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Vorwort

Seit mittlerweile 31 Jahren kommen im November Vertreter aus
Wissenschaft und Praxis in Munster zusammen, um aktuelle Ent-
wicklungen im Versicherungswesen zu diskutieren.

Auf dem 30. Munsterischen Versicherungstag im Jahr 2012 hat ne-
ben Herrn Dr. Jurgen Burkle und Herrn Prof. Dr. Oliver Brand, LL.M.
(Cambridge), deren Vortrage in diesem Band veroffentlicht sind,
Frau Dr. Elke Konig, Prasidentin der Bundesanstalt fur Finanz-
dienstleistungsaufsicht, uber ,Lebensversicherer in Zeiten niedriger
Zinsen — Gibt Solvency Il die richtigen Antworten?“ gesprochen.

Auf dem 31. Munsterischen Versicherungstag hat Herr Uwe Laue,
Vorstandsvorsitzender des Verbandes der Privaten Krankenversi-
cherung e.V., Uber ,Das duale Krankenversicherungssystem in
Deutschland — Zukunftsperspektiven® referiert. Die Vortrage von
Herrn Detlef Kaulbach, Frau Richterin am Bundesgerichtshof Marion
Harsdorf-Gebhardt und Herrn Ministerialdirigent Ulrich Schonleiter
sind in diesem Band abgedruckt.

Der vorliegende Tagungsband soll die Erkenntnisse dieser beiden
Tagungen einem grofleren Kreis zuganglich machen. Mein Dank gilt
daher den funf Referenten, welche ihre Beitrage gegenuber der
Vortragsfassung leicht erweitert und um FulRnoten erganzt haben.
Aulerdem danke ich dem Verein zur Forderung der Forschungs-
stelle fur Versicherungswesen — Universitat Munster, der den Mins-
terischen Versicherungstag und diesen Tagungsband moglich ge-
macht hat.

Munster, im Mai 2014 Prof. Dr. Petra Pohimann
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A Einleitung

Die anstehende Transformation der Richtlinie Solvabilitat 1I' in das
deutsche Versicherungsaufsichtsgesetz wird den mit dem 9. VAG-
Anderungsgesetz® im Jahr 2009 bereits eingeleiteten Trend zu einer
starker prinzipienbasierten aufsichtsrechtlichen Regulierung fortset-
zen und verstarken. Die Rechtsanwender und Rechtsberater stehen
daher kunftig vermehrt vor der Frage, wie sie auf diese Entwicklung,
die zunehmend Rechtsunsicherheit bewirkt, in der Praxis reagieren
sollen.

Auf diese Frage will der folgende Beitrag auf der Basis einer auf-
sichtsrechtlichen Legal Judgment Rule eine erste Antwort aus der
Unternehmensperspektive formulieren. Da es hierbei um eine mog-
lichst sichere Rechtsgrundlage geht, orientieren sich die Ausfuhrun-
gen weitgehend an der vorliegenden Rechtsprechung; kritische Lite-
raturmeinungen werden daher nur punktuell bertcksichtigt.

B Selbsteinschatzung als Folge prinzipienbasierter
Regulierung

I. Charakteristika prinzipienbasierter Regulierung

Die Richtlinie Solvabilitat Il fuhrt neben einer grundsatzlichen Voll-
harmonisierung® im Gegensatz zur aktuell primar regelbasierten
Regulierung im VAG* zu einer stérker prinzipienbasierten Regulie-

Richtlinie 2009/38/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009
betreffend die Aufnahme und Austbung der Versicherungs- und der Rickversicherungstatigkeit
(Solvabilitat 11), ABIEU vom 17.12.2009, Nr. L 335/1; ausfiihrlicher Uberblick bei Biirkle, in: Fahr/
Kaulbach/Bahr/Pohlmann (Hrsg.), VAG, 5. Auflage 2012, Solvabilitat Il, S. 929 ff.

Neuntes Gesetz zur Anderung des Versicherungsaufsichtsgesetzes vom 31.12.2007, BGBI Teil |
2007, S. 3248; dazu Blirkle, VW 2008, 212.

Béhr, in: Fahr/Kaulbach/Bahr/Pohlmann, VAG, 5. Auflage 2012, § 81 Rn. 8; Biirkle, VersR 2011,
1469, 1472 f.; Dreher/Lange, VersR 2011, 825, 827 ff.; Gal/Sehrbrock, Die Umsetzung der Sol-
vency lI-Richtlinie durch die 10. VAG-Novelle, 2013, S. 9 ff.; Looschelders/Michael, in: Ruffert
(Hrsg.), Européisches sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5), 2013, § 11 Rn. 67; Wandt/
Sehrbrock, in: Dreher/Wandt (Hrsg.), Solvency Il in der Rechtsanwendung, 2009, S. 1, 4.

Schaaf, Risikomanagement und Compliance in Versicherungsunternehmen, 2010, S. 25; Wand,
Prinzipienbasiertes Recht und VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, 2012, S. 10 f.



rung®, nach Einschatzung des deutschen Gesetzgebers sogar zu
einem Wandel von einem regelbasierten zu einem prinzipienbasier-
ten Aufsichtssystem®. Charakteristisch fiir die prinzipienbasierte
Regulierung ist die im Gegensatz zur heutigen primar regelbasier-
ten Regulierung’ deutlich haufigere Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe® wie ,angemessen® oder ,geeignet”.

Als Vorteile derart prinzipienbasierter Regulierung werden die Ent-
wicklungsoffenheit und die Anwendungsflexibilitit’ sowie die ge-
genuber regelbasiertem Recht reduzierte Gefahr von Umgehungs-
strategien und die Sensibilisierung des Managements'® genannt.
Versicherungsspezifisch tritt der Aspekt hinzu, dass bestimmte Ge-
genstande des neuen Aufsichtsrechts kaum regelbasiert normiert
werden konnen; ein Beispiel hierfur sind die qualitativen Vorgaben
zur Governance in Saule 2.

Boetius, in: Ellenblrger/Ott/Frey/Boetius (Hrsg.), Mindestanforderungen an das Risikomanage-
ment (MaRisk) fur Versicherungsunternehmen, 2009, S. 29; Buck-Heeb, BB 2013, 2247, 2248;
Biirkle, VersR 2007, 1595, 1596; van Hulle, RdF 2012, Heft 3, S. |; Wandt, VW 2007, 473, 474.

6  BT-Drucks. 17/9342, S. 136; ebenso Looschelders/Michael, in: Ruffert (Hrsg.), Européisches sek-
torales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5), 2013, § 11 Rn. 53.

T zur prinzipienbasierten Regulierung Blirkle, VersR 2012, 1469, 1476 f.; Dreher, VersR 2008, 988,
1000 f.; Eilert, ZVersWiss 2012, 621; Looschelders/Michael, in: Ruffert (Hrsg.), Europaisches
sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5), 2013, § 11 Rn. 73 ff.; Michael, in: Looschelders/Mi-
chael (Hrsg.), Dusseldorfer Vortrdge zum Versicherungsrecht 2012, 2013, S. 2, 12 ff.; Pohlmann,
in: Burling/Lazarus (Hrsg.), Research Handbook on International Insurance Law and Regulation,
2011, S. 329; Saria, VR 11/2011, 21, 23 f.; Sasserath-Alberti, EuZW 2012, 641; Schneider, GS
Gruson, 2009, 369; Wandt, Prinzipienbasiertes Recht und VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, 2012;
Wandt/Sehrbrock, ZVersWiss 2011, 193, 203 ff.; Weber-Rey, ZGR 2010, 543, 562 ff.

8 Biirkle, VersR 2012, 1469, 1476; Dreher, VersR 2008, 998, 1000; Eilert, ZVersWiss 2012, 621,
622; Pohlmann, in: Burling/Lazarus (Hrsg.), Research Handbook on International Insurance Law
and Regulation, 2011, S. 329, 336; Schaaf, Risikomanagement und Compliance in Versiche-
rungsunternehmen, 2010, S. 24; Sehrbrock/Gal, CFL 2012, 140, 142; Wandt/Sehrbrock, FS
Schneider, 2011, S. 193, 203.

o Dreher, VersR 2008, 998, 1000; Wandt/Sehrbrock, FS Schneider, 2011, S. 1395, 1387; Weber-
Rey, ZGR 2010, 543, 564.

9 Biirkle, VersR 2007, 1595, 1596; Pohlmann, in: Burling/Lazarus (Hrsg.), Research Handbook on

International Insurance Law and Regulation, 2011, S. 329, 338; Wandt, Prinzipienbasiertes Recht

und VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, 2012, S. 18.

Wandt, Prinzipienbasiertes Recht und Verhaltnismafigkeitsgrundsatz, 2012, S. 17.



ll. Inhalt prinzipienbasierter Regulierung

Der Inhalt des Konzepts der prinzipienbasierteren Regulierung er-
schliel3t sich aus den europaischen und den deutschen Gesetzes-
materialien. Hierbei weisen die Regierungsbegrundungen zum
9. VAG-AndG im Jahr 2007 und zum 10. VAG-AndG im Jahr 2012
abweichende Schwerpunkte auf.

1. Europaisches Recht

Die EU-Kommission fuhrt in ihrem Vorschlag fur die Richtlinie Sol-
vabilitat Il dazu folgendes aus: ,Die Verantwortung fur die finanzielle
Soliditat des Versicherers wird entschlossen an das Management
zuruckverwiesen und dort gehort sie auch hin. Die Versicherer er-
halten mehr Freiheit — d.h. sie mussen eher soliden Grundsatzen
als willktrlichen Regeln folgen.“ Und weiter: ,im Gegenzug werden
sie einer verstarkten aufsichtlichen Uberpriifung unterworfen.“'*. Die
EU-Kommission geht also von grofderen Freiheiten fur die Unter-
nehmen™ und einer zugleich verschérften, aber eben nur nachgela-
gerte1r£15 Beaufsichtigung aus, die der Korrektur festgestellter Defizite
dient ™.

Dieser prinzipienbasierte Ansatz findet sich dann entsprechend in
einer Vielzahl von Regelungen in dem endgultigen Richtlinientext
wieder. Ein Blick auf die Richtlinie zeigt, dass dort zahlreiche prinzi-
pienbasierte Normen im Tatbestand nur abstrakt-generelle Grund-
satze enthalten, die im Einzelfall ausgefullt und konkretisiert werden
miissen'®. Diese Prinzipien geben ein bestimmtes Ziel mit einigen

2 Ausfihrlich dazu Gal/Sehrbrock, Die Umsetzung der Solvency II-Richtlinie durch die 10. VAG-
Novelle, 2013; zum Referentenentwurf Grote/Schaaf, VersR 2012, 17 V.

3 Vorschlag der EU-Kommission fur die Richtlinie Solvabilitat I vom 10.07.2007, KOM(2007) 361 end-

gliltig, S. 3; zu dieser Uberpriifung Biirkle, in: Fahr/Kaulbach/Bahr/Pohimann (Hrsg.), VAG, 5. Auflage

2012, Solvabilitat Il, S. 919, 936, Rn. 59 ff.; Dreher/Ballmaier, in: Dreher/Wandt (Hrsg.), Solvency Il in

der Rechtsanwendung 2012, 2012, S. 73; Grote, in: Dreher/Wandt (Hrsg.), Solvency Il in der Rechts-

anwendung, 2009, S. 225, 226 ff.; Lipowsky, in: Dreher/Wandt (Hrsg.), Solvency Il in der Rechtsan-

wendung 2012, 2012, S. 57.

Schaaf, Risikomanagement und Compliance in Versicherungsunternehmen, 2010, S. 24.

' Saria, VR 11/2011, 21, 24; Sehrbrock/Gal, CFL 2012, 140, 144.

'® " U. Schneider, GS Gruson, 2009, S. 369, 372; Weber-Rey, ZGR 2010, 543, 563.
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Direktiven fur die Zielbestimmung und die Zielerreichung vor, sind
im Ubrigen aber offen formuliert'’.

Im Gegensatz zum regelbasierten Recht wirkt prinzipienbasiertes
Recht somit nicht konditional in dem Sinn, dass eine Rechtsfolge
eintritt, wenn ein Tatbestand erfiillt ist'®. Prinzipienbasierte Regulie-
rung hat aufgrund von Zielvorgaben vielmehr finalen, ergebnisorien-
tierten Charakter; sie Ubertragt dem Unternehmen und dessen Ge-
schéaftsleitern die Verantwortung fur die Zielerreichung und eroffnet
dazu einen individuellen Spielraum’™.

2. Nationales Recht

Die Regierungsbegriindung zum 9. VAG-AndG beschreibt die Kon-
sequenzen prinzipienbasierter Regulierung als grof’ere Handlungs-
freiheit fur die Unternehmen, die im Gegenzug erhdhte Anforderun-
gen an die unternehmensinterne Entscheidungsfindung erfullen
miissen®’. In der Regierungsbegriindung zum 10. VAG-AndG findet
sich dagegen die Einschatzung, dass das VAG im Wesentlichen nur
noch das Aufsichtsziel vorgibt und es der Aufsichtsbehorde Uber-
|asst, dieses im Einzelfall zu konkretisieren®'. Im Jahr 2007 betont
der Gesetzgeber also die wachsende Freiheit der Unternehmen,
wahrend er im Jahr 2012 die Konkretisierungsbefugnis der Auf-
sichtsbehorde hervorhebt.

Eine ,Zielkonkretisierung® durch (nationale) Aufsichtsbehorden sieht
die Richtlinie Solvabilitat Il jedoch nicht vor; die verbindliche Konkre-
tisierung der prinzipienbasiert formulierten Vorgaben erfolgt insoweit

" Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage 2011, § 7 Rn. 2 und Rn. 68.

'®  Looschelders/Michael, in: Ruffert (Hrsg.), Européisches sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR

Bd. 5), 2013, § 11 Rn. 74.

Buck-Heeb, BB 2013, 2247, 2248; Biirkle, in: Burkle (Hrsg.), Compliance in Versicherungsunter-

nehmen, 2. Auflage 2014, § 2 Rn. 86; Eilert, ZVersWiss, 2012, 621, 623; Kobischke, BJ 09/2011,

12; Saria, VR 11/2011, 21, 23; Sasserath-Alberti, EuZW 2012, 641, 642; Schiiller, RdF 2011,

174, 178; Wolf, BB 2011, 1353, 1354.

0 BT-Drucks. 16/6518, S. 10.

21 BT-Drucks. 17/9342, S. 136; kritisch zu einer solchen vorgelagerten aufsichtsbehordlichen Kom-
petenz Biirkle, VersR 2011, 1469, 1476; Wandt, Prinzipienbasiertes Recht und VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz, 2012, S. 24.
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ausschlieBlich durch die Rechtssetzung auf europaischer Ebene
und dort vor allem durch die EU-Kommission®. Hinzu kommt, dass
eine allgemeine nationale behordliche Konkretisierung die Anforde-
rungen an eine rechtswirksame Richtlinientransformation nicht erful-
len wirde, da diese eine Normierung mit AuRenwirkung, also ein
Gesetz oder eine Verordnung erfordert®.

Der unscharfe Begriff der Konkretisierung im Regierungsentwurf
zum 10. VAG-AndG kann sich daher nur auf die einzelfallbezogene
rechtliche Bewertung der Aufsichtsbehorde beziehen. Diese Sicht-
weise entspricht der grundsatzlichen Unterscheidung zwischen Auf-
sicht durch die BaFin einerseits und Regulierung durch die rechts-
setzenden Instanzen andererseits®*.

lll. Intensitat prinzipienbasierter Regulierung

Der Stellenwert des prinzipienbasierten Regulierungsansatzes kann
nicht pauschal bewertet werden, da er nicht durchgehend in glei-
cher Intensitat eingreift. Er ist auf den einzelnen Ebenen des (durch
den Vertrag von Lissabon modifizierten®®) Lamfalussy-Verfahrens
und in den drei Saulen von Solvency Il unterschiedlich stark ausge-
pragt. AuRerdem schwankt die Intensitat prinzipienbasierten Rechts
sogar auf der Ebene der einzelnen Normen.

2 Biirkle, VersR 2011, 1469, 1476; Gal/Sehbrock, Die Umsetzung der Solvency IlI-Richtlinie durch
die 10. VAG-Novelle, 2013, S. 11; Wandt, Prinzipienbasiertes Recht und VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz, 2012, S. 24.

= EuGH, DB 1991, 1620, 1621; Biirkle, VersR 2009, 866, 867 Fn. 16; Dreher/Lange, VersR 2011,
825, 832; Wandt/Sehrbrock, VersR 2012, 802, 807 Fn. 62.

2 Vgl. Hopt, NZG 2009, 1041, 1042; Ohler, in: Ruffert (Hrsg.), Europaisches sektorales Wirtschafts-
recht (EnzEuR Bd. 5), 2013, § 10 Rn. 3; Wymeersch, ZGR 2011, 443, 448; Erwagungsgrund 16
der Richtlinie Solvabilitat Il (,Vorrangiges Ziel der Regulierung und Beaufsichtigung...”).

% Zu diesen Modifikationen Edenharter, DOV 2011, 645; Rétting/Lang, EuZW 2012, 8; Sydow, JZ
2012, 157; Weber-Rey/Baltzer, in: Hopt/Wohlmannstetter (Hrsg.), Handbuch Corporate Gover-
nance von Banken, 2011, S. 431, 439 ff.; speziell zu den Modifikationen im Versicherungssektor
durch die Installation der EIOPA Krédmer, in: Dreher/Wandt (Hrsg.), Solvency Il in der Rechtsan-
wendung 2012, 2012, S. 5, 6 ff.



1. Die Rechtssetzung im Lamfalussy-Verfahren

a) Erste Ebene des Lamfalussy-Verfahrens

Die (Rahmen-)Richtlinie auf der ersten Ebene des Lamfalussy-
Verfahrens enthalt nicht nur prinzipienbasierte sondern auch regel-
basierte Normen. Es treten zudem Mischfalle sowohl prinzipien- als
auch regelbasierter Regulierung auf, die im Hinblick auf den zu-
grunde liegenden Regulierungsansatz individuell zu betrachten
sind. So existieren etwa obligatorische Mindestanforderungen, die
regel- und prinzipienbasierte Inhalte sogar innerhalb derselben
Norm aufweisen. Ein plastisches Beispiel hierfur bildet die Regelung
zur internen Governance in Art. 41 Abs. 1 UAbs. 1 RL%.

Zunachst gibt Art. 41 Abs. 1 RL prinzipienbasiert als Ziel der auf-
sichtsrechtlichen Governance ein vorsichtiges und solides Ma-
nagement des Geschafts vor. Danach folgen zur Erreichung dieser
Ziele als regelbasierte Mindestanforderungen die Vorgabe einer
transparenten Organisationsstruktur mit klaren Zustandigkeitsrege-
lungen. Gleichzeitig relativiert dieselbe Norm diese regelbasierte
Mindestvorgabe, indem sie eine ,angemessene” Organisations-
struktur und eine ,angemessene® Zustandigkeitstrennung fordert,
also prinzipienbasierte Tatbestandsmerkmale inkorporiert.

Durch solche expliziten aufsichtsrechtlichen Mindestanforderungen
kommt es (nur) zu einer Einschrankung der Auswirkungen prinzi-
pienbasierten Rechts und somit zu einem reduzierten unternehme-
rischen Freiraum, der die Selbsteinschatzung beeinflusst; die Ge-
schaftsleiter mussen hier ein aufsichtsrechtliches Untermalverbot
beachten. Damit wird zugleich deutlich, dass der prinzipienbasierte
Charakter nicht auf der Ebene der Einzelnorm, sondern auf der
Ebene der jeweiligen Tatbestandsmerkmale ermittelt werden muss?’.

% aAusfiihrlich dazu Biirkle, WM 2012, 878.
2 \qgl. Eilert, ZVersWiss 2012, 621, 624.



