantwortlichen Aktuars (VA)

VA als Arbeitnehmer

VA als unternehmensexterner Dritter

als naturliche Person

als natlrliche Person

als juristische Person

ohne VR/GL-
Mitgliedschaft

mit VR/GL-
Mitgliedschaft

ohne VR-
Mitgliedschaft

mit VR-

juristische

«delegierter»

Mitgliedschaft Person allein VA allein
Haftung als materiel- Ja Ja Ja Ja Ja Nein
les Organ geméass
Art. 754 OR
Haftung als formeller Nein Ja Nein Ja Nein Nein
VR oder faktisches :
Organ gemass
Art. 754 OR
o Nein Ja Nein Ja Nein Nein
Solidarische Haftung
des VA (Art. 759 OR)
mit dem formellen VR
oder faktischen Organ
Solidarische Haftung Nein, sofern Nein, sofern Nein, sofern Nein, sofern Nein, sofern Nein
des formellen VR mit korrekt delegiert | korrekt delegiert | korrekt delegiert | korrekt delegiert | korrekt delegiert
dem VA (Art. 759 OR) | (Art. 754 Abs. 2 | (Art. 754 Abs. 2 (Art. 754 Abs. 2 | (Art. 754 Abs. 2 | (Art. 754 Abs. 2
OR) OR) OR) OR) OR)
Ja, beziglich Ja, bezuglich
formeller VR- formeller VR-

Stellung des VA

Stellung des VA

Gl
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