WULF-HENNING ROTH

Lebensversicherungen aus europdischer Perspektive

I. Fragestellung

Thema des Vortrags ist der rechtliche Rahmen, in dem sich Lebensversicherungs-
unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat der EU im européischen Binnenmarkt
bewegen. Dieser rechtliche Rahmen wird konstituiert durch die Grundfreiheiten des
EG-Vertrages - die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit  auf die ich
zundchst eingehen werde (unter 11.). In einem mihsamen, sich Uber zwei Jahrzehnte
erstreckenden Prozess ist durch die drei Richtlinien-Generationen die Grundstruktur
des rechtlichen Rahmens des EG-Binnenmarktes flr Lebensversicherungen geschaffen
worden (unter I11.1) - ergénzt durch eine Reihe weiterer wichtiger Gesetzgebungs-
akte der Gemeinschaft (unter 111.2.). Wir werden in einer Bestandsaufnahme (unter
IV.) feststellen, dass die Realitdt von einem wirklichen Versicherungsbinnenmarkt
noch um einiges entfernt ist, um sodann einen Blick auf die Hemmnisse zu lenken, die
einem europaweiten Vertrieb eines einheitlichen Lebensversicherungsprodukts im
Wege stehen und um Vorschldge zu diskutieren, wie dieser Vertrieb in der Zukunft
erleichtert werden kénnte (unter V.).

Il. Das europaische Primarrecht - eine Skizze

Der europdische Binnenmarkt fiir (Lebens-)Versicherungen wird konstituiert durch
die Grundfreiheiten des EG-Vertrages: Die Niederlassungs- und Dienstleistungsfrei-
heit sowie die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit. Diese Freiheiten sind unmittel-
bar anwendbar, d. h. von den Gerichten und Behorden der Mitgliedstaaten zu beach-
ten und anzuwenden. Sie sichern die Freiheit des Marktzugangs flr die Versiche-
rungsunternehmen und zugleich die Freiheit der (potentiellen) Versicherungsnehmer,
Versicherungsprodukte grenziiberschreitend Gberall im Binnenmarkt nachzufragen.l
Die Freiheiten implizieren ein Diskriminierungsverbot und sind damit dem Ziel der
Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen im Binnenmarkt verpflichtet. Die
Freiheiten enthalten dariiber hinausgehend auch ein Beschrankungsverbot, das den
Zugang der in der Union anséssigen (Lebens-)Versicherer zu den Mérkten der anderen

1Uberblick in Berliner Kommentar zum Versicherungsvertragsgesetz {Roth) (1999) - Europ. VersR, Rz. 4 ff.
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Mitgliedstaaten sicherstellen wie auch die damit korrespondierende grenziiberschrei-
tende Nachfrage erleichtern soll.2

Indessen haben die Grundfreiheiten des EG-Vertrages nur zu einem geringen Teil
zur Offnung der nationalen Mérkte und zur Schaffung eines wirklichen Versiche-
rungsbinnenmarktes beitragen konnen. Dies hat vor allem daran gelegen, dass die
VersicherungsWirtschaft in einigen Mitgliedstaaten der EG seit jeher einer intensiven
(,materiellen”) Staatsaufsicht unterworfen war: Diese umfasste eine Kontrolle der
Zulassung von inlandischen und auslandischen Unternehmen zum Geschéftsbetrieb,
eine Kontrolle des laufenden Geschéftshetriebs, vor allem im Hinblick auf die finan-
zielle Soliditat des Versicherungsunternehmens, sowie eine Produkt- und Tarifkon-
trolle.3Die Existenz einer nationalen Versicherungsaufsicht und ihre Erstreckung auf
den inléndischen Geschéftsbetrieb auslandischer Versicherungsunternehmen hatte seit
jeher zur Folge, dass das Versicherungsgeschéft in nationale Mérkte aufgespalten und
der Marktzugang fur ausléandische Unternehmen beschrénkt war.

Da die Grundfreiheiten des EG-Vertrages nicht einschrankungslos gelten, haben sie
an den marktspaltenden Wirkungen nationaler Versicherungsaufsichtsregelungen
nicht viel andern konnen: Das von der klassischen “materiellen* Versicherungsaufsicht
verfolgte Ziel des Schutzes der Versicherungsnehmer und Versicherten ist in der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs als im ,,Allgemeininteresse* eines
Mitgliedstaates liegend anerkannt worden; es rechtfertigt die Grundfreiheiten be-
schrénkende Regelungen, sofern sie sich als geeignet, erforderlich und verhaltnismaRig
erweisen. Im Urteil Kommission ./. BRD aus dem Jahre 1986 heil3t es, dass es sich beim
Schutz der Versicherungsnehmer und Versicherten um einen ,,besonders sensiblen
Bereich* handele;4 die Notwendigkeit einer Versicherungsaufsicht wird mit Blick auf
die Komplexitat des Rechtsprodukts ,,Versicherungsschutz“ und die zwischen dem
Versicherer und dem Versicherungsnehmer bestehende Informationsasymmetrie mit
den folgenden Worten auf den Punkt gebracht:

»Ebenso kann der Versicherungsnehmer im allgemeinen nur &uBerst schwer beurtei-
len, ob ihm die voraussichtliche Entwicklung der finanziellen Situation des Versicherers
und die Versicherungsbedingungen, die ihm dieser meistens vorschreibt, eine ausrei-
chende Garantie dafur bieten, dass er im Versicherungsfall entschadigt wird.“5

Die Notwendigkeit, Beschrankungen des grenziiberschreitenden Verkehrs mit Ver-
sicherungsprodukten durch die eingeschrankten (nicht-okonomischen) Griinde des
Allgemeininteresses zu rechtfertigen, hat zur Konsequenz, dass vor allem (aber nicht
nur) der Einsatz solcher aufsichtsrechtlichen Steuerungsinstrumente durch die Grund-
freiheiten untersagt ist, die protektionistischer Natur sind. Dies gilt etwa fur mitglied-
staatliche Regelungen, die ausléndische Versicherer schlechter stellen, ohne dass dies

2 Zur Bedeutung und Tragweite der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit im Einzelnen Dauses
(Roth), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E.I. (Stand Oktober 2006).

3 Ellis, European Integration and Insurance (1980), S. 20 ff.

4EuUGH 4.12.1986, Rs. 205/84, Kommission ./. Deutschland, Slg. 1986, 3755 Tz. 30.

5Wie Fn. 4, Tz. 30.
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der Schutz der Versicherungsnehmer erfordert. Dies gilt auch fir die friher Gbliche
Bedurfnispriifung bei der Zulassung von Unternehmen; oder fiir Regelungen, wonach
Lebensversicherungsvertrage nur mit Versicherern abgeschlossen werden dirfen, die
von der inlandischen Behorde zum Geschaftsbetrieb zugelassen sind, oder - wie im
deutschen Einkommensteuerrecht bis 1993 - wonach die Prdmien nur fiir solche Le-
bensversicherungsvertrage als Sonderausgaben abgesetzt werden kdnnen, die mit im
Inland zugelassenen Versicherern abgeschlossen worden sind.

Mit der Beseitigung solcher protektionistischer MalBnahmen werden zwar Markt-
zugangshurden wie auch Wettbewerbsverzerrungen abgebaut, doch die wesentlichen
Hemmnisse fur die Verwirklichung eines Binnenmarktes fir Versicherungen bleiben
immer noch bestehen: Sie liegen in der durch die Vielfalt der Aufsichtsrechte und
Aufsichtsbehtrden entstehenden Kosten fiir die Versicherer, dem Zwang zur vielfa-
chen Zulassung, den variierenden Zulassungsvoraussetzungen, der Vervielfachung der
laufenden Aufsicht etc. Die Beseitigung dieser Hemmnisse liel3 sich in der Gemein-
schaft nur im Wege einer Koordinierung und Harmonisierung der nationalen Versi-
cherungsaufsichtsrechte erreichen: Die Ziele der Grundfreiheiten bedurften und be-
dirfen zu ihrer Durchsetzung und Absicherung der Gesetzgebung durch die
Gemeinschaft.

I1l. Das europdische Sekundarrecht

1. Die drei Richtliniengenerationen

Angesichts der in den verschiedenen Mitgliedstaaten tradierten unterschiedlichen
Aufsichtsphilosophien hat sich die Harmonisierung des Versicherungsaufsichtsrechts
als ein mihsames Unterfangen erwiesen.6 Zwischen 1979 und 1992 wurden - im
Schlepptau der entsprechenden Regelungen fur die Schadensversicherung7 - drei
Richtlinien flir die Lebensversicherung erlassen, deren wesentliche Zielsetzung darin
bestand, die Wahrnehmung der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit fir die
Versicherungsunternehmen zu erleichtern und zugleich die grenziiberschreitende
Nachfrage nach Versicherungsschutz durch die Versicherungsnehmer zu férdern. Der
grenzuberschreitende Abschluss von (Lebens-)Versicherungsvertrdgen im Binnen-
markt, sei es durch Einschaltung von Niederlassungen, Vermittlern und Maklern, sei
es im direkten Wege (mail-order; spater uber Internet), sollte zur Normalitét werden.
Die drei Richtlinien von 19798 19909und 19921] die im Jahre 2002 in einer Konsoli-

6 Uberblick bei Muller, Versicherungsbinnenmarkt (1995), Rz. 63 ff.; McGee, The Single Market in Insurance
(1998), S. 6 ff.

7Roth, Internationales Versicherungsvertragsrecht (1985), S. 651 ff.

8 Erste Richtlinie des Rates vom 5. Méarz 1979 zur Koordinierung der Rechts- und VerwaltungsVorschriften
tiber die Aufnahme und Austibung der Direktversicherung (Lebensversicherung) (79/267/EWG), ABI. 1979 L
63/1.
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dierungsrichtlinief. zusammengefasst worden sind, betreffen im Wesentlichen die
Versicherungsaufsicht, beriihren aber auch das Versicherungsvertragsrecht. Sie sind
gekennzeichnet durch eine Reihe von (Regulierungs-)Elementen, die den heutigen
Rahmen prégen, in dem sich die Lebensversicherer im europdischen Binnenmarkt
bewegen.2

(1) Ausgangspunkt ist zunachst, dass die Aufsicht tber die Versicherungsunter-
nehmen immer noch territorial dezentralisiert durch nationale Aufsichtsbehtrden
wahrgenommen wird. Es gibt bis heute keine européische Aufsichtsbehdrde. Stattdes-
sen setzt das heute geltende Regime, nicht anders als im Bereich der Kreditinstitute, 3
auf Kompetenzabgrenzungen und -Ubertragungen zwischen den Behérden der Mit-
gliedstaaten, und auf Kooperation und Amtshilfe zwischen ihnen.}4 Dieses System der
Beaufsichtigung gemeinschaftsweiter Versicherungstatigkeit durch Behdrden auf nati-
onaler Ebene hat seine Funktionsféhigkeit und Effizienz allerdings erst noch unter
Beweis zu stellen. Vielleicht liegt in dem 2003 gegriindeten ,,Ausschuss der Européi-
schen Versicherungsaufsichtsbehdrden“B so etwas wie der Nukleus fiir ein europai-
sches Netzwerk der Aufsichtsbehdrden, das in fernerer Zukunft einmal von einer
européischen Aufsichtshehdrde in &hnlicher Weise gesteuert werden wird wie im
Bereich des Kartellrechts das Netzwerk nationaler Kartellbehérden durch die EG-
Kommission.

(2) Die Geschéftstatigkeit im Bereich der Lebensversicherung erfordert eine vorhe-
rige Zulassung durch die zustandige mitgliedstaatliche Aufsichtsbehtrde.’6 Fir eine
binnenmarktweite Geschaftstatigkeit ist nur mehr eine einzige einheitliche Zulassung
(,,single licence™) erforderlich. Zustandig fir die Erteilung der Zulassung sind allein die
Behorden des Herkunftsmitgliedstaates, d. h. des Staates, in dem sich der SitzI7 des

9 Zweite Richtlinie des Rates vom 8. November 1990 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften fur die Direktversicherung (Lebensversicherung) und zur Erleichterung der tatsachlichen Ausiubung
des freien Dienstleistungsverkehrs sowie zur Anderung der Richtlinie 79/267/EW G (90/619/EW G), ABI. 1990
L 330/50.

10 Richtlinie 92/96/EW G des Rates vom 10. November 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften fir die Direktversicherung (Lebensversicherung) sowie zur Anderung der Richtlinien
79/267/EW G und 90/619/EW G (Dritte Richtlinie Lebensversicherung), ABI. 1992 L 36Q/1.

11 Richtlinie 2002/83/EG des Europdaischen Parlaments und des Rates vom 5. November 2002 tber Lebens-
versicherungen, ABI. 2002 L 345/1.

12 Uberblick bei Schnyder, Européisches Banken- und Versicherungsrecht (2005); Roth, Die Vollendung des
europdischen Binnenmarktes fir Versicherungen, NJW 1993, 3028; ders., Regulation of Insurance Services: The
European Perspective, in: Basedow u. a. (Hrsg.), Economic Regulation and Competition (2002), S. 167 ff.; aus
wirtschaftswissenschaftlicher Sicht Rabe, Liberalisierung und Deregulierung im Europdischen Binnenmarkt fir
Versicherungen (1997).

13Den Rechtsrahmen ebenfalls konsolidierend: Richtlinie 2006/48/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 14. Juni 2006 uber die Aufnahme und Ausibung der Tatigkeit der Kreditinstitute (Neufassung),
ABI. 2006 L 177/1; Richtlinie 2006/49/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2006 uber
die angemessene Eigenkapitalausstattung von Wertpapierfirmen und Kreditinstituten (Neufassung), ABI. 2006
L 177/201.

14 Dazu umfassend Zens, Die Zusammenarbeit der Versicherungsaufsichtsbehérden in der Europaischen
Gemeinschaft (2005).

15Beschluss der Kommission vom 5.11.2003, ABI. 2004 L 3/30.

16 Hierzu Art. 4 und 5 der Richtlinie 2002/83/EG (Fn. 11).

17 Die Hauptverwaltung des Versicherungsunternehmens muss sich im Zulassungs-(Herkunfts-) Mitglied-
staat befinden; Erwagungsgrund 12 der Richtlinie 2002/83/EG (Fn. 11).



Lebensversicherungen aus europdischer Perspektive 113

Versicherungsunternehmens befindet (Sitzlandaufsicht). Die zustindige Aufsichtsbe-
horde erteilt diese Zulassung mit Wirkung fur den gesamten Binnenmarkt (,,Europa-
pass“). Die Aufsichtshehdrden der anderen Mitgliedstaaten haben diese Zulassung
ohne weiteres anzuerkennen.Blhnen ist es verwehrt, von den im Wege der Niederlas-
sungs- oder Dienstleistungsfreiheit grenzliberschreitend tétigen Versicherungsunter-
nehmen eine eigene Zulassung zu verlangen.

(3) Die Aufnahme des Geschéafts im Wege der Dienstleistungsfreiheit hat der Versi-
cherer der allein zustandigen Herkunftslandbehorde bloR anzuzeigen; die Herkunfts-
landbehdrde informiert dann ihrerseits die zustandigen Behorden im Tatigkeitsland.
Der Betrieb des Geschéfts im Wege der Niederlassungsfreiheit ist dagegen von spe-
ziellen Anforderungen an die Ausstattung der Niederlassung abhangig und erfordert
eine umfangreichere Prifung durch die Herkunftslandaufsicht wie auch durch die
Behorden des Tétigkeitslandes. Das Verfahren ist auch hier bei der Herkunfts-(Sitz-)
Landbehdrde konzentriert.

(4) Die Finanzaufsicht liegt exklusiv und umfassend bei den Behodrden des Her-
kunfts-(Sitz-)Landes.D Allein diese Behtrden prifen, ob die Voraussetzungen fur die
Aufnahme der Geschaftstatigkeit gegeben sind; allein diese Behdrden Uberwachen
auch, ob das Versicherungsunternehmen im laufenden Geschéft die Vorgaben hin-
sichtlich ihrer finanziellen Ausstattung und Lage (Solvabilitdt und Garantiefonds,
versicherungstechnische Riickstellungen und ihre Bedeckung) einhalten.2L

(5) Diese Verlagerung der Aufsichtskompetenz (der Zulassung und der laufenden
Finanzaufsicht) auf die Behodrden des Herkunfts-(Sitz-)Staates ist verkn{ipft mit einer
Harmonisierung der aufsichtsrechtlichen Vorschriften tiber den Garantiefonds, den
Voraussetzungen hinsichtlich der Fiihrung des Unternehmens und der Beteiligung am
Unternehmen, der Bildung versicherungstechnischer Rickstellungen, der Bedeckung
mit Vermdgenswerten, der Streuung von Kapitalanlagen, der Pramienkalkulation, der
Solvabilitatsspanne sowie der Kongruenz von Vermdgensanlagen und vertraglicher
Verpflichtung in einer bestimmten Wahrung. Die Angleichungsvorgaben setzen nur
Mindeststandards,2 geben den Mitgliedstaaten zum Teil Wahlrechte und sind biswei-
len generalklauselartig formuliert. Das mit der Rechtsangleichung erreichte Schutz-
niveau bildete die Grundlage dafiir, dass eine Kompetenzverlagerung auf die Behtrden
des Herkunftsstaates stattfinden konnte. Ihre Ausgestaltung als Mindestregelung
eroffnet den Mitgliedstaaten aber zugleich die Moglichkeit, fir die von ihnen beauf-
sichtigten Unternehmen schérfere Standards vorzugeben. Das Richtlinienregime ver-
hindert so einerseits ein ,race to the bottom®, ermdglicht aber andererseits einen
Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten um das ,,bessere* Aufsichtsrecht, wobei

18 Erwagungsgrund 7 und 12; zur Anerkennung im Wirtschaftsverwaltungsrecht umfassend Michaels, Aner-
kennungspflichten im Wirtschaftsverwaltungsrecht der Europdischen Gemeinschaft und der Bundesrepublik
Deutschland (2004); zu Anerkennungspflichten kraft primdrem Gemeinschaftsrecht s. Linke, Europdisches
internationales Verwaltungsrecht (2001), S. 177 ff.

19Art. 40 ff. der Richtlinie 2002/83/EG (Fn. 11) regeln die Einzelheiten.

20Art. 101.

21 Art. 27 ff.

2 Erwégungsgrinde 28, 43.
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eine Diskriminierung der einem strengeren Aufsichtsrecht unterstehenden Versicherer
in Kauf genommen wird.

(6) Fiir das Lebensversicherungsgeschéft gilt zum Schutze der Versicherten grund-
sétzlich das Spartentrennungsgebot, d. h., ein Lebensversicherungsunternehmen darf
nicht zugleich in anderen Versicherungszweigen tétig sein.23

(7) Harmonisierung im Wege der Deregulierung wird verwirklicht durch die Besei-
tigung der praventiven Aufsicht (ber Versicherungsbedingungen und Tarife.24 Das
bedeutet einen Bruch mit der iberkommenen deutschen ,materiellen” Staatsaufsicht,
und damit der praventiven Produktgestaltungskontrolle, wie sie zur Sicherung der
Markttransparenz die deutsche Aufsicht verfolgt hatZBAn die Stelle der tradierten
ex ante-Aufsicht ist eine ex post-Legalitatskontrolle getreten. Dies soll es den Versi-
cherungsunternehmen erleichtern, ihre Produkte im Wege der Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit binnenmarktweit anbieten zu kénnen. Fir die deutsche Auf-
sicht liegt hierin ein Paradigmenwechsel: Die Interessen der Versicherungsnehmer und
Versicherten im Hinblick auf die Ausgestaltung der Allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen und der Tarife werden nicht mehr durch staatliche Aufsicht wahrgenommen,
sondern primér dem Wettbewerb Gberantwortet. Dabei werden allerdings Vorkeh-
rungen in mehrere Richtungen getroffen:

(i) Versicherungsnehmerschutz wird nunmehr durch eine Rechtskontrolle realisiert,
sei es Uber entsprechende zwingende Vorschriften des Vertragsrechts, sei es durch eine
(gerichtliche und ggf. behdrdliche) Inhaltskontrolle der AVB am MaRstab der Kon-
trollstandards fur Allgemeine Geschaftsbedingungen. In der Sache wird die Durchset-
zung des Versicherungsnehmerschutzes durch das Aufsichtsrecht abgeldst durch ein
Schutzkonzept, das primar auf das Zivilrecht setzt.

(i) Damit die hier gesetzten Kontrollstandards - etwa hinsichtlich der Transparenz
der AVB - auch effektiv werden kénnen, wird diese ex post-Rechtsaufsicht tiber das
Versicherungsprodukt abgesichert durch eine Regelung Uber das auf den Lebensversi-
cherungsvertrag anwendbare Recht:B Im Grundsatz kommt das (Vertrags-)Recht
desjenigen Mitgliedstaates zur Anwendung, in dessen Gebiet der Versicherungsneh-
mer seinen gewohnlichen Aufenthalt hat. Das Recht dieses Staates ist schutzzusténdig;
zugleich wird damit der Versicherungsnehmer von den Problemen und Kosten ent-
lastet, die beim Abschluss grenziiberschreitender Vertrdge mit der Anwendung aus-
landischen und dem Versicherungsnehmer unbekannten Rechts verbunden sein mo-
gen.

(iii) Diese fiir das internationale Privatrecht getroffene Wertung zugunsten des Ver-
sicherungsnehmers findet eine Parallele im internationalen Zivilprozessrecht: Bei

2B Einzelheiten in Art. 18 und 19.

24 Art. 34.

25 Zur Abkehr von der ,,materiellen* Staatsaufsicht s. etwa Schwark, Die Ersetzung der materiellen Staatsauf-
sicht durch ein Normativsystem, in: Schwintowski (Hrsg.), Deregulierung - Private Krankenversicherung -
KFZ-Haftpflichtversicherung (1994), S. 10; Hohlfeld, Was bleibt von der materiellen Versicherungsaufsicht
nach Vollendung des Binnenmarktes?, in: Miinsteraner Reihe 10 (1992).

2 Art. 32. Dazu und zu seiner Umsetzung in das deutsche Recht: Beckmann/Matusche-Beckmann (Roth),
Versicherungsrechtshandbuch (2004), § 4 Rz. 6-7, 85 ff., 93.
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grenziiberschreitend abgeschlossenen Lebensversicherungsvertrdgen kdnnen Versiche-
rungsnehmer ihre Anspriiche nicht nur im Mitgliedstaat geltend machen, in dem der
Versicherer seinen Sitz hat, sondern auch und vor allem bei den zustandigen Gerichten
im Staat ihres Wohnsitzes.Z

(iv) Die Beseitigung der Produktkontrolle durch die Aufsicht soll dem Versiche-
rungsnehmer den Zugang zu einer mdglichst breiten Palette von Versicherungspro-
dukten ertffnen.8B Verstarkter Wettbewerb um den Versicherungsnehmer fordert die
Vielfalt der Produkte und sorgt fur einen individuelleren Versicherungsschutz, erfor-
dert aber auf Seiten des Versicherungsnehmers ausreichende Informationen, damit
dieser eine verstandige Auswahl treffen kann. Das sekundadre Gemeinschaftsrecht
statuiert deshalb Informationspflichten, die vom Versicherer vor Vertragsabschluss
und wahrend der Vertragsdauer zu erfillen sind:2 So ist der Versicherungsnehmer
Uber die Laufzeit und die Einzelheiten der Vertragsbeendigung zu informieren, uber
die Prdmienzahlweise, die Methoden der Gewinnberechnung und -beteiligung, die
Ruckkaufswerte und beitragsfreien Leistungen, das fir den Vertrag anwendbare
Recht, sowie die Regularien hinsichtlich Beschwerden, und dies alles in eindeutiger
und detaillierter Weise und in der Amtssprache des Mitgliedstaates, in dem der Versi-
cherungsnehmer seinen Wohnsitz hat.3

(v) SchlieBlich wird dem (Verbraucher-)Versicherungsnehmer eine cooling off-
Periode von mindestens 14 Tagen eingerdumt, innerhalb derer er seine Entscheidung,
einen Versicherungsvertrag abzuschlieBen, tberdenken und ggf. eine Ldsung vom
Vertrag durch Ausibung eines Ricktritts- bzw. Widerrufsrechts ohne besonderen
Grund erreichen kann.3 Auch Uber dieses Recht ist der Versicherungsnehmer zu
informieren.

(8)  Die Rechtsaufsicht (nicht: Finanzaufsicht) (ber die grenziberschreitende Ge-
schaftstatigkeit der Versicherer wird von den Behorden des Téatigkeitslandes und den
Behorden des Herkunfts-(Sitz-)Staates gemeinsam wahrgenommen. Das Gemein-
schaftsrecht hat hier ein differenziertes Eingriffsystem geschaffen, das fiir eine effek-
tive Aufsicht tber grenziiberschreitende Versicherungstétigkeit, allerdings unter pri-
marer Verantwortung der Herkunftslandbehérden, sorgen soll.2 Soweit auf die Ge-
schaftstatigkeit der Lebensversicherer das Recht des Tatigkeitslandes zur Anwendung
kommt (etwa das Vertragsrecht, das Lauterkeitsrecht etc.), nimmt das Gemeinschafts-
recht insoweit ein (teilweises) Auseinanderfallen von anwendbarem materiellen Recht
und Aufsichtsrecht in Kauf.

27 Art. 9 Abs. 1lit. b der VO Nr. 44/2001/EG, ABI. 2001 L 12/1.

2B Erwagungsgrund 46 der Richtlinie 2002/83/EG.

29 Dazu etwa Schwintowski, Informationspflichten in der Lebensversicherung, in: Basedow/Schwark/Schwin-
towski (Hrsg.), Informationspflichten - Europdisierung des Versicherungswesens - Anerkannte Grundsatze
der Versicherungsmathematik (1995), S. 11; vertiefend Rehberg, Der Versicherungsabschluss als Informations-
problem (2003) und jiingst Ihle, Der Informationsschutz des Versicherungsnehmers (2006).

30 Art. 36 Abs. 1, 2 i.V.m. dem Anhang IlIl der Richtlinie. Die Regelungskompetenz fur den Erlass der
Durchfithrungsvorschriften liegt (in Parallele zum anwendbaren Recht) beim Mitgliedstaat der Verpflichtung,
Art. 36 1V, also beim Mitgliedstaat, in dem der Versicherungsnehmer seinen Wohnsitz hat.

3L Art. 35.

R Art. 46.
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2. Erganzende Gesetzgebung

Mochte man 1992 noch denken, dass mit der Verabschiedung der 3. Richtlinie Le-
ben die Bemuhungen um die Schaffung eines européischen Binnenmarktes flr Le-
bensversicherungen zu einem (vorldufigen) Abschluss gekommen waren, so hat sich
schnell gezeigt, dass weitere Aspekte des Versicherungsgeschéfts eine Rechtanglei-
chung notwendig machten.

Im Einzelnen geht es u. a. um Regelungen fir die Sanierung und Liquidation von
Versicherungsunternehmen3 fiir eine effektivere Aufsicht im Hinblick auf Fremdein-
flusse auf Versicherungsunternehmen, eine Verbesserung der Aufsicht tber grenz-
tiberschreitende Versicherungsgruppen bzw. -konzerne3} sowie eine zusétzliche Be-
aufsichtigung von Finanzkonglomeraten (,,Allfinanz“%® sowie um Korrekturen bei
der Vornahme der Solvabilitatskontrolle.3

Zwei weitere Gesetzgebungswerke zielen auf eine zusatzliche Absicherung der
Stellung des Versicherungsnehmers als Nachfrager nach Versicherungsprodukten im
Binnenmarkt. Die Offnung der Markte fur Wettbewerb und damit fiir eine Vielfalt
von Versicherungsprodukten durch Abschaffung der Produktkontrolle brachte auf
Seiten der Versicherungsnehmer als Nachfrager notwendig ein Informationsproblem
mit sich. Der Lebensversicherungsschutz ist ein Rechtsprodukt, dessen Tragweite -
etwa was die Behandlung der Riickkaufswerte oder der Uberschussbeteiligung angeht -
fur den Versicherungsnehmer angesichts der in juristisch-technischer Sprache formu-
lierten Allgemeinen Versicherungsbedingungen nur schwer durchschaubar und bei
unterschiedlicher Ausgestaltung noch schwerer vergleichbar sein kann. Die sich ent-
wickelnde Vielfalt der Produkte bedingt die Gefahr einer neuen Uniibersichtlichkeit.
Seit jeher hat man hier die Notwendigkeit erkannt, dass die Versicherungsnehmer
u. U. auf die Beratung durch zuverlassige und fachkundige Vermittler und Makler
angewiesen sein mogen.3/ Die seit 1976 existierende VermittlerrichtlinieBund die 1991

B Richtlinie 2001/17/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 19. Mérz 2001 uber die Sanierung
und Liquidation von Versicherungsunternehmen, ABI. 2001 L 110/28.

34 Richtlinie 98/78/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. Oktober 1998 iiber die zusatzli-
che Beaufsichtigung der einer Versicherungsgruppe angehérenden Versicherungsunternehmen, ABI. 1998 L
330/1.

3B Richtlinie 2002/87/EG des Europdaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2002 iber die zu-
satzliche Beaufsichtigung der Kreditinstitute, Versicherungsunternehmen und Wertpapierfirmen eines Finanz-
konglomerats und zur Anderung der Richtlinien 73/239/EW G, 79/267/EW G, 92/96/EW G, 93/6/EW G und
93/22/EW G des Rates und der Richtlinien 98/78/EG und 2000/12/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates, ABI. 2003 L 35/1.

% Richtlinie 2002/12/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. Mdrz 2002 zur Anderung der
Richtlinie 79/267/EW G des Rates hinsichtlich der Bestimmungen tber die Solvabilitatsspanne fiir Lebensversi-
cherungsunternehmen, ABI. 2002 L 77/11 (tberfihrt in die Richtlinie 2002/83/EG).

37 Finsinger, Verbraucherschutz auf Versicherungsmérkten (1988).

B Richtlinie des Rates vom 13. Dezember 1976 tlber MaBnahmen zur Erleichterung der tatsachlichen Aus-
tbung der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs fur die Tatigkeiten des Versiche-
rungsagenten und des Versicherungsmaklers (aus ISIC-Gruppe 630), insbesondere UbergangsmaBnahmen fir
solche Tatigkeiten (77/92/EW G), ABI. 1977 L 26/14.
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erlassene Vermittler-Empfehlung® sind im Jahre 2002 durch die Richtlinie tber Ver-
sicherungsvermittlungd) abgeltst worden, die nicht nur die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit fur diesen Personenkreis verwirklicht, sondern auch Anforde-
rungen an die Zuverlassigkeit und berufliche Fahigkeiten (,,angemessene Kenntnisse
und Fertigkeiten®) stellt (die durch die Mitgliedstaaten naher festzulegen sind4l). Der
Vermittler hat eine Berufshaftpflichtversicherung abzuschlieflen und unterliegt Infor-
mationspflichten (im Vorfeld des Abschlusses eines Versicherungsvertrages) iber seine
Stellung im Verhéltnis zu den Versicherungsunternehmen (Ein- bzw. Mehrfirmenver-
treter) und dariiber, ob er auf Grundlage einer objektiven Untersuchung der auf dem
Versicherungsmarkt angebotenen Produkte berédt. Die Kunden sind im Hinblick auf
ihre Wiinsche und Bedirfnisse ,,kundengerecht* und der Komplexitat des Produkts
entsprechend angemessen zu beraten.

Im Hinblick auf die im Fernabsatz (Telefon, mail-order, Internet) abgeschlossenen
Vertrdge mit Verbrauchern sieht die Richtlinie 2002/65/EG42 zugunsten der Versiche-
rungsnehmer umfangreiche Informationspflichten vor dem Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses vor, die die fur Lebensversicherungen geltenden Informationspflichten noch
erganzen. So sind etwa eine Beschreibung der ,,wesentlichen Merkmale* der Finanz-
dienstleistung zu geben, der Gesamtpreis des Produkts und dabei die damit verbunde-
nen Provisionen und Geblhren zu benennen, das im Vorfeld des Vertragsabschlusses
anwendbare Recht zu bezeichnen und schliellich vorab die Versicherungshedingun-
gen zu Ubersenden.

3. Ein einheitlicher Binnenmarkt?

Trotz der bis heute weitgehend erreichten Koordinierung, Harmonisierung und
Deregulierung der mitgliedstaatlichen Aufsichtsrechte lasst sich feststellen, dass die
insbesondere von der Kommission verfolgte Zielsetzung sich (noch) nicht verwirklicht
hat:8B Es ist bis heute in der wirtschaftlichen Realitat noch kein Versicherungshinnen-
markt entstanden, der diesen Namen verdient: Die Versicherer haben von der mit der
Einfuhrung der Sitzlandkontrolle eingefiihrten Erleichterung, ihre Versicherungspro-
dukte grenziiberschreitend im Wege der Dienstleistungsfreiheit oder (iber Zweignie-
derlassungen zu verkaufen, nicht in einem nachhaltigen Ausmall Gebrauch gemacht.

39 Empfehlung 92/48/EW G der Kommission vom 18. Dezember 1991 tber VersicherungsVermittler, ABI.
1992 L 19/32.

40 Richtlinie 2002/92/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 9. Dezember 2002 iiber Versiche-
rungsvermittiung, ABI. 2003 L 9/3; dazu Mensching, Verbraucherschutz durch Berufsregelungen fir Versiche-
rungsvermittler (2002).

41 S. jetzt das Gesetz zur Neuregelung des Versicherungsvermittlerrechts vom 19. Dezember 2006, BGBI.
2006 1 3232.

42 Richtlinie 2002/65/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. September 2002 iber den
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/EW G des
Rates und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG, ABI. 2002 L 271/16.

43 Restimierend Knauth, Deregulierung im Versicherungssektor - Erfahrungen und Perspektiven, in: Le-
ser/Rudolf (Hrsg.), Handbuch Institutionelles Asset Management (2003), S. 151,158.
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Die von den (grofien) Versicherern verfolgte Strategie ist es bis heute vielmehr gewe-
sen, Uber neu gegriindete oder libernommene Tochtergesellschaften in den anderen
Mitgliedstaaten Ful? zu fassen und dadurch ihr Geschéft zu internationalisieren. Und
in gleicher Weise lésst sich sagen, dass die Versicherungsnehmer bis heute noch nicht
in dem erhofften Ausmal? die Mdglichkeiten zu einem grenziiberschreitenden Ab-
schluss von Versicherungsvertrdgen nutzen, die ihnen das primére und das sekundére
Gemeinschaftsrecht er6ffnet haben. Diese Einschatzung wird bestétigt durch eine
jungere Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschusses, in der es
heif3t:

Es liegen empirische Daten vor, die darauf schlieBen lassen, dass die bisherigen MaB-
nahmen der Gemeinschaft zwar eine erhebliche Verbesserung bewirkt haben, der Versi-
cherungsbinnenmarkt jedoch nicht voll funktioniert. Dies gilt z. B. fir den freien
Dienstleistungsverkehr bei der Absicherung von Massenrisiken, der in Art. 49 ff. des
EG-Vertrages verankert (ist) und mit den Richtlinien fur das Versicherungsrecht ange-
strebt, jedoch - in Wirklichkeit - weder vom Versicherungsgewerbe noch von den Kun-
den sonderlich genutzt wird.“44

Fur den Versicherungsnehmer spiirbar geworden ist daher nicht etwa ein erhebli-
cher stérkerer Umfang des grenzilberschreitenden Dienstleistungsverkehrs, sondern
die auf nationaler Ebene vollzogene teilweise Deregulierung im Produkt- und Tarifbe-
reich, die ihrerseits freilich allein dazu dienen sollte, den Dienstleistungsverkehr zu
erleichtern.

Fragt man nach einer Erklarung fiir diesen Sachverhalt, so lassen sich ganz unter-
schiedliche Griinde anflihren. So liegt etwa heute noch die Kompetenz zur Erhebung
von indirekten Steuern und steuerdhnlichen Abgaben beim Mitgliedstaat der Ver-
pflichtung, d. h. bei dem Mitgliedstaat, in dem der Versicherungsnehmer seinen
Wohnsitz hat, unabhangig davon, unter welchen Umstanden der Lebensversiche-
rungsvertrag geschlossen wird und unabhéngig davon, welches Recht auf den Vertrag
im Ubrigen zur Anwendung kommt.% Eine Verlagerung der Besteuerungskompetenz
auf den Herkunfts-(Sitz-)Staat des Versicherers kénnte den grenziiberschreitenden
Vertrieb erleichtern.

Aus der Versicherungsbranche hat man seit jeher immer wieder gehort, dass Le-
bensversicherungen (und dies gilt fiir Risiko-, vor allem aber fiir Kapitallebensversi-
cherungen) weniger vom Kunden nachgefragt als vom Versicherer angeboten und
damit kundennah vertrieben und ,,verkauft” werden miissen. Anders als bei Lebens-
mitteln, Kleidung und anderen Beduirfnissen des taglichen Lebens liegt das Bedirfnis
nach Lebensversicherungsschutz nicht fiir jeden auf der Hand; vielfach entsteht es erst
im Zusammenhang mit anderen Aktivitaten (etwa bei Aufnahme eines Kredits etc.).
Fur Kapitallebensversicherungen bedarf es intensiverer Beratung des Kunden, um die
(bisher steuerlichen) Vorteile im Vergleich zu anderen Vorsorgeinstrumenten zu er-

44 413. Plenartagung am 15./16. Dezember 2004 - Stellungnahme des Européischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschusses zum Thema ,,Européischer Versicherungsvertrag”, ABI. 2005 C 157/1, unter 4.2.1.1.
45 Art. 50 Abs. 1und 2 der Richtlinie 2002/83/EG.
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kennen. Gewiss mag man erwarten, dass das Medium Internet das Nachfrageverhalten
bestimmter Kundengruppen verandern wird. Trotzdem ist auch fir die Zukunft da-
von auszugehen, dass in vielen Mitgliedstaaten der EU zumindest das Massengeschéft
von den jeweils im Inland ansassigen Versicherungsunternehmen - als Tochter inlén-
discher, ausléndischer oder europdischer Mutterunternehmen - betrieben werden
wird.

Zu den Hemmnissen, die fur die grenziberschreitende Versicherungstétigkeit im
européischen Binnenmarkt bestehen, werden wiederholt auch immer wieder die mit
der Anwendung des Versicherungsprivatrechts, also des Vertragsrechts, verbundenen
Probleme gezahlt:4 Versicherungsschutz ist ein unsichtbares Gut, das - neben der
Zahlungsfahigkeit des Versicherers - u. a. durch die Beschreibung in den Allgemeinen
und Besonderen Versicherungsbedingungen und durch das anwendbare Vertragsrecht
mit seinen dispositiven und zwingenden Normen gestaltet wird. Versicherungsschutz
ist insoweit ein ,,Rechtsprodukt“4/, das einer Umschreibung und Konkretisierung auf
der Grundlage einer der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten bedarf. Es liegt auf der
Hand, dass ein binnenmarktweit operierender Lebensversicherer, der sein Versiche-
rungsprodukt auf die VVorgaben der verschiedenen Privatrechtsordnungen einzustellen
hat, statt eines einzigen Versicherungsprodukts derer 27 entwickeln muss. Dies macht
den grenziiberschreitenden Versicherungsvertrieb zumindest dann weniger attraktiv,
wenn und soweit die Vertrége im jeweiligen Mitgliedstaat nicht auf Massenbasis abge-
schlossen werden kdnnen. Von daher sind im Folgenden die privatrechtlichen Rah-
menbedingungen fir den Vertrieb von Versicherungsprodukten im Binnenmarkt
naher zu erlautern.

IV. Hemmnisse und ihre Beseitigung

1. Versicherungsvertragsrecht und Internationales Privatrecht

a) Das Problem

Die soeben angesprochene Frage, ob ein Lebensversicherer im Binnenmarkt mit ei-
ner einzigen Police arbeiten kann oder aber mit potentiell 27 verschiedenen Policen
arbeiten muss, héngt primdr von der Ausgestaltung des Internationalen Privatrechts,
also derjenigen Regeln ab, die das auf einen Lebensversicherungsvertrag anwendbare
Recht bestimmen: Wirde etwa in allen Mitgliedstaaten Parteiautonomie (Rechtswahl-
freiheit) gelten, konnte der Versicherer durch Einfligung einer entsprechenden
Rechtswahlklausel in den Vertrag bzw. in die Versicherungsbedingungen den Versi-
cherungsschutz zu den (zwingenden) Vorgaben und Bedingungen einer einzigen,

46 So zuletzt die Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschusses vom 15./16.12.2004,
ABI. 2005 C 157/1.
47 Dreher, Die Versicherung als Rechtsprodukt (1991), S. 145 ff.; Roth (Fn. 7), S. 705 m.w.N. in Fn. 69.
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namlich der gewahlten Rechtsordnung gestalten. Vorbehaltlich der Existenz sog. in-
ternational zwingender Normen in dem einen oder anderen Mitgliedstaat4 hitte dies
zur Folge, dass das Rechtsprodukt ,,Lebensversicherungsschutz in allen Mitglied-
Staaten der EG verkehrsfahig ware und in unveranderter Form vertrieben werden
koénnte. Es liegt auf der Hand, dass die Anwendbarkeit einer einzigen Rechtsordnung
nicht nur bei der Produktentwicklung Kosten fiir den Versicherer spart, sondern auch
bei der laufenden Vertragsbetreuung, die sich dann ebenfalls nur nach einem einzigen
Recht richten wirde: Die Mitarbeiter missten nicht in potenziell 27 Rechts-
ordnungen, sondern nur in einem einzigen, dem gewahlten Recht geschult sein.

Die Anwendbarkeit unterschiedlicher Rechtsordnungen auf den binnenmarktweit
angebotenen Versicherungsschutz mag sich auch auf die Kalkulation der Versicherer
auswirken. Gewiss spielen bei Lebensversicherungsvertragen die von jedem anwend-
baren Recht unabhangigen Sterbetafeln firr die Kalkulation und Tarifierung die ent-
scheidende Rolle. Doch sind auch die gesetzlichen Bestimmungen Uber die Leistungs-
verpflichtung des Versicherers bei falschen oder fehlenden Angaben des
Versicherungsnehmers, die Berechnung von Riickkaufswerten oder aber die Einrdu-
mung einer Uberschussbeteiligung und ihre Berechnung fiir die Ausgestaltung des
Versicherungsschutzes von Einfluss. Ein Versicherer, der sein Produkt gemein-
schaftsweit zu den Bedingungen eines einzigen Rechts vertreibt, kann Risikopooling
betreiben, wahrend bei Anwendbarkeit verschiedener Rechte die Policen unterschied-
lich zu gestalten und die Tarife gesondert zu kalkulieren sind.

b) lex lata

Im Bereich der Lebensversicherungen wird de lege lata den Vertragsparteien Partei-
autonomie (Rechtswahlfreiheit) im Rahmen der europdischen Vorgaben nur in einem
ganz beschrénkten AusmaR - ndmlich bei Auseinanderfallen von Staatsangehorigkeit
und gewohnlichem Aufenthalt des Versicherungsnehmers (als naturlicher Person) -
garantiert2 Ansonsten kommt als europdische Vorgabe das Recht des Mitgliedstaates
der Verpflichtung - und das heiflt: das Recht am gewdhnlichen Aufenthalt des Versi-
cherungsnehmers - zur Anwendung. Dem Recht dieses Staates bleibt es Uberlassen, ob
den Vertragsparteien Rechtswahlfreiheit in einem weiterreichenden Ausmal} einge-
raumt werden soll.

Die Bundesrepublik hat von dieser Méglichkeit, den Parteien Rechtswahlfreiheit
einzurdumen, nur in der Weise Gebrauch gemacht, dass bei Vertrdgen mit Versiche-
rungsnehmern mit gewdhnlichem Aufenthalt in Deutschland das Recht eines anderen
(auch Dritt-) Staates unter der Voraussetzung gewahlt werden kann, dass der Versi-
cherer weder selbst noch durch Mittelspersonen das Versicherungsgeschaft in
Deutschland betreibt (Art. 91V EGW GH). Das bedeutet in der Sache: Soweit der

48 Dazu Wdrdemann, International zwingende Normen im Internationalen Privatrecht des europdischen
Versicherungsvertrages (1997).

49 Art. 32 11 der Richtlinie 2002/83/EG.

S0 Art. 32 1 Satz 1und 2.

51 Dazu Beckmann/Matusche-Beckmann (Roth), Versicherungsrechts-Handbuch (2004), § 4 Rz. 111-114.
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Versicherer iber Zweigniederlassungen oder Vermittler sich den deutschen Markt zu
erschlielen sucht, unterliegen die Lebensversicherungsvertrage zwingend deutschem
Recht. Fir den Fall der inlandischen Werbung im Fernsehen und in Journalen wird
man ebenso von einem ,,Betreiben™ des Versicherungsgeschéfts im Inland ausgehen
miissen, wie beim Internet-Vertrieb, wenn die (aktive) Internetseite auf den deutschen
Markt hin ausgerichtet ist. Fiir die Rechtswahlfreiheit bleiben dann nur diejenigen
Félle, in denen der Versicherungsnehmer von sich aus ,,aktiv" bei einem auslandi-
schen, nicht in Deutschland tatigen Versicherer um Versicherungsschutz nachsucht.
Eine Reihe anderer Mitgliedstaaten haben dhnliche Regelungen erlassen.2 Im Ergebnis
bedeutet dies, dass fiir Lebensversicherer, die binnenmarktweit ihre Produkte vertrei-
ben wollen, die marktspaltenden Wirkungen der nationalen Bestimmungen {iber das
Internationale Privatrecht unausweichlich sind.

¢) Reform des Gemeinschaftsrechts?

Man mag sich fragen, ob das hier diskutierte Problem nicht durch eine einfache An-
derung des Gemeinschaftsrechts - ndmlich durch die Einflihrung umfassender Rechts-
wahlfreiheit - gel6st werden sollte. Uber diese Frage und iiber diesen Weg wird nun
schon seit ber 40 Jahren diskutiert. 38 Flr unsere Zwecke reicht es aus, an drei Ein-
sichten zu erinnern, die die Einfihrung einer umfassenden Rechtswahlfreiheit im
Bereich der Lebensversicherungsvertrage mit Verbrauchern als problematisch erschei-
nen lassen. Dabei geht es nicht um diejenigen Félle, in denen sich ein zumeist gut
informierter Kunde auf die Suche nach einem passenden oder preiswerten Versiche-
rungsschutz begibt. Es geht vielmehr um die sog. Massenfélle, die dadurch charakteri-
siert sind, dass der Versicherer sich durch den Abschluss einer Vielzahl von Vertrégen
mit einer Vielzahl von Versicherungsnehmern den Markt erschliefit.

(1)  Die Dritte Richtlinie Leben von 1992 hat fur die notwendigen, dem Versiche-
rungsnehmer zu Ubermittelnden Informationen die Verpflichtung aufgestellt, diese
Informationen in der Amtssprache des Mitgliedstaates der Verpflichtung abzufassen.5t
Dies zwingt den Versicherer zu einer unterschiedlichen sprachlichen Gestaltung und
damit Aufspaltung seiner vor Abschluss des Vertrages mitzuteilenden Informationen
Uber das Versicherungsprodukt. Angesichts der zentralen Bedeutung der Informatio-
nen fur den Verbraucher fuhrt daran kein Weg vorbei. Da mit der Sprache der Infor-
mationen zugleich die Vertragssprache festgelegt wird, spricht vieles dafir, dass die
Allgemeinen Versicherungsbedingungen in derselben, dem Versicherungsnehmer
vertrauten Sprache abgefasst sein miissen.% Dies aber bedeutet: Schon die Vielzahl der

52 Wie letzte Fn., Rz. 130.

53 Bestandsaufnahme in Roth (Fn. 7), S. 739 ff.; Reichert-Facilides/Jessurun d’Oliveira, International Insuran-
ce Contract Law in the EC (1993); Reichert-Facilides (Hrsg.), Aspekte des internationalen Versicherungsver-
tragsrechts im Europdischen Wirtschaftsraum (1994); Seatzu, Insurance in Private Internatioanl Law (2003),
S. 190.

54 S. oben Fn. 29.

% Ohne dass dies hier im Einzelnen begriindet werden konnte.
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Amtssprachen in der EG zwingt einen binnenmarktweit tatigen Versicherer zu der
Verwendung einer Vielzahl von Policen.

(2) Man muss kein Experte in Fragen der Informationsdkonomie sein, um zu er-
kennen, dass ein Versicherer mit Sitz in einem Mitgliedstaat, der sich den Markt eines
anderen Mitgliedstaates erschliefen will, die mit der Ermittlung und Anwendung eines
ihm (zunéchst) unbekannten Rechts verbundenen Risiken und Kosten in wesentlich
effizienterer Weise bewéltigen kann als seine Kunden.% Hinzukommt, dass angesichts
der Vielzahl von Obliegenheiten und Pflichten, die den Versicherungsnehmer treffen
koénnen, die Anwendung eines Rechts, (iber das er sich leicht und schnell informieren
kann, die Anwendung seines Umweltrechts, zu seinem Schutz erforderlich erscheint.
SchlieBlich erscheint es vollig unrealistisch, anzunehmen, der Versicherungsnehmer
kénne in seiner Rolle als zwischen verschiedenen Versicherungsprodukten auswah-
lender Nachfrager nicht nur die Qualitat und die Preiswirdigkeit des Lebensversiche-
rungsprodukts vergleichen, sondern dabei auch noch die Vor- und Nachteile der ihm
unbekannten Rechtsordnungen in sein Kalkiil aufnehmen. Die Anwendung des Rechts
des Mitgliedstaates der Verpflichtung erscheint insoweit - trotz ihrer das Versiche-
rungsgeschéft spaltenden Wirkungen - als die fir das Massengeschaft rechtspolitisch
sinnvolle und gebotene Ankniipfung.

(3) Dies gilt um so mehr, als das europaische Zustandigkeitsrecht den Versicherer
dazu zwingt, seine Anspriiche im Lande des Wohnsitzes des Versicherungsnehmers
(Versicherten, Beglnstigten) einzuklagen, und umgekehrt dem Versicherungsnehmer
flr die Geltendmachung seiner Anspriiche die Zustandigkeit auch in seinem Wohn-
sitzstaat er6ffnet.5” Die Anwendung des materiellen Versicherungsvertragsrechts die-
ses Staates - und nur dieses Staates - erscheint geboten und sinnvoll: Die Gerichte
dieses Staates sind typischerweise nur mit ihrem ,,Heimatrecht* vertraut und dies gilt
in gleicher Weise fir die beteiligten Rechtsanwalte. Die Anwendung eines anderen
Rechts wére mit enormen Nachteilen - Rechtsunsicherheit bei der Anwendung aus-
landischen Rechts, zeitlicher Verzdgerung und erhéhten Kosten fir die Ermittlung
auslandischen Rechts - verbunden.

(4) An der hier geschilderten Situation wird sich auch dann nicht viel &ndern, wenn
in Zukunft den Versicherungsvermittlern(/-maklern) eine bedeutendere Rolle im
Lebensversicherungsgeschaft zufallen sollte: Gewiss werden sich die Mittler intensiver
mit den Vor- und Nachteilen bestimmter Rechtsordnungen auseinandersetzen und
dem Versicherungsnehmer entsprechende Hinweise geben kdnnen, wenn nicht gar
missen, doch wird damit die Situation des Versicherungsnehmers nur teilweise ver-
bessert. Bei Anwendbarkeit eines ihnen wenig vertrauten Rechts wird spéterer Rechts-
rat nur schwer zu erlangen und ein Prozess bei Anwendung eines auslandischen
Rechts weiterhin mit vielfaltigen Nachteilen verbunden sein.

Im Ergebnis bedeutet dies: eine Férderung der Funktionsfahigkeit des Versiche-
rungsbinnenmarktes sollte nicht tber eine (wesentliche) Anderung der Regeln (iber

*Roth{Fn. 7), S. 383 ff.
57V O Nr. 44/2001/EG, ABI. 2001 L 12/1: An. 12 | einerseits und An. 9 I lit. b andererseits.
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das Internationale Privatrecht angestrebt werden. Dies schliefit nicht aus, dass die
kollisionsrechtlichen Vorgaben des Art. 32 der Richtlinie 2002/83/EG nicht doch fiir
eine weitergehende Rechtswahlfreiheit jedenfalls insoweit getffnet werden sollten, als
der Versicherungsnehmer die Wahl eines bestimmten Rechts ,,nachfragt*. 5

2. Einwirkungen der Grundfreiheiten auf das Vertragsrecht

Vor diesem Hintergrund mag man uberlegen, ob nicht eine (Teil-)Lésung des
Problems auf der Ebene des Sachrechts gefunden werden kann; dies aufgrund folgen-
der Uberlegung: Wenn und soweit die zwingenden, das Versicherungsprodukt be-
stimmenden Normen des Vertragsrechts fiir den Abschluss grenziiberschreitender
Versicherungsvertrage aufgrund ihrer Unterschiedlichkeit ein wesentliches Hemmnis
darstellen, ist zu Uberpriifen, ob sich eine Erleichterung fiir den grenziiberschreitenden
Handel mit Versicherungsprodukten nicht durch eine Anwendung der Grundfreihei-
ten auf das zwingende Versicherungsprivatrecht erreichen lasst.

a) Beschréankungsverbot und produktgestaltendes Zivilrecht

Die Frage, ob und inwieweit das Beschrénkungsverbot der Grundfreiheiten des EG-
Vertrages Schranken fiir das zwingende Vertragsrecht der Mitgliedstaaten zu setzen
vermag, gehdrt zu den viel diskutierten Fragen der letzten zehn, finfzehn Jahre.® Da
man diesbeziiglich nicht auf aussagekraftige Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofs zuriickgreifen kann, hatte die Diskussion bisher eher ,,akademischen” Cha-
rakter.

Immerhin ist seit langem anerkannt, dass zwingende Regeln des Zivilrechts den 6f-
fentlich-rechtlichen Normen vergleichbare, den zwischenstaatlichen Handelsverkehr
beschrankende Wirkungen entfalten und deshalb ebenso in den Anwendungsbereich
der Beschrankungsverbote fallen kénnen. In seiner Grundfreiheitenjudikatur unter-
scheidet der Gerichtshof deshalb zu recht auch nicht zwischen der privatrechtlichen
und der offentlich-rechtlichen Natur der Manahmen. Vor diesem Hintergrund hat
die Einsicht zunehmend an Boden gewonnen, dass produktgestaltendes Zivilrecht,
soweit es den Marktzutritt fir Dienstleistungen aus dem EU-Ausland, die auf der
Grundlage des ausléndischen Rechts gestaltet sind, hindert, als Beschrankung der
Freiheiten einer Rechtfertigung durch das Allgemeininteresse bedarf und sich an den

58 Dazu Roth, Internationales Versicherungsvertragsrecht in der Europaischen Union - Ein Vorschlag zu
seiner Neuordnung, in: (2.) Festschrift fir Egon Lorenz (2004), S. 631.

59 Roth, Die Freiheiten des EG-Vertrages und das nationale Privatrecht, ZEuP 1994, 5; Wernicke, Privates
Bankvertragsrecht im EG-Binnenmarkt (1996), S. 52 ff.; Roth, in: Berliner Kommentar zum W G (Fn. 1),
Rz. 31 ff.; Bemardeau, Droit international prive et services financiers de detail, Euredia 2001/2002, 313 ff,;
Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages (2003), S. 178 ff.; Kérber, Grund-
freiheiten und Privatrecht (2004), S. 563 ff.; Gkoutzinis, Free Movement of Services in the EC Treaty and the
Law of Contractual Obligations Relating to Banking and Financial Services, C.M.L.Rev. 41 (2004) 119; Hei-
mann, Zwingender Verbraucherschutz und Grundfreiheiten im Bereich der Finanzdienstleistungen (2005),
S. 166 ff.
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Standards der Geeignetheit, Erforderlichkeit und VerhéltnismaRigkeit messen lassen
muss.®

In der Tat wirken zwingende Regeln des Vertragsrechts in &hnlicher Weise auf das
Rechtsprodukt Versicherungsschutz ein, wie etwa Vorschriften, die den Produktinhalt
bei Waren vorgeben. In beiden Fallen wird bei Anwendung der zwingenden Regelun-
gen des Importstaates der Marktzugang fiir Produkte gesperrt, die an den Vorgaben
abweichender Normen des jeweiligen Herkunfts- oder Produktionsstaates konzipiert
worden sind.6l

b) Das Urteil CaixaBank France

Dass es sich hierbei aber keineswegs um eine bloRR akademische Diskussion handelt,
zeigt ein jingst ergangenes Urteil des Europdischen Gerichtshofs zur Niederlassungs-
freiheit im Bereich der Banken, dessen Bedeutung (aus mehreren Griinden) kaum
Uberschétzt werden kann. Im Verfahren CaixaBank France ging es um eine franzosi-
sche Regelung, wonach es verboten ist, Sichteinlagen bei GiroVertrdgen mit Verbrau-
chern zu verzinsen. Ein franzosisches Tochterunternehmen einer spanischen Bank
wollte in Frankreich gerade mit der Verzinsung solcher Sichteinlagen Kunden werben.
Der Gerichtshof wendet auf diese die Téatigkeit des franzdsischen Tochterunterneh-
mens erfassende Verbotsregelung das Beschrankungsverbot der Niederlassungsfrei-
heit@an. Die Begrindung:

,»,Das Verbot (der Verzinsung von Sichteinlagen) hindert namlich die Kreditinstitute,
die Tochtergesellschaften ausldndischer Gesellschaften sind, an der Sammlung von Ka-
pital beim Publikum, in dem es ihnen verwehrt ist, mit den traditionell im Niederlas-
sungsmitgliedstaat ansassigen Kreditinstituten, die ein ausgedehntes Filialnetz haben und
damit Uber groRere Moglichkeiten als diese Tochtergesellschaften verfuigen, Kapital beim
Publikum zu sammeln, durch eine Verzinsung der Sichteinlagenkonten wirksamer in
Wettbewerb zu treten. Wenn also Kreditinstitute, die Tochtergesellschaften einer auslan-
dischen Gesellschaft sind, versuchen, auf dem Markt eines Mitgliedstaats FuB zu fassen,
stellt der Wettbewerb mit Hilfe des Zinssatzes auf die Sichteinlagen eine der insoweit
wirksamsten Methoden dar. Der Marktzugang dieser Kreditinstitute wird demnach
durch ein solches Verbot erschwert.“63

Der Sache nach 6ffnet der Gerichtshof damit dem Produkt ,,verzinsliche Sichteinla-
gen“ den Marktzugang in Frankreich.64 Es liegt auf der Hand, dass dieser Gedanken-

60 Kdrber (Fn. 59), S. 592 ff.

61 Roth, Das Allgemeininteresse im européaischen Internationalen Versicherungsvertragsrecht, VersR 1993,
129; Roth, in: Berliner Kommentar zum W G (Fn. 1), Rz. 42 ff.

& Zum Beschrankungsverbot bei Art. 43 EG s. Dauses (Roth), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts (Bear-
beitung 2006), E.I. Rz. 86 ff.

6B EUGN 5.10.2004, C-442/02, CaixaBank France, Slg. 2004,1-8951, Tz. 13-14.

64 In der Sache handelt es sich insoweit um eine bedeutsame Weiterentwicklung der Reichweite der Nieder-
lassungsfreiheit und um einen weiteren Schritt der Anpassung der Niederlassungsfreiheit an die Dienstleis-
tungsfreiheit, konnte man doch bisher davon ausgehen, dass fiir das von der Niederlassung (dem Tochterunter-
nehmen) eines auslandischen EU-Unternehmens angebotene Produkt das Recht des Staates der Niederlassung
uneingeschrankt (wenn auch diskriminierungsfrei) zur Anwendung komme.
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gang ohne weiteres auf Produktgestaltungsregeln in Form zwingenden Vertragsrechts
bei Versicherungen tbertragen werden kann: Die zwingende Anordnung etwa einer
bestimmten Art der Uberschussbeteiligung l4sst sich ohne weiteres als eine Produktre-
gel qualifizieren; die Gewahrung und Ausgestaltung der Uberschussbeteiligung hat
unmittelbare Rickwirkungen auf die Tarifgestaltung und ist damit ein wesentliches
Instrument fir auslandische Versicherer im Wettbewerb mit etablierten Unternehmen.
Nicht anders verhlt es sich mit der Ausgestaltung der Rickkaufswerte'. Zwar betref-
fen diese Vorschriften nicht unmittelbar das Versicherungsprodukt bei Vertrags-
schluss, sondern die Rechtsstellung des Versicherungsnehmers bei Riickgédngigma-
chung des Vertrages. Doch wird man die Ausgestaltung dieser Rechtsstellung dem
Produktcharakter der Versicherung in einem weiteren Sinne zurechnen kdnnen, spielt
doch die Ausgestaltung der Rickkaufswerte fur die Auswahlentscheidung des Ver-
sicherungsnehmers eine u. U. maf3gebliche Rolle.

c) VVG-Reform

Die Einsicht, dass zwingendes Versicherungsvertragsrecht mit den Grundfreiheiten
kollidieren kann, scheint auch den von der Bundesregierung 2006 vorgelegten Entwurf
eines Gesetzes zur Reform des Versicherungsvertragsgesetzes beeinflusst zu haben.

Die Uberschussbeteiligung in der Lebensversicherung ist gemaR § 153 Abs. 1WG-E
nur dispositiv ausgestaltet. Damit wird von vorneherein ein Konflikt mit den Grund-
freiheiten vermieden: Ausléndische Lebensversicherer kdnnen - am Recht ihres Hei-
matstaates orientiert - Vertrage ohne Uberschussbeteiligung und damit u. U. zu giins-
tigeren Tarifen anbieten, mussen aber dariiber den Versicherungsnehmer informieren.
Soweit die auslandischen Versicherer eine Uberschussbeteiligung, diese aber in anderer
Form als in § 153 W G-E vorgesehen, anbieten wollen, stellt sich die Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen deutsches Recht dies auch dann verhindern kann,
wenn der Versicherungsnehmer ausreichend und verstandlich tiber die Art, die Quel-
len und die Auskehrung des Uberschusses informiert werden kénnte.&®

Bei den Rickkaufswerten nimmt § 169 Abs. 3 W G-E im Hinblick auf das hier in
Bezug genommene Deckungskapital Versicherer mit Sitz in anderen EU- (und EWR-)
Staaten in den Blick: In der Regierungsbegrindung wird ausdriicklich darauf hinge-
wiesen, dass es um Riicksichtnahme auf solche Versicherer geht, deren Heimatrecht
ein Deckungskapital i.S.v. § 169 Abs. 3W G-E nicht kennt. Wortlich heif3t es:

»SchlieBt ein solcher Versicherer einen Lebensversicherungsvertrag mit einem Versi-
cherungsnehmer in Deutschland, unterliegt dieser Vertrag in der Regel deutschem Recht
.. Um diesen Versicherer nicht gegeniiber einem Versicherer mit Sitz in Deutschland zu
benachteiligen, wird ihm das Recht eingerdumt, den Rickkaufswert nach einem Bezugs-
punkt zu berechnen, der mit dem Deckungskapital vergleichbar ist und im Wesentlichen
zu entsprechenden Ergebnissen fuhrt.“66

6 S. insoweit die Hinweise an den Gesetzgeber in BVerfG 26.7.2005,1 BvR 80/95, NJW 2005, 2376, 2381.
6BT-Dr. 16/3945, S. 262 (elektronische Vorabfassung).
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Soweit der Entwurf eines WG-Gesetzes in § 169 Abs. 6 flr die Riickkaufswerte
Bezug darauf nimmt, dass die Solvabilitat des Versicherers nicht gefahrdet sein darf,
wird eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung dieser Regelungen in der Weise
erfolgen mussen, dass - soweit es um ausléandische EU-/EWR-Versicherer geht -
insoweit die Solvabilitatsstandards des Herkunftslandes in Bezug genommen werden.
Fiur die Einhaltung dieser Standards ist im Ubrigen allein der Herkunftsstaat kraft
seiner alleinigen Regelungs- und Aufsichtskompetenz zusténdig. Insoweit sollten
klarstellende Regelungen erwogen werden.

d) Allgemeininteresse

Zwingende Produktregelungen, die den Marktzugang fur ein Versicherungsprodukt
verhindern, lassen sich rechtfertigen, wenn der Mitgliedstaat sich auf ein Allgemein-
interesse berufen kann. Hier wird vor allem eine Berufung auf den Versicherungsneh-
merschutz bzw. Verbraucherschutz67 in Frage kommen, wobei sich die Regelung als
geeignet und erforderlich erweisen muss. Die spannende und bis heute in der Diskus-
sion weitestgehend offen gebliebene Frage ist dann diejenige, ob und unter welchen
Umsténden zwingendes Vertragsrecht als Verstol3 gegen den Grundsatz der Erforder-
lichkeit gewertet werden kann, weil eine Information des Versicherungsnehmers tiber
die Gestaltung des Produkts als eine weniger den grenziiberschreitenden Handel be-
eintrachtigende Malnahme und als ausreichend fiir den Versicherungsnehmerschutz
angesehen werden kann.@ In seiner Rechtsprechung zum grenziiberschreitenden Wa-
renverkehr hat der Gerichtshof Kennzeichnungsregeln gegenuber Produktzusammen-
setzungsregeln zumindest insoweit préferiert® als damit eine ausreichende Informa-
tion des Verbrauchers sichergestellt wird. Es liegt zumindest nahe, diese Ansétze in
der Rechtsprechung auch auf Dienstleistungen zu Ubertragen. Man mag zwar auf den
ersten Blick zwischen Waren und Dienstleistungen insoweit einen Unterschied ma-
chen wollen, als Waren dem Verbraucher durch Wahrnehmung zugénglich sind, wéh-
rend Dienstleistungen, insbesondere Versicherungsschutz als Rechtsprodukt, dem
Verbraucher (wenn iberhaupt) nur durch Erfahrung zugénglich sind, doch spielt diese
informationsdkonomische Unterscheidung zwischen Such- und Erfahrungsgitern®in
diesem Zusammenhang keine entscheidende Rolle: Denn bei den Kennzeichnungsre-
gelungen fur Waren geht es gerade um Eigenschaften der Ware, die der sinnlichen
Wahrnehmung durch den Verbraucher ebenfalls nicht zuganglich sind.

67 Dabei ist keineswegs ausgemacht, dass etwa der fiir das deutsche Versicherungsvertragsrecht umschriebene
personale Schutzbereich, der weit Gber den Schutz von Verbrauchern hinausreicht, der Grundfreiheiten-
Prifung standhalten wird. Immerhin greift aber die VO Nr. 44/2001 bei den Zustandigkeitsregelungen
(Art. 8 ff.) in ihrem Schutzanspruch auch tiber den Versicherungsnehmer als Verbraucher hinaus.

& Dazu vor allem Wemicke (Fn. 59), S. 79 ff.; Grundmann, Privatautonomie im Binnenmarkt, JZ 2000, 1133,
1137 f.; Heimann (Fn. 59), S. 195 ff.; zurtickhaltend dagegen Kdrber (Fn. 59), S. 593-594.

69 Sog. ,,Cassis-de-Dijon*“-Judikatur; seit EuGH 20.2.1979, Rs. 120/78, Rewe-Zentral-AG, Slg. 1979, 649
Tz.13-14.

70 Zu dieser Unterscheidung etwa Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht (2001), S. 118 ff.
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e) Produkt- oder Informationsregeln?

Das Versicherungsprodukt als Rechtsprodukt wird konstituiert und inhaltlich aus-
geformt durch Leistungsbeschreibungen, Risikoausschliisse und Obliegenheiten der
Versicherungsnehmer. Zwingendes Vertragsrecht, das den Versicherungsnehmern
Schutz vor einseitigen, tiberraschenden oder solchen Vertragsgestaltungen gewahren
will, die den Zweck des Versicherungsschutzes abschwéchen, nimmt auch und gerade
Riicksicht darauf, dass der Versicherungsnehmer die Tragweite bestimmter Vertrags-
gestaltungen nicht hinreichend abschétzen kann. Insoweit steht im Bereich der Versi-
cherungen einer generellen Ersetzung von produktgestaltenden Regelungen durch
Informationsregeln die Uberlegung entgegen, dass eine ausreichende, den Versiche-
rungsnehmer ausreichend unterstiitzende Information nicht geleistet werden kann. 7L

Das sekunddre Gemeinschaftsrecht vertraut in einem gewissen Ausmaf auf die Be-
deutung und Schutzwirkung von Informationen, die vor Abschluss des Versiche-
rungsvertrages dem Versicherungsnehmer zur Verfligung zu stellen sind. So verlangt
etwa Art. 36 der Richtlinie 2002/83/EG uber Lebensversicherungen, dem Versiche-
rungsnehmer mindestens die im Anhang 111 Buchstabe A aufgefuhrten Angaben vor
Abschluss des Versicherungsvertrages mitzuteilen. Das bedeutet - ohne dass dies hier
naher begriindet werden koénnte - freilich nicht, dass damit Informationsregeln voll-
standig an die Stelle von Produktregeln treten und diese verdrangen sollten. Vielmehr
geht es allein darum, den Versicherungsnehmer mit einem Mindestumfang von Infor-
mationen zu versorgen, damit die Rationalitdt der Nachfragerentscheidung erhéht
wird.

Soweit es - im Rahmen der Erforderlichkeitsprifung im Rahmen der Grundfrei-
heiten - darum geht, VVersicherungsprodukten, die auf der Grundlage des Rechts eines
anderen Mitgliedstaates entwickelt worden sind, den Zugang zu den Mérkten der
anderen Mitgliedstaaten zu er6ffnen, ist davon auszugehen, dass die zu erwégende
Ersetzung einer Produktkontrolle durch eine Informationsregel nicht dazu fiihren
darf, die der kollisionsrechtlichen Regelung zugrundeliegende Entscheidung fiir das
Recht am gewohnlichen Aufenthalt des Versicherungsnehmers ihrerseits in Frage zu
stellen. Zwar wird sich der grenziiberschreitend anbietende Versicherer auf das Be-
schrankungsverbot der Grundfreiheiten nur berufen kénnen, wenn und soweit sein
Versicherungsprodukt den Anforderungen des Herkunftslandrechts entspricht (also
dort rechtmdBig in Verkehr gebracht wird), doch wird als notwendige Information
hier nicht der Verweis auf dieses (auf den Vertrag nicht anwendbare) Recht ausreichen,
sondern es wird eine (detaillierte) Beschreibung des (vom auslandischen Recht ge-
formten) Produktinhalts von Noten sein. Die Information Uber das Produkt wird auf
das (Sprach-)Verstandnis und das (durchschnittliche) intellektuelle Niveau des Versi-
cherungsnehmers zugeschnitten sein miissen. Wenn und soweit insoweit eine ausrei-
chende Information fur den Versicherungsnehmer geleistet werden kann, werden
zwingende Produktregelungen zuriickzutreten haben.?2

7LRoth, in: Berliner Kommentar zum W G (Fn. 1), Rz. 49.
7. Heimann (Fn. 59), S. 212 f.



128 Wulf-Henning Roth

Auch fiir Einzelfragen, bei denen dem Versicherungsnehmer (in nationalen Sach-
verhalten) wegen der Technizitat der Materie komplexere Informationen zugemutet
werden missen (ohne auf Verstandlichkeit zu verzichten), liegt es nahe, Informationen
Uiber eine (von den inlandischen Vorgaben) abweichende Ausgestaltung ausléndischer
Angebote anstelle von Produktregelungen ausreichen zu lassen. Die Kommission hat
in ihrer Mitteilung ,,Freier Dienstleistungsverkehr und Allgemeininteresse im Versi-
cherungswesen" im Hinblick auf Regelungen Uber eine Gewinnbeteiligung und (ber
Rickkaufswerte diesen Aspekt ins Spiel gebracht. In vorsichtiger Formulierung heif3t
es dort:

»Vielleicht kdnnte dieses Ziel (des Schutzes der wirtschaftlichen Interessen der Versi-
cherungsnehmer) vielmehr durch eine weniger einschrankende MalRnahme erreicht wer-
den, z. B. durch die Verpflichtung, den Versicherungsnehmer vor Vertragsschluss umfas-
send zu informieren.“73

Die vorsichtige Formulierung ist gewiss angebracht. Denn eine ausreichende In-
formation Gber diese Fragen ist u. U. schwerer zu leisten als eine Kennzeichnung der
Zusammensetzung bei Bier oder Kase. Immerhin scheint hier eine Entwicklung in der
Grundfreiheitenrechtsprechung vorstellbar, die fiir einzelne abgegrenzte Problemfel-
der hinreichend detaillierte und zugleich verstandlich gehaltene Informationen, gege-
benenfalls verbunden mit entsprechenden Warnhinweisen, gegenuber zwingendem
Vertragsrecht bevorzugt.

Die in § 153 Abs. 1 und Abs. 2 des Entwurfs eines WG-Gesetzes enthaltenen Re-
gelungen Uber die Uberschussbeteiligung sind in ihrem Ausgangspunkt durch ihre
dispositive Fassung im Lichte der Grundfreiheiten unproblematisch: Der ausléndische
Anbieter von Lebensversicherungsschutz soll sowohl eine Uberschussbeteiligung
durch ausdriickliche Vereinbarung ausschlielen kdnnen, wie auch ,,angemessene®
Verteilungsgrundsatze vereinbaren kdnnen. Problematisch ist allein die Regelung in
§153 Abs. 3 Satz WG-E, wonach fiir den Fall, dass eine Uberschussheteiligung nicht
ausgeschlossen ist, bei Beendigung des Vertrages die Halfte des im Verfahren nach
8153 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1 ermittelten Betrages zuzuteilen ist. Hier kann eine
(simple) Informationslésung Uber eine abweichende Berechnung (so dies das Recht
des Herkunftslandes zulésst) den Versicherungsnehmer hinreichend schiitzen und
zugleich zu einem Vergleich der Versicherungsprodukte einladen. 7

Die in 8 169 W G-E vorgesehene Regelung der Rickkaufswerte ist hingegen zwin-
gend ausgestaltet. Damit wird der Vertrieb von Lebensversicherungsprodukten aus-
landischer EU-Versicherer, bei denen ein Ersatz des Rickkaufswertes ausgeschlossen
ist, verhindert. Hier stellt sich bei der Erforderlichkeitspriifung die Frage der Erset-
zung der Produktregel durch eine Informationsregel in aller Scharfe. Da eine klare und
verstandliche Information des Versicherungsnehmers tber den Ausschluss des Ersat-

73 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen - Freier Dienstleistungsverkehr und Allgemeininteresse
im Versicherungswesen, ABI. 2000 C 43/5, 24 (unter i.).

74 Zur Bedeutung des Informationsansatzes in diesem Zusammenhang auch BVerfG 26.7.2005, 1 BvR 80/95,
NJW 2005,2376, 2381.
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zes des Ruckkaufswertes ohne weiteres mdglich ist, erscheint eine bedingungslose
Geltung des § 169 W G-E fiir auslandische Lebensversicherungsprodukte tber dasje-
nige hinaus zu gehen, was der Versicherungsnehmerschutz erfordert.

f) Folgerungen

Auch wenn der Gerichtshof in der Zukunft seine Grundfreiheitenrechtsprechung in
der hier angedeuteten Weise verfolgen sollte, wiirde dies letztlich nicht zu einem voll-
kommenen Binnenmarkt filhren. Denn zum einen blieben - wie angedeutet - die
marktspaltenden Wirkungen des Zwangs zu unterschiedlichen Sprachfassungen der
Policen, der Informationen und der Allgemeinen Versicherungsbedingungen wie auch
der Regelungen des Internationalen Privatrechts mit der Maligeblichkeit des Rechts
am gewohnlichen Aufenthalt des Versicherungsnehmers bestehen. Zum anderen ist
der hier vorgestellte, auf die Kontrolle des Privatrechts durch die Grundfreiheiten
setzende Ansatz nicht nur mit viel Rechtsunsicherheit verbunden, sondern er wird
auch nur fir solche Félle greifen, in denen die Informationsregel das zwingende Ver-
tragsrecht ausschalten kann.

3. Art. 33 der Richtlinie 2002/83/EG

Art. 33 der Richtlinie 2002/83/EG bestimmt, dass der ,,Mitgliedstaat der Ver-
pflichtung ... den Versicherungsnehmer nicht daran hindern (darf), einen Vertrag mit
einem gemal Artikel 4 zugelassenen Versicherungsunternehmen abzuschlie3en, solan-
ge der Vertrag nicht im Widerspruch zu den in dem Mitgliedstaat der Verpflichtung
geltenden Vorschriften des Allgemeininteresses steht.* Bedeutung und Reichweite
dieser Bestimmung sind wenig geklart. 5 Zutreffender Ansicht nach wiederholt Art. 33
allerdings nur - unter Betonung der Nachfragefreiheit der Versicherungsnehmer - das
Beschrankungsverbot der Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EG, erfasst damit pro-
duktgestaltende (und andere) Regelungen des nationalen Vertragsrechts, ¢ffnet sich
auch dem Rechtfertigungsgrund des Allgemeininteresses, verweist auf die bei der
Anwendung der Dienstleistungsfreiheit bekannten Prifungsstandards® und fihrt
damit zu keinen anderen Ergebnissen als die Anwendung des Art. 49 EG.

4. Rechtsvereinheitlichung als Lésung?

Letztlich war es die Einsicht in diese Zusammenhénge, die die Kommission schon
in den 70er Jahren bewogen hat, eine Harmonisierung der wichtigsten zwingenden
Regeln des Versicherungsvertragsrechts in Angriff zu nehmen,77um die Funktionsfa-
higkeit des Binnenmarktes fiir Versicherungen sicherzustellen.

7 S. die Nachweise aus dem Schrifttum bei Roth, in: Berliner Kommentar zum W G (Fn. 1), Rz. 105.

76 Erwégungsgrund 46 der Richtlinie 2002/83/EG.

77 Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften be-
treffend die Aufnahme und Austibung der Tétigkeit der Direktversicherung vom 10.7.1979, KOM (79) 355,
ABI. 1979 C 190/2; geandert durch den Vorschlag vom 30.12.1980, ABI. 1980 C 355/30.
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a) Ein Blick zurick

Das damalige Regelungskonzept ist jedoch auf harsche Kritik gestoflen.® Die
Kommission glaubte, mit einer Harmonisierung einiger weniger zwingender Normen
das Problem des anwendbaren Rechts in der Weise l6sen zu kdnnen, dass mit der
Harmonisierung des Vertragsrechts zur unbeschrénkten Rechtswahlfreiheit (und
objektiven Anknlpfung des Vertrages an den Sitz des Versicherers) (ibergegangen
werden kénnte. Das Projekt scheiterte im Wesentlichen aus zwei Griinden: ®

(1) Zum einen ist dem Projekt vorgehalten worden, dass das Versicherungsvertrags-
recht sich als ein bloRer Teilausscbnitt aus dem allgemeinen Vertragsrecht darstellt und
ohne Harmonisierung des allgemeinen Vertragsrechts die Harmonisierung des Versi-
cherungsvertragsrechts in der Luft hdngen wiirde. Zudem ist auf die groRe Rolle hin-
gewiesen worden, die Generalklauseln wie der Grundsatz von Treu und Glauben im
Versicherungsvertragsrecht einiger Mitgliedstaaten gespielt haben und deren Rolle in
einem harmonisierten Vertragsrecht vollig unklar sein wirde.

(2) Zum anderen ist dem Projekt - aus den bereits besprochenen Griinden - vor-
gehalten worden, dass unbeschrankte RechtsWahlfreiheit im Bereich der Massenver-
trage nicht das rechtspolitisch anzustrebende Regelungsziel sein kdnne.

b) Ein neues Gemeinschaftsinstrument?

Die Vereinheitlichung des Versicherungsvertragsrechts hat - nach wiederholten Anre-
gungen aus der Wissenschaft®)- nun gut 20 Jahre spater mit der Mitteilung der Kom-
mission ,,Ein koharenteres européisches Vertragsrecht - ein Aktionsplan“ neuen Auf-
trieb erhalten.8l Es geht um die Schaffung eines sog. ,,Gemeinsamen Referenzrahmens*
(common frame of reference) in der Art eines restatement, in dem neben den Regeln des
allgemeinen Vertragsrechts auch der Versicherungsvertrag seinen Platz finden soll. Vor
diesem Hintergrund hat vor einiger Zeit der Europdische Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss eine Stellungnahme zum Thema ,,Europdischer Versicherungsvertrag” abgege-
ben,&die auf einem neuen Konzept basiert. Kurz zusammengefasst geht es um Folgendes:

(1) Es soll ein den Versicherungsvertrag in umfassender Weise regelndes Instrument
geschaffen werden, das vor allem die zwingenden Regeln des Vertragsrechts harmoni-
siert. Dieses Instrument soll abgestimmt werden mit den allgemeinen Regeln des Ver-
tragsrechts, die im ,,Gemeinsamen Referenzrahmen® niedergelegt werden. Insoweit
wird der Kritik an dem alten Richtlinienentwurf von 1979 Rechnung getragen.

78 S. den Tagungsband Universite Catholique de Louvain (Hrsg.), L’Harmonisation du droit du contrat
d’assurance dans la C.E.E. (1981).

7 Aus friherer Sicht Roth (Fn. 7), S. 699 ff.

& Arbeitsgruppe ,,Restatement of European Insurance Contract Law* unter Leitung von Reichert-Facilides
(s. Bericht in IPRax 2004, 169, 170); Basedow, Die Gesetzgebung zum Versicherungsvertrag zwischen europai-
scher Integration und Verbraucherpolitik, in: Reichert-Facilides/Schnyder (Hrsg.), Versicherungsrecht in
Europa - Kernperspektiven am Ende des 20. Jahrhunderts (2000), S. 13; s. auch die Vortrage und Diskussions-
beitrage in Basedow/Ruickle/Schwintowski (Hrsg.), Europdisches Privatversicherungsrecht - Steuerrechtliche
Rahmenbedingungen - Perspektiven und Entwicklungslinien im Versicherungsvertrieb (2002).

8 KOM (2003) 68, ABI. 2003 C 63/1; dazu Basedow, Der Versicherungsbinnenmarkt und ein optionales
europaisches Vertragsgesetz, in: (2.) FS fur Egon Lorenz (2004), S. 93.

& ABI. 2005 C 157/1 (Fn. 44); dazu Heiss, Europdischer Versicherungsvertrag, VersR 2005,1.
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(2) Fir das Projekt soll als Gemeinschaftsinstrument die Verordnung gewahlt wer-
den. Dies hat mehrere Implikationen: Zum einen werden die mit dem Instrument der
Richtlinie notwendig einhergehenden Umsetzungsdivergenzen vermieden und damit
die Etablierung eines einheitlichen Rechtsregimes fur (Lebens-)Versicherungsvertrage
erreicht. Die Verordnung impliziert eine Vollharmonisierung und sperrt damit fiir die
Mitgliedstaaten die Mdglichkeit, das Versicherungsvertragsrecht weiter zu entwickeln.
Soweit Generalklauseln in der Verordnung Verwendung finden, werden sie auf euro-
paischer und nicht auf nationaler Ebene konkretisiert. Auch dies dient der Rechtsein-
heit.

(3) Die Regeln uber das anwendbare Recht sollen unberiihrt bleiben, d. h., fir den
Lebensversicherungsvertrag wird weiterhin das Recht des Mitgliedstaates der Ver-
pflichtung und damit des gewdhnlichen Aufenthalts des Versicherungsnehmers zu
Anwendung kommen. Freilich ist zu bedenken: je umfassender die Verordnung das
Versicherungsvertragsrecht regeln wird, desto weniger wird im Anwendungsbereich
des nationalen Privatrechts verbleiben, desto mehr wird es fur Versicherungsnehmer,
Versicherer und Gerichte allein um die Anwendung eines (zu konkretisierenden)
europaischen Rechts gehen, das in allen Mitgliedstaaten in gleicher Weise auszulegen
und anzuwenden sein wird.

c) Ausblick

Auf der Grundlage eines solchen Gemeinschaftsinstruments sollte es fiir Versiche-
rer kiinftig moglich sein, ihr Lebensversicherungsgeschéft binnenmarktweit mit einer
weitgehend einheitlichen Police zu betreiben. Zwar bleibt weiterhin die Unterschied-
lichkeit der Sprachen, in denen die Produktinformationen und die Versicherungsbe-
dingungen, und damit das Produkt ,,Lebensversicherungsschutz*, formuliert werden
miissen. Jedoch hat diese Unterschiedlichkeit kiinftig weniger Gewicht: Beruhen die
Informationen und Versicherungsbedingungen auf den Vorgaben einer Gemein-
schafts-Verordnung, geht es trotz sprachlicher Divergenzen um ein einheitliches
(Rechts-)Produkt, das im Binnenmarkt vertrieben werden kann.

Ob die Versicherer von dieser Mdglichkeit des binnenmarktweiten Vertriebs einer
im wesentlichen einheitlichen Police kiinftig dann in verstarktem MaRe Gebrauch
machen werden, héngt zum einen mafRgeblich von der Ausgestaltung des Gemein-
schaftsinstruments im Einzelnen ab (opt-in oder opt-out-Lésung; eingeschrénkte oder
umfassende Regelung, evtl, einschlieBlich dispositiver Normen etc.), zum anderen aber
auch davon, wie sich das Massengeschaft in der Zukunft entwickelt. Das (Lebens-)
Versicherungsgeschaft mag sich weiterhin als ein kundenorientiertes, bedarfweckendes
Geschéft erweisen, das sich am besten ,,vor Ort“ und kundennah durch Tochterunter-
nehmen oder Zweigniederlassungen betreiben lasst. Mdglich erscheint aber auch, dass
die VersicherungsVermittler verstarkt zum Abschluss grenziiberschreitender Vertrage
beitragen und dass im Hinblick auf bestimmte Kundensegmente der Internet-Vertrieb
wirtschaftlich an Bedeutung gewinnt. Dann mag sich auch - in der Riickschau - der
Aufwand an Miihen und Kosten fiir die Rechtsangleichung lohnen.





