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Prinzipienbasiertes Recht und VerhéltnismaRig-
keitsgrundsatz im Rahmen von Solvency lI*

Prof. Dr. Manfred Wandt, Frankfurt

I. Einflhrung

Die Solvency-li-Richtlinie bringt eine grundlegende Neuausrich-
tung des Versicherungsaufsichtsrechts.' Im Vordergrund steht in
Saule 1 der 6konomisch-risikobasierte Ansatz zur Ermittlung der
Kapitalanforderungen mit umfassender Kapitalunterlegung aller Ri-
siken des Unternehmens sowie der Bemessung des Zielsolvenzka-
pitals am unternehmensindividuellen Risikoprofil? in Saule 2 die
Neuregelung der Unternehmensorganisation und der Aufsichtsin-
strumente und in Sdule 3 die Berichterstattung gegenlber der Auf-
sicht und die Offentlichkeit.

Noch ist die Phase der Gesetzgebung nicht abgeschlossen. Die in
Kraft getretene Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, das Richt-
linienrecht bis zum 31.10.2012 in nationales Recht umzusetzen.?
Nach dem Entwurf der Omnibus-li-Richtlinie soll die Umsetzungs-
pfiicht auf den 31.12.2012 hinausgeschoben und bereichsbezogen
lange Ubergangsfristen vorgesehen werden.* Noch nicht erlassen
sind die Durchflhrungsvorschriften zur Richtlinie, fliir deren Erlass

* Vortrag, gehalten am 1.2,2012 auf der 36. Jahrestagung des Instituts fir Versicherungs-
wissenschaft der Universitat Mannheim. Ich danke den Mitarbeitern des Instituts fur Versi-
cherungsrecht David Sehrbrock und Dr. Jens Gaf fur wertvolle Hinweise und Diskussion.

' Vgl die Uberblicke von Liitfringhaus EuZW 2011, 822 ff. und 856 ff.; Blrkle in

Fahr/Kautbach/Bahr/Pohimann, VAG, 5. Aufl., Minchen 2011 Anh. 1; Sehrbrock/Gal CFL

2012 (im Druck); zu den grundlegenden Prinzipien von Solvency li van Hulle ZVersWiss

100 (2011) 177 ff.; zu den Regelungszielen Wandt/Sehrbrock in: Fuhrer (Hrsg.), Fest-

schrift zum 50-jahrigen Bestehen der Schweizerischen Gesellschaft fur Haftpflicht- und

Versicherungsrecht, Zurich 2010, S. 689 ff. (= ZVersWiss 100 [2011] 193 ff.); Wandt/Sehr-

brock in: Burgard/Hadding/Mulbert/Nietsch/Welter (Hrsg.), Festschrift fur Uwe H. Schnei-

der, Kéin 2011, 8.1395 ff.

Vgl. Montalvo Rebuelta in: Dreher/Wandt, Sclvency i in der Rechtsanwendung, Frankfur-

ter Reihe Band 17, Karisruhe 2009, S. 43 ff.

Richtlinie 2009/138/EG v. 25.11.2009, ABI. L 335/1 v. 17.12.2008.

KOM(2011) 8 endg. Die Lesung im Europdischen Parlament ist auf den 10.9.2012 termi-

niert; vgl. http://www.europarl.europa.eu/ceil/pepups/ficheprocedure.do?id=589513; vgl.

Peschetz/Brandstétter ZFR 2011, 67 ff.



die Kommission zustandig ist.® Hierzu gibt es seit Herbst 2011 einen
Entwurf, der jedoch noch nicht verdffentlicht, sondern nur einer be-
grenzten Fachoffentlichkeit zuganglich gemacht wurde.

Auf deutscher Ebene liegt seit September 2011 ein Referentenent-
wurf und seit 15.2.2012 ein Regierungsentwurf® zur Anderung
des YAG vor, mit dem die Richtlinie in deutsches Recht umgesetzt
werden soll. Aus gesetzgebungstechnischen Griinden soll das bis-
herige VAG, das aufgrund zahlreicher partieller Anderungen syste-
matische Briche aufweist und unibersichtlich geworden ist, nicht
durch ein vollig neu zu beschlielendes Gesetz abgeldst, sondern
lediglich ein Anderungsgesetz beschlossen werden.” In der Sache
wird das bisherige VAG aber véllig neu systematisch geordnet und
es erhalt eine neue Paragrafenzahlung.

Wichtiger als diese gesetzestechnischen Anderungen, die fir sich
gesehen unproblematisch sind, sind die inhaltlichen Neuregelun-
gen. Es gibt gute Grinde sich intensiv um die Auslegung dieser
Neuregelungen zu kimmern. Im jetzigen Stadium geht es zuvor-
derst darum, die Richtlinie ordnungsgemal in das deutsche Recht
umzusetzen. Dies setzt ein klares Versténdnis des Richtiinienrechts,
insbesondere dessen methodisch richtige Auslegung voraus. Auch
nach Erlass des neuen VAG werden sich viele neue Ausiegungs-
fragen stellen. Die Erfahrung lehrt, dass sich die Qualitét von Neu-
regelungen meist erst in der praktischen Rechtsanwendung erweist,
wenn sich Auslegungsfragen stellen, an die im Gesetzgebungsver-
fahren noch nicht gedacht worden ist.

Im Hinblick auf die Bedeutung der Auslegung der Neuregelungen
lasst aufmerken, dass dem Solvency-ll-Recht auf européischer wie
auf nationaler Ebene ein neuer, besonderer Rechtscharakter als
prinzipienbasiertes Recht zugeschrieben wird. Die Erwagungs-
grinde der Solvency-lI-Richtlinie verwenden diese Charakterisie-
rung zwar nicht. In der langen Vorbereitungsphase der Richtlinie

5

\ Vgl. van Hulle ZVersWiss 100 (2011) 177 ff.

Veroffentlicht unter
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_82/DE/BMF_Startseite/Aktuelies/Aktuelle_
Gesetze/ Gesetzentwuerfe_Arbeitsfassungen/20120215-solfa-ll.htmi?__nnn=true. Vgl. da-
zu Grote/Schaaf VersR 2012, 17 ff.

Begriindung RegE (Fn. 6) S. 255.

wurde aber von Beginn an in unzahligen Dokumenten ein prinzi-
pienbasierter Ansatz proklamiert. In der Gesetzesbegriindung zu
§ 64a VAG, der in vorauseilender Umsetzung der Richtlinie mit Wir-
kung seit 1.1.2008 in das VAG eingefligt wurde, wird diese Neure-
gelung demgeman als prinzipienbasiert qualifiziert, ohne allerdings
genau zu sagen, was darunter zu verstehen ist.® Der aktuelle Regie-
rungsentwurf zur Anderung des VAG spricht von dem Wandel von
einem regelbasierten zu einem prinzipienbasierten System.®

Man fragt sich neugierig: Was ist so besonders an dem Solvency-I-
Recht, dass sein Rechtscharakter als prinzipienbasiertes Recht
ausdrucklich betont wird? Was genau bedeutet der Begriff ,prinzi-
pienbasiertes Recht*? Wo kommt der Begriff her und welche Zwe-
cke werden mit dem propagierten Ubergang von regelbasiertem zu
prinzipienbasiertem Recht verfolgt? Und schlielllich die fir die
Rechtspraxis wichtigste Frage: Wirkt sich der besondere Rechts-

charakter auf die Auslegung und praktische Anwendung des neuen
Rechts aus?

Es versteht sich, dass diese Fragen hier nur grundsatzlich behan-
delt werden kénnen. Zur Veranschaulichung kénnen konkrete Bei-
spiele gegeben werden. Es ist aber nicht méglich, einzelne Berei-
che umfassend und tiefgehend auf die Frage zu analysieren, worin
ihre Prinzipienbasierung liegt und wie sich dies fiir den konkreten
Regelungsbereich auswirkt. Auch die schwierige Problematik des
VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes kann fir die unterschiedlichen
Teilbereiche des Versicherungsaufsichtsrechts hier nicht ausge-
leuchtet werden. Der Vortrag muss sich auf grundsétzliche Ausfih-
rungen zur Verbindung zwischen prinzipienbasiertem Recht und
dem VerhaitnismaRigkeitsgrundsatz beschrénken.

Nachfolgend erfolgt zunachst eine erste Charakterisierung des Be-
griffs ,prinzipienbasiertes Recht” (I1), danach werden die Grundla-
gen und Grinde fur die Verwendung prinzipienbasierten Rechts er-
ortert (lI) und schlieBlich auf mégliche Nachteile und Konsequen-

zen fur dessen Ausgestaltung bzw. Anwendung durch die Auf-
sichtsbehérde eingegangen (1V).

i BT-DruckS. 16/6518 S. 1, 10.
° Begrlindung RegE (Fn. ) S. 257.



Il. Erste Charakterisierung des Begriffs des prinzipienbasierten
Rechts

Bei dem in der Begriindung zum Regierungsentwurf des VAG aus-
drucklich erklarten Wechsel von regelbasiertem zu prinzipienbasier-

tem Recht'® geht es um alternative Methoden gesetzgeberischer
Rechtsetzung.

Was die Methoden gesetzgeberischer Rechtsetzung angeht, gait
traditionell die Maxime: Uber Methoden redet man nicht, man wen-
det sie an. Diese Maxime taugt aber nicht mehr, wenn im Rahmen
von better regulation’” der Prozess der Rechtsetzung von Anfang
bis Ende unter intensiver Beteiligung aller Rechtsbetroffenen, ein-
schlieBlich und vor allem der Normadressaten (stakeholders),
durchgefthrt wird, wie dies bei Solvency Il geschehen ist. Wenn bei
dem Prozess der Rechtsetzung alle mitreden kénnen und sollen,
muss zwangsldufig auch Uber die Methoden der Rechtsetzung und

Uber ihre EU- und national-verfassungsrechtlichen Vorgaben ge-
sprochen werden.

Der Regierungsentwurf zum VAG, der von einem Ubergang von re-
gelbasiertem Recht zu prinzipienbasiertem Recht spricht, charakte-
risiert das bisherige nationale Versicherungsaufsichtsrecht als
,vorrangig” regelbasiert."? Damit ist gemeint, dass das bisherige
Aufsichtsrecht Gebote und Verbote flir die Beaufsichtigten sowie
Kompetenzen und Eingriffsbefugnisse der Aufsichtsbehdrde grund-
satzlich eindeutig und abschlieRend regelt. Regelbasiertes Recht
entspricht der Maxime: Der Gesetzgeber regelt, die Verwaltung fuhrt
aus. Es entspricht damit dem traditionellen Bild staatlicher Uberwa-
chungs- und Eingriffsverwaltung, deren grundrechtsrelevantes Han-
deln dem verfassungsrechtlichen Gesetzes- und Bestimmtheitsvor-
behalt und der grundsétzlich uneingeschrénkten gerichtlichen Kon-
trolle untersteht. Da regelbasiertes Recht konkrete Verhaltensgebo-

"% Begriindung RegE (Fn. 8) S. 257.
" Dazu unten 1l1.2.
"2 Begriindung RegE (Fn. 6) S. 257.
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te setzt, lasst sich diese Regelungsmethode als verhaltensorien-
tiert bezeichnen.”

Prinzipienbasiertes Recht zeichnet sich dagegen durch die Ver-
wendung ausfullungsbedurftiger und — jedenfalls insoweit — nicht
abschlieRender Regelungen aus.” RegelmaRig wird das Rege-
lungsziel verbindlich vorgegeben, aber es werden unterschiedliche
Wege bzw. Mittel zur Zielerreichung eréffnet. Da diese Regelungs-
methode Handlungsspielraum hinsichtlich der Art und Weise der
Zielerreichung gibt, lasst sie sich als zielorientiert bezeichnen."®

Die vorgenommene Begriffsbestimmung umfasst unterschiedliche
Gestaltungsformen prinzipienbasierten Rechts. Ein Gesetz kann
in der Weise prinzipienbasiert sein, dass es den Regelungsgegen-
stand zwar gesetzlich volistédndig regelt, dem Normadressaten aber
Ausflhrungs- oder Ausfiillungsalternativen eréffnet. Ein Beispiel gibt
die Solvency-lI-Richtlinie durch die Zulassung der grundsatziichen
Wahl zwischen Standardmodell und internem Modell.

Ein Gesetz ist aber auch dann prinzipienbasiert, wenn es bewusst
keine abschlieRende Regelung trifft, sondern die Konkretisierung
oder Ergénzung einer nachgelagerten Regelungsebene oder sogar
dem Rechtsanwender Uberldsst. Rechtstechnisch geschieht dies
entweder durch ausdriickliche Konkretisierung- oder Erganzungs-
gebote an einen nachgelagerten Gesetzgeber oder durch Verwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe, deren Konkretisierung der Ebe-
ne der Rechtsanwendung vorbehalten ist. Die Solvency-ii-Richtlinie
bedient sich bekanntlich beider Techniken."® Ganz im Sinne des
Lamfalussy-Verfahrens'’ ermachtigen zahireiche Vorschriften die
EU-Kommission zum Erlass von Durchfiihrungsvorschriften (Verla-

'® Vgl. Black, The Rise, Fall and Fate of Principles Based Regulation, LSE Working Papers
17/210 S. 3 (http://www.Ise.ac.uk/collections/law/wps/WPS2010-17_Black.pdf).

" Vgl. dazu Wandt/Sehrbrock ZVersWiss 100 (2011) 193, 203 ff.; Burkle (Fn. 1) Anh. 1
Rn. 12 ff.; Weber-Rey ZGR 2010, 543, 562 f.

'® Black (Fn. 13) S. 3.

'® Eine EU-Richtlinie ist im Ubrigen bereits deshalb (teilweise) prinzipienbasiert, weil sie dem
nationalen Gesetzgeber bei der Umsetzung die Befugnis gibt, die umzusetzende Rege-
lung an Besonderheiten des nationalen Rechtssystems anzupassen. Vergleiche die Bro-
schire der EU-Kommission ,Better Regulation — simply explained” S.5 und 13,

http://ec.europa.eu/governance/better_regulation/documents/brochure/br_brochure_en.pdf.
7 Dazu unten Iil.1.



gerung der Konkretisierung auf nachgelagerte Rechtsetzungsebe-
ne). Zum anderen verwendet die Richtlinie h&ufig unbestimmte
Rechtsbegriffe, wie beispielsweise ,angemessen®, ,erforderlich®,
.wesentlich" oder ,erheblich“. Unbestimmte Rechtsbegriffe sind vom
Normadressaten bei der Gesetzesanwendung im Einzelfall unter
Berlcksichtigung der besonderen Umstinde des Einzelfalles zu

konkretisieren (Verlagerung der Konkretisierung auf die Rechtsan-
wendungsebene).

Ein anschauliches allgemeines Beispiel fir regelbasierte Rechtset-
zung’® ist das Verbot, auf einer bestimmten StraRe nicht schneller
-als 30 Stundenkilometer zu fahren;® prinzipienbasiert ist dagegen
das Gebot, mit einer den Verkehrsgegebenheiten angepassten Ge-
schwindigkeit zu fahren.”® Ein Beispiel zu Solvency Il: Regelbasiert
sind Vorschriften, die die Erteilung einer Information in bestimmter
Frist vorschreiben;?' prinzipienbasiert sind Vorschriften, die die Er-
teilung einer Information in angemessener Frist*® oder in von der
Aufsichtsbehdrde gesetzter Frist™ gebieten.

Es besteht innerhalb eines Gesetzes kein Gebot der Methoden-
einheit. Deshalb kann und wird innerhalb ein und desselben Geset-
zes regelmalig flr einen bestimmten Regelungsbereich oder Rege-
lungsgegenstand der Methode regelbasierten Rechts und fiir einen
anderen der Methode prinzipienbasierten Rechts gefolgt werden.

Man muss deshalb mit der Einstufung eines bestimmten Gesetzes
als regelbasiert oder prinzipienbasiert vorsichtig sein. Das geltende

® Vgi. Schneider in: Hutter/Baums (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fir Michael Gruson, Berlin
2009, S. 389, 373.

% vgl. § 3 Abs. 3 StVO (Héchstgeschwindigkeit von 50 km/h innerorts).

® vgl, § 3 Abs. 1 StVO (Hochstgeschwindigkeit angepasst an Verkehrsgegebenheiten,
Sichtverhaitnisse etc.).

* 7.B: § 54 Abs. 2 VAG-RegE (Frist von 3 Monaten), § 125 Abs. 3 VAG-RegE (Frist von 6
Monaten mit Veriangerungsméglichkeit um 3 Monate). Wie flieRend der Ubergang zwi-
schen regelbasierter und prinzipienbasierter Rechtsetzung ist, zeigt die regelbasierte Set-
zung einer festen Frist, wenn dies mit einer Verl&angerungsmaglichkeit verknipft ist, die im

Ansatz prinzipienbasiert ist, weil sie im pflichtgemaRen Ermessen der Aufsichtsbehdrde
steht.

2 7 .B.§20Abs. 2 VAG-RegE.
2 7 B.§ 18 Abs. 1 Nr. 3 VAG-RegE.
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VAG verfolgt vorrangig einen regelbasierten Ansatz.?* Es ist in Teil-
bereichen aber durchaus prinzipienbasiert, wie seine Generalklau-
seln und die Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe belegen. Das
Wesen des bisherigen VAG als regelbasiertes Recht wird deshalb

karikiert, wenn gesagt wird, unter seiner Geltung sei der Aufseher
bloRer Abhakbeamter.

Grundsatzlich zuzustimmen ist der Begrindung zum VAG-RegE,
die Setzung regelbasierten Rechts sei zweckmalRig, wenn
Rechtssicherheit besonders wichtig ist.”® Rechtssicherheit als ei-
nes von mehreren Regelungszielen kann es in der Tat rechtfertigen,
dass der Gesetzgeber vorhandene tatsachliche Unterschiede bei
den Rechtsunterworfenen, die an sich eine differenzierte — ggf.
prinzipienbasierte — Regelung verlangen, ignoriert und im Interesse
einer von ihm als vorrangig angestrebten Rechtssicherheit eine ab-
schlieBende, einheitliche Regelung statuiert. Ein Beispiel auf der
Ebene der Solvency-ii-Richtlinie gibt Art. 112 Abs. 4, wonach die
Aufsichtsbehtrde Uber den Antrag auf Genehmigung der Verwen-
dung eines internen Modells binnen sechs Monaten nach Eingang
des volistédndigen Antrags entscheidet. Der Richtliniengesetzgeber
verzichtet hier bewusst darauf, eine Entscheidung nur in angemes-
sener Frist zu verlangen, sondern regelt aus Griinden der Rechtssi-
cherheit — und wohl auch mit Blick auf die zu gewéhrleistende Auf-

sichtskonvergenz in den Mitgliedstaaten — unmittelbar und ab-
schliefend.®

% Begrindung RegE (Fn. B) S. 257; Schaaf, Risikomanagement und Compliance in Versi-
cherungsunternehmen - aufsichtsrechtliche Anforderungen und Organveraniwortung,
Frankfurter Reihe Band 21, Karisruhe 2010, S. 25.

% Begriindung RegE (Fn. 6) S. 258.

% Zum Spannungsverhaltnis zwischen dem Ziel européischer Aufsichtskonvergenz und dem
prinzipienbasierten Regelungsansatz Wandt/Sehrbrock ZVersWiss 100 (2011) 193, 206.
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Hl. Grundlagen und Griinde fiir prinzipienbasiertes Recht

1. Lamfalussy-Verfahren und prinzipienbasiertes Recht

Eine von mehreren Wurzeln prinzipienbasierten Rechts ist das
Lamfalussy-Verfahren, benannt nach Alexandre Lamfalussy, dem
ehemaligen Prasidenten des friiheren Européischen Wahrungsinsti-
tuts. Eine von ihm geleitete Expertengruppe hat zunachst flir den
Wertpapiersektor ein besonderes EU-Rechtsetzungsverfahren ent-
wickelt, um die Regulierung schneller und einfacher an Marktent-
wicklungen anpassen zu kénnen.?” Dieses Rechtsetzungsverfahren
wurde dann auf den gesamten Finanzbereich ausgedehnt und auch
bei der Rechtsetzung von Solvency |l verwendet. Der Vertrag von
Lissabon hat insoweit Anderungen gebracht, die sich insbesondere
niederschlagen in den Kompetenz- und Verfahrensregelungen der
Art. 290 und 291 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Européi-
schen Union, der den EU-Vertrag ergénzt. Die Konsequenzen hie-
raus werden fUr die Solvency-ll-Richtlinie Uber die Omnibus-li-
Richtlinie gezogen.?®

Im Lamfalussy-Verfahren ist die Setzung verbindlichen Rechts
auf zwei Ebenen aufgespaltet.”® Auf der ersten Ebene erfolgt die
sog. Rahmen- oder Basisgesetzgebung. Sie betrifft die rechispoli-
tisch motivierten wesentlichen und oftmals allgemein gehaltenen
Grundregeln und ist dem Europaischen Rat und Parlament als den
priméren europaischen Gesetzgebern vorbehalten. Auf dieser ers-

7 Vgl. zum Lamfalussy-Verfahren Wandt/Sehrbrock in: Dreher/Wandt (Fn. 2) S. 1 (S. 5 ff.);
von Flrstenwerth/Gause in: Wandt/Reiff/lLooschelders/Bayer (Hrsg.), Kontinuitdt und
Wandel des Versicherungsrechts (Festschrift flir Egon Lorenz zum 70. Geb.), Karlsruhe
2004,S. 253 ff.; Blrkle VersR 2011, 1469, 1471; van Hulle ZVersWiss 100 (2011) 177 ff.
Vgl. dazu van Hulle ZVersWiss 100 (2011) 177 ff.; Pohimann, Priciples-based insurance
regulation; lessons to be learned from a comparison of the EU and German law of risk
management, in Burling/Lazarus, Research Handbook on International Insurance Law and
Regulation, Cheltenham 2011, S. 329, 331 ff.
Auf der dritten und vierten Ebene finden Gesetzesvorbereitung, freiwillige Harmonisierung
sowie die Uberwachung der konsistenten Rechtsanwendung statt. Zum faktischen Druck
der Befoigung der unverbindlichen Leitlinien und Empfehiungen der dritten Ebene des

Lamfalussy-Verfahrens aufgrund der ,Comply-or-explain-Prozedur" Birkle VersR 2011,
1469, 1472,

28

2

<
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ten Ebene haben Rat und Parlament die Solvency-ll-Rahmen-
richtlinie beschlossen.®

Im Basisrechtsakt, der etwas verwirrend, aber durchaus entspre-
chend der Logik der européischen Gesetzgebungszustandigkeit
einzig als legislative act bezeichnet wird, ist die Kompetenz fur die
Detail- und Durchfuhrungsnormsetzung auf die zweite Regelungs-
ebene delegiert.

Auf dieser zweiten Ebene erldsst die Kommission unter beratender
Mitwirkung von EIOPA delegated acts (als ,non-legislative acts).
Rechtstechnische Einzelheiten, die sich aufler in den Art. 290 und
291 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
auch in der Solvency-lI-Richtlinie i. d. kiinftigen Fassung der Cmni-
bus-1I-Richtlinie®’ und in der EIOPA-Verordnung® finden, sind fur
den Gegenstand dieses Vortrages nicht weiter von Bedeutung.®®

Das Lamfalussy-Verfahren ist fir unsere Themenstellung aber in-
soweit erheblich, als es durch die unterschiedlichen Regelungsebe-
nen zu einer Trennung von — im Sinne der europaischen Kompe-
tenzregelungen — wesentlichen Grundregelungen und nicht-
wesentlichen Durchfiihrungsregeiungen kommt. Mit dieser Tren-
nung geht regelmalig ein unterschiedlicher Konkretisierungsgrad
der jeweiligen Regelungen einher. Die Regelungen der ersten Ebe-
ne sind allgemein und eher prinzipienbasiert, weil sie sich auf die
Statuierung von wesentlichen Grundregeln beschrénken. Die Rege-
lungen der zweiten Ebene sind ihrer Funktion entsprechend konkre-
ter und detaillierter. Der Begriff der Wesentlichkeit ist hier im Sinne
des EU-primarrechtlichen Wesentlichkeitsgrundsatzes zu verstehen.
Nach diesem durch den Vertrag von Lissabon erstmals® primér-

% Es ist anzumerken, dass die schwierige politische Konsensfindung auf EU-Ebene zwi-

schen Rat und Parlament erheblich erleichtert wird, wenn man sich nur auf prinzipienba-
siertes Recht in Form aligemeiner grundsétziicher Regelungen einigen muss.

*' siehe Fn. 5.

2 Art. 8, 10 (betreffend technische Regulierungsstandards gem. Artikel 280 AEUV) und 15
(betreffend technische Durchfihrungsstandards gem. Artikel 291 AEUV).

* Siehe die Hinweise in Fn. 28.

% Der Wesentlichkeitsvorbehalt war zuvor ein vom EuGH entwickelter, ungeschriebener
Bestandteil des européischen Primarrechts, der aus dem sog. Postuiat des institutionelien
Gleichgewichtes zwischen den Unionsorganen abgeleitet wurde. Vgl. EuGH RS. 25/70
(Kdster), Slg. 1970, 1161, Rn. 6; EuGH RS. 46/86 (Romkes), Slg. 1987, 2671, Rn. 16;
EuGH, RS. C-240/90 (Deutschiand./Kommission: Schaffleisch), Slg. 1992, [-5383,
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rechtlich positivierten Grundsatz®® mussen die wesentlichen Ge-
sichtspunkte eines Rechtsaktes in diesem selbst niedergelegt wer-
den und dirfen nicht an die Kemmission delegiert oder der Ausge-
staltung durch die Rechtsprechung Uberlassen werden.* Als we-
sentlich werden vom EuGH die Vorschriften zur Umsetzung der
Grundzuge einer gemeinsamen Politik angesehen.®’

Flr das Lamfalussy-Verfahren ist unter dem Blickwinkel bindender
Rechtsvorgaben allerdings nur maRgeblich, dass bei der Rechtset-
zung der EU-primérrechtliche Wesentlichkeitsgrundsatz einge-
halten wird. Das EU-Primarrecht hindert den EU-Gesetzgeber bei
der Setzung von Sekundérrecht deshalb grundsatzlich® nicht, auch
detaillierte Regelungen zu treffen, die i. S. des Wesentlichkeits-
grundsatzes nicht wesentlich sind. Es gibt also grundsétzlich keinen
Zwang fur die erste Regelungsebene des Lamfalussy-Verfahrens
zur Beschrankung auf prinzipienbasiert-wesentliche Regelungen.
Umgekehrt hindert weder das EU-Primarrecht noch die Solvency-II-
Richtlinie als Sekundarrecht die Kommission, auf der zweiten Rege-
lungsebene des Lamfalussy-Verfahrens nicht-wesentliche Regelun-
gen mit relativ allgemein gefasstem Inhalt zu erlassen. Es gibt also

fur die zweite Regelungsebene kein Verbot prinzipienbasierten
Rechts.*

Eine andere Frage jenseits von zwingenden Vorgaben des EU-
primarrechtlichen Wesentlichkeitsgrundsatzes ist die methodologi-
sche Frage und Analyse, inwieweit der Inhalt der Solvency-li-

Rn. 35 ff.; EuGH RS. C-156/93 (Parlament./.Kommission: &kologischer Landbau), Slg.
1995, 1-2019, Leitsatz 2; Rn.18; Erwagungsgrund Nr.6 von RL 2005/1/EG sowie
Scheuing in Schulze/Zuleeg, Europarecht, § 6 Rn. 17.

Art. 290 Abs. 1 des Vertrages zur Arbeitsweise der Europaischen Union (ABI. C 83 vom
30. Mérz 2010, S. 47) legt fest: ,In den betreffenden Gesetzgebungsakten werden Ziele,
Inhalt, Geltungsbereich und Dauer der Befugnistbertragung ausdriicklich festgelegt. Die
wesentlichen Aspekte eines Bereichs sind dem Gesetzgebungsakt vorbehalten und eine
Befugnistbertragung ist fir sie deshalb ausgeschiossen.”

EuGH RS. 25/70 (Késter) Slg. 1970, 1161, Rn. 6; vgl. auch Jacqué in von der Gro-
eben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Uber die Europaische Union und zur Griindung
der Européischen Gemeinschaft, 6. Aufl. 2003, Baden-Baden, Art. 202 EG Rn. 14 f.

EuGH RS.25/70 (Koster) Slg. 1970, 1161, Rn.6; EuGH RS. C-240/90 (Deutsch-
land./ Kommissicn: Schaffieisch), Slg. 1992, 1-5383, Rn. 41 ff. Vgl. ausfilhrlich zum primar-
rechtlichen Wesentlichkeitsgrundsatz auch Wandt/Sehrbrock in: DreherWandt (Fn. 2)
S. 23f.

Etwas anderes kann sich aus dem primarrechtlichen Subsidiaritétsgrundsatz oder dem
primérrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ergeben.

% vVgl. dazu Pohimann (Fn. 26) S. 336 .

3

or

3

&
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Richtlinie dem hinter dem Lamfalussy-Verfahren stehenden Motiv
gerecht wird, den Basisrechtsakt méglichst so aligemein zu halten,
dass zukiinftig moglichst wenige Anderungen im Wege der langwie-
rigen Gesetzgebung durch Rat und Parlament erforderlich werden
und etwaige notwendige Anderungen auf der zweiten Rechtset-
zungsebene schneller und einfacher durch die Kemmission erfolgen
kdnnen.

Bezogen auf dem Beschleunigungszweck des Lamfalussy-
Verfahrens kann man von einer formalen Verwendung prinzipien-
basierten Rechts sprechen. Denn insoweit geht es nicht darum,
dass gegenlber den Normadressaten auch materiell-inhaitlich eine
prinzipienbasierte Rechtsanwendung erfolgt.*

Davon zu unterscheiden ist die Frage, auf die sogleich unter dem
Stichwort better regulation eingegangen wird, inwieweit es der In-
tention des Lamfalussy-Verfahrens und der Solvency-li-Richtlinie
unabhéngig von dem formalen Beschleunigungsaspekt entspricht,
dass auch auf der zweiten EU-Regelungsebene inhaltlich eher prin-
zipienorientiert als regelbasiert geregelt wird.

2. Prinzipienbasiertes Versicherungsaufsichtsrecht ais
better reguiation

a) Allgemeines zu better regulation

Unabhangig vom Lamfalussy-Verfahren stelit sich die allgemeine
methodologische Frage, ob die in einem bestimmien Regelungsbe-
reich verfolgten staatlichen Regelungsziele effektiver und effizienter
dadurch erreicht werden kdnnen, dass konkret-detaillierte Regelun-
gen aufgestellt werden, oder dadurch, dass abstrakt-allgemeine
Regelungen aufgestellt werden, die erst im Rahmen der Rechtsan-
wendung im Einzelfall durch die Normadressaten und durch die Ge-
richte konkretisiert werden. Davon ber(ihrt ist auch die vorgelagerte
Frage, ob staatliche Regulierung Uberhaupt erforderlich ist oder
Selbstregulierung gentigt, sowie die Frage, auf welcher Ebene in-
nerhalb eines hierarchischen Regelungssystems eine Regelung mit
welchem Konkretisierungsgrad zu treffen ist.

4% Zur Trennung zwischen ,formal* and ,substantive” principles-based law Black (Fn. 13)
S. 5.
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Diese Fragen haben auf EU-Ebene in jlingerer Zeit durch die im
Jahre 2002 gestartete Initiative zu einer better regulation grofieres
politisches Marketing und groRere Aufmerksamkeit erhalten.*' Nach
den Worten des Kommissionsprésidenten Barroso soll generell si-
chergestellt werden, dass das europaische Recht in Wahrung des
primarrechtlichen Subsidiaritdts- und VerhaltnisméaRigkeitsgrundsat-
zes zielgerichtet, korrekt auf der richtigen Ebene implementiert und
entsprechend der Regelungsbedurfnisse verhaltnismaRig ist. Offent-
liche Verwaltung musse effektiv, flexibel und fokussiert sein.*? Ent-
sprechend heil’t es bereits ganz zu Beginn der Entwicklung von
Solvency |l von Seiten der Kommission, dass das neue europaische
Solvenzsystem nicht zu detailliert sein soll und unangebrachte
Komplexitat vermeiden soll.*®

Bereits der Begriff betfer regulation macht deutlich, dass es nicht
wie beim Lamfalussy-Verfahren darum geht, den Rechtsetzungs-
prozess zu beschleunigen. Es geht vielmehr vor allem darum, in-
haltlich besseres Recht zu seizen.

b) Versicherungsspezifische better regulation

Jenseits eines allgemeinen Strebens zu einer effektiven, effizienten
und verhaitnismaRigen Rechtsetzung kénnen auch Besonderheiten
eines bestimmten Regelungsbereichs es nahe legen, eher prinzi-
pienbasiert als regelbasiert zu regulieren. Das moderne europai-
sche Versicherungsaufsichtsrecht weist solche Besonderheiten auf.

Feststellen lasst sich zunachst einmal, dass das européische Versi-
cherungsaufsichtsrecht aufgrund seiner Entwicklungsgeschichie
prinzipienaffin ist. Hingewiesen sei auf die Internationalisierung der
Aufsicht durch die principles der IAIS (International Association of

41 Vgl. die Broschire der EU-Kommission ,Better Regulation — simply explained” S. 6,
http://ec.europa.eu/governance/better_regulation/documents/brochure/br_brochure_en.pdf;
S. a. allgemein die Informationen auf der better-regulation-webside der Kommission,
http://ec.europa.eu/governance/better_regulation/index_en.htm.

“2 30 das Vorwort der EU-Kommission ,Better Regulation — simply explained” S. 1,
http://ec.europa.eu/governance/better_regulation/documents/brochure/br_brochure_en.pdf;

 hitp/fec.eurcpa.sufinternal_market/insurance/solvency/study_en.htm.
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Insurance Supervisors),** die dem Solvency-li-Richtliniengeber als
Grundlage dienten.*®

Auflerdem ist das Versicherungsaufsichtsrecht sachlich mit der
Rechnungslegung verknUpft, die international von principles und
standards von Selbstregulierungsinstitutionen gepragt ist.

Es gibt darliber hinaus aber auch Griinde, die eine prinzipienbasier-
te Rechtsetzung im Versicherungsaufsichtsrecht mehr oder weniger
zwingend erfordern:

Das Versicherungsaufsichtsrecht — wie auch die Regulierung im ge-
samten Finanzbereich ~ ist in besonderem Male auf Flexibilitét
angewiesen, da die Regulierung fir neue Marktentwickiungen (an-
wendungs-) offen sein muss, will man ein stetiges, reagierendes
und zeitlich verzégertes Nachziehen im zeitaufwandigen Gesetzge-
bungsverfahren vermeiden.*

Die Verwendung prinzipienbasierten Rechts kann aufterdem gebo-
ten sein, wenn ein bestimmter Regelungsgegenstand einer star-
ren abschlieBenden Regelung nicht oder nur schwer zugéing-
lich ist. Ein Beispiel gibt die Geschéaftsorganisation, insbesondere
das Risikomanagement eines Unternehmens, im Lichte des Ziels
von Solvency i, auf der Grundlage eines dkonomischen und risiko-
basierten Ansatzes alle Risiken eines Unternehmens zu erfassen.
Bereits im Muller-Report von 1997, der Solvency | vorbereitet hat,
wurde betont, dass das Risiko von Qualitatsdefiziten des Manage-
ments nicht dadurch kompensiert werden kénne, dass einheitlich fir
alle Unternehmen die (quantitativen) Solvenzanforderungen hoch-
gesetzt werden.”” Der Sharma-Report von 2002 hat sich dann in
verstarktem MaRe darum bemiiht, die Bedeutung der Qualitét der
Unternehmensleitung und ihres Risikomanagements fir effektive
und effiziente Aufsicht zu erfassen.*® Dies hat jenseits der Mindest-
kapitalanforderungen zu einem Ubergang von der Alleingeltung

Siehe www.iaisweb.org.

Vgl. Erwdgungsgriinde Nr. 15, 54 Solvency-ii-Richtlinie; KPMG-Report Anhang S. 2,
htp://ec.europa.euiintarnal_market/insurance/solvency/study_en.htm.

Dreher VersR 2008, 998, 1000; Pohimann (Fn. 28) S. 338 f.

Muifler-Report S. 50, https://eiopa.europa.eu/en/publications/reports/index.html.

Sharma-Report S. 9, hitps://eiopa.europa.eu/en/publications/reports/index.html; vgl. auch
KPMG-Studie (Fn. 37) 1.2.3
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starrer quantitativer Vorgaben zu einer Einbeziehung qualitativer
Faktoren und Vorgaben gefiihrt.*® Qualitative Anforderungen an das
Management und an die Unternehmensorganisation sind in detail-
liert-konkreten Regelungen aber nur schwer fassbar.’® Deshalb
drangt sich hier die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe auf,
um der Aufsichtsbehtrde Spielraum bei der Beurteilung des Einzel-
falles zu geben. Bezogen auf § 24 VAG-RegE, der inhaitlich weit-
gehend § 64a VAG entspricht, stellt sich aber berechtigt die Frage,
ob der Gesetzgeber durch die Haufung von unbestimmten Rechts-
begriffen das ebenfalls zu bertcksichtigende Ziel der Rechtssicher-

heit durch voraussehbare Normauslegung und Normanwendung
verfehlt.

Das neue Aufsichtsrecht macht sich mit der Verkntpfung der unter-
nehmensindividuellen Qualitat der Unternenmensorganisation, ins-
besondere des Risikomanagements, mit den unternehmensindivi-
duellen Kapitalanforderungen®' auch zunutze, dass die Aufmerk-
samkeit und Sorge des Managements hinsichtlich der auf-
sichtsrechtlichen Ziele gestérkt werden, wenn prinzipienbasierte
Regelungen dem Management Handlungsspielrdume belassen und
von ihm bewusste Handlungsentscheidungen verlangen.®

Es wird auch als Vorteil prinzipienbasierten Rechts beschrieben,
dass es weniger umgehungsanfillig sei als regelbasiertes
Recht.*® Dies trifft insofern zu, als bei prinzipienbasiertem Recht das
aufsichtsrechtlich zu erreichende Ziel im Vordergrund steht (zielori-
entiert), nicht jedoch ein konkret und abschlieRend definiertes Ver-
halten (verhaltensorientiert), das das Unternehmen unter Umstén-
den leicht vermeiden und sich so dem Normgebot entziehen kann.
Die Aufsicht ist insoweit also flexibler, unterschiedliche Verhaltens-
weisen gleichermalien als zielwidrig zu gqualifizieren. Es liegt auf der
Hand, dass die Kontrolle durch die Aufsicht dann allerdings er-
schwert sein kann, weil die Aufsicht ohne feste Vorgaben das (ge-
samte) unternehmerische Handeln unter der Mallgabe der Zielerrei-
chung erfassen und wlrdigen muss.

“® Vgl. Pohimann (Fn. 28) S. 337 f. m. w. N.

8 vigl. Dreher VersR 2008, 998, 999.

" Sharma-Report (Fn. 44) S. 42, 44, 88, 89 f. Zum Kapitalaufschlag als neues Aufsichtsin-
strument ausfGhrlich Sehrbrock ZVersWiss 99 (2010) 665 ff.

52 Pohimann (Fn. 28) S. 338; vgl. auch Birkle VersR 2007, 1595 ff.

% vgl. Black (Fn. 13) S. 8.
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3. Insbesondere: Prinzipienbasiertes Recht und
VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz

a) Zur Bedeutung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes unter
Solvency i

Die Solvency-li-Richtlinie misst dem Verhaltnismahkigkeitsgrundsatz
eine besondere Bedeutung bei, wie einzeine Vorschriften der Richt-
linie belegen und die Erwé&gungsgrinde der Richtlinie betonen.
Art. 29 Abs. 3 der Solvency-ll-Richtlinie verpflichtet die Mitglied-
staaten sicherzustellen, dass die Vorschriften der Richtlinie auf eine
Art und Weise angewandt werden, die der Wesensart, dem Umfang
und der Komplexitat der Risiken angemessen ist, die mit der Tatig-
keit des Versicherungs- oder des Ruickversicherungsunternehmens
einhergehen.® Art. 29 Abs. 4 der Richtlinie verpflichtet die Kom-
mission sicherzustellen, dass die Durchfihrungsmafinahmen den
Grundsatz der VerhéitnismaRigkeit beachten, um die verhaitnisma-
Rige Anwendung dieser Richtlinie insbesondere auf kleine Versiche-
rungsunternehmen zu gewahrieisten. Die Erwagungsgrinde beto-
nen die Bedeutung des Verhéftnisméf&igkeitsgrundsatzes fur kleine-
re und mittlere Versicherungsunternehmen,5 fir Versicherungsun-
ternehmen, die auf bestimmte Versicherungsarten spezialisiert sind
oder Dienste fiir bestimmte Kundensegmente anbieten,® und fiir

firmeneigene Versicherungs- und Rickversicherungsunterneh-
57
men.

Die Richtlinie geht mit den Regelungen in Art. 29 Uber die Anforde-
rungen hinaus, die sich fur den Sekundarrechtsgeber aus dem
EU-primarrechtlichen VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz ergeben.
Nach dem EU-primérrechtlichen VerhaltnismafRigkeitsgrundsatz, der
zundchst vom EuGH in Anlehnung auch an das deutsche Begriffs-

% Eine ausdriickiiche Erwahnung findet die VerhaltnismaRigkeit noch in Art. 141 der Richtfi-
nie, der Regelung Uber Aufsichtsbefugnisse im Falle einer Verschlechterung der finanziel-
len Lage. Nach Satz 1 ist die Aufsichtsbehorde zu allen erforderlichen MaRnahmen be-
fugt. Nach Satz 2 mussen die Malnahmen verhaltnismaRig sein und Grad und Dauer der
Verschlechterung der Solvabilitatssituation des betreffenden Versicherungs- und Riickver-
sicherungsunternehmen widerspiegeln.

% Erwagungsgrund Nr. 19 Seolvency-l-Richtlinie.

% Erwagungsgrund Nr. 20 Solvency-II-Richtlinie,

57 Erwagungsgrund Nr. 21 Solvency-l-Richtiinie. Ausfihrlich dazu Drése/Littmann, Der Ver-
haltnismaigkeitsgrundsatz im Anwendungsbereich des Solvency-il-Regimes unter be-

sonderer Berlicksichtigung firmeneigener (Riick-) Versicherungsunternehmen, ZVersWiss
2012 (im Druck).
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versténdnis entwickelt und erst seit dem Vertrag von Lissabon in
Art. 5 Abs. 4 EUV normiert ist, dirfen die Mafnahmen der Union
inhaltlich wie formal nicht Uber das zur Erreichung der Ziele der Ver-
trége erforderliche Maf} hinaus gehen. Der EuGH billigt den Unions-
Rechtsetzungsorganen insoweit einen sehr weiten Gestaltungs-
spielraum zu®® und bejaht einen VerstoR nur, wenn eine MaRnahme
offensichtlich ungeeignet, nicht erforderlich oder unangemessen
ist.*® Erwagungsgrund Nr. 133 der Solvency-lI-Richtlinie kann ange-
sichts dieser hohen Schwelle fir die Annahme eines Verstolles
selbstbewusst im Wege einer selbst ersteliten Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung feststellen: Entsprechend dem in Artikel 5 EUV ge-
nannten Verhaltnismafigkeitsgrundsatz gehe die Richtlinie nicht
Uber das zur Erreichung dieser Ziele erforderliche Maf} hinaus.

b) Die Gewidhrleistung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
bei Verwendung prinzipienbasierten Rechts

Bei der Verwendung regelbasierten Rechts, das einen Lebens-
sachverhalt eindeutig und abschlie®end unmittelbar durch Gesetz
regelt, sodass der Verwaltung keine Spielrdume bei der Rechtsan-
wendung zukommen, muss das zur Anwendung kommende Recht
unmittelbar selbst dem Verh&ltnismaRigkeitsgrundsatz genlgen.
Wenn die gesetzlichen Regelungen verhéitnismalig sind und der
Aufsichtshehérde kein Beurteilungs- und Handlungsspielraum zu-
kommt, ist gesichert, dass auch die Rechtsanwendung durch die
Aufsichtsbehtrde verhaltnisméRig ist, sieht man von rechtswidrigem
Handein der Aufsichtsbehdrde ab, das im Wege des gerichtlichen
Rechtsschutzes zu korrigieren ist. Es liegt jedoch auf der Hand,
dass es fur den Gesetzgeber nicht zu bewerkstelligen ist, dem Ver-
héaltnism&Rigkeitsgrundsatz durch regelbasiertes Recht in allen Re-
gelungsbereichen und flr alle Regelungsgegenstande vollstandig
Genlge zu tun. Denn dies erfordert differenzierte und detaillierte
Regelungen, die durch ihren Differenzierungs- und Detailgrad un-
mittelbar gewahrleisten, dass der jeweilige Regelungsgegenstand

8 vgl. nur EUGH RS. 265/87 (Schrader) Sig. 1989, 2237 (2270, Rn. 22); EuGH RS. 179/84
(Bozzetti) Sig. 1985, 2301 (2322, Rn. 31). Der EuGH begrindet diese Zurlckhaitung re-
gelmafig mit den Eigenarten der betroffenen Materie, insbesondere ihrer Komplexitat; vgl.
nur EuGH, RS. C 127/07, NVwZ 2009, 382 (385, Rn. 57).

% vgl. etwa Schwarze, Europaisches Verwaltungsrecht, Baden-Baden 2005, S. 834 f.; Ved-

der in: Vedder/Heintschel v. Heinegg, Europaischer Verfassungsvertrag, Baden-Baden
2007, Art. I-11 Rn. 25.
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~ bezogen auf Solvency Il — unter Berlicksichtigung von V\{esensart,
Umfang und Komplexitat der Risiken, die mit der Tatigkeit des der
Norm unterworfenen Versicherungsunternehmens einhergehen, un-
ter Wahrung der Anforderungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsat-
zes geregelt ist.

Prinzipienbasiertes Recht, das sich per definitionem dadurch aus-
zeichnet, dass es den Regelungsgegenstand nicht eindeutig und
abschlieRend regelt, ist — isoliert gesehen — meist bereits deshalb
verhaltnismanig, weil es nur allgemeine Grundsatze aufstellt oder
unbestimmte Rechtsbegriffe verwendet und so der nachge%ager‘ten
Rechtsetzungs- oder Rechtsanwendungsebene Konkretisierungs-
spielraum lasst.”® Auf der nachgelagerten Rechtsetzungsebene
oder spatestens auf der Rechtsanwendungsebene fst Eiapn qre
Konkretisierung so zu voliziehen, dass dem Verhaltnismakigkeits-
grundsatz Rechnung getragen wird.

Ein Beispiel fur die Wahrung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
durch prinzipienbasierte Vorschriften gibt Art. 45 Ab_s. 2 Sol-
vency-lI-Richtlinie. Danach muss ein Unternehmen fur die ngcke
der unternehmenseigenen Risiko- und Solvabilitatsbeurteilung
Uber Prozesse verfugen, ,die der Wesensart, dem Umfang gnd der
Komplexitét der Risiken angemessen sind (...)" und dlie es ihm ge-
statten, die Risiken, mit denen es kurz- und langfristig rechnen
muss und denen es ausgesetzt ist oder ausgesetzt sein kt’)nntle,
angemessen zu erkennen und zu beurteilen. Diesg Regeiung ‘;st
prinzipienbasiert, weil sie die Prozesse nicht detatihert-gb'schl,!e-
Rend beschreibt, und sie ist zugleich verhaltnismaRig, weil sie sich
einer abschlieRenden gesetzlichen Vorgabe enthalt und dadurch
deren verhaltnisméaRige Ausfullung auf spaterer Rechtsetzungs-
oder Rechtsanwendungsebene ermdglicht.

Ein anderes Beispiel ist die grundsétzliche Wahimoglichkeit der
Unternehmen, die Kapitalanforderungen mittels der Standardfor-
mel oder mittels eines internen Modells zu berechnen. Die Richtli-
nie ist insoweit prinzipienbasiert, weil sie unter verbind!iche_r Vor-
gabe des Regelungsziels, némlich der Bemessung Qes .Z\eisot-
venzkapitals am unternehmensindividuellen Risikoprofil, nicht nur

® vgl. Schaaf (Fn. 22) S. 25.
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eine einzige Methode der Berechnung vorschreibt. Sie ermdglicht
mit der Alternative zwischen Standardmodeli und internem Modell
zugleich eine verhaltnismafige Rechtsanwendung, eben weil dem
betreffenden Unternehmen nicht eine starre Methode vorgegeben
wird, die bezogen auf Besonderheiten dieses Unternehmens fur
die Zielerreichung nicht geeignet, nicht erforderlich oder nicht an-
gemessen ist.

Die Verwendung prinzipienbasierten Rechts bewirkt, dass die Ge-
wahrieistung verhaltnismaRiger Rechtsanwendung verlagert wird,
sei es auf eine nachgelagerte Rechtsetzungsebene oder auf die
Ebene der Rechtsanwendung. Dies kann den Gesetzgeber prinzi-
pienbasierten Rechts veranlassen, durch spezielle Regelungen
sicherzustellen, dass dem Gesetzgeber der nachgelagerten
Rechtsetzungsebene oder der rechtsanwendenden Behérde die
besondere Verantwortung bewusst wird, bei der Konkretisierung
oder Erganzung des prinzipienbasierten Rechts auch die Erflliung
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes sicherzustellen.®' Genau dies
geschieht durch Art. 29 Abs. 3 und 4 Richtlinie im Verh&ltnis zu den
nationalen Umsetzungs-Gesetzgebern und durch § 290 VAG-RegE,
der die Aufsichtsbehdrde auf bestimmte Facetten des Verhdlinis-
maligkeitsgrundsatzes ausdriicklich verpflichtet.

& Vgl. Begriindung des RegE (Fn. §) S. 322.
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IV.Mégliche Nachteile der Verwendung prinzipienbasierten

Rechts und Konsequenzen fiir dessen Ausgestaltung und
Anwendung

Die Verwendung prinzipienbasierten Rechts bis hin zur Rechtsan-
wendungsebene hat ihren Preis bzw. ihre Kehrseiten.®

1. Ausweitung der Pflichten der Unternehmen und der
Eingriffsbefugnisse der Aufsichtsbehdrde

Als Konseguenz des Verzichts auf Regelungen, die ein bestimmtes
Verhalten detailliert und abschlieend vorschreiben, kann sich der
Gesetzgeber veranlasst sehen, Organisations- und Verfahrensre-
geln aufzustellen, die als ,Leitplanken® fiir ordnungsgemaRes Ver-
halten der Beaufsichtigten fungieren sollen.®* So schreibt Art. 41
Solvency-ll-Richtlinie vor, dass das Governance-System des Versi-
cherungsunternehmens zumindest eine transparente Organisati-
onsstruktur mit einer klaren Zuweisung und angemessenen Tren-
nung der Zusténdigkeiten verflgt. FUr (Eigen- und Aufsichts-)
Transparenz innerhalb der Geschéaftsorganisation soll die unter-
nehmenseigene Risiko- und Solvabilitatsbeurteilung (ORSA) sor-
gen, mit der als fester Bestandteil der Geschaftsstrategie der ge-
samte Solvabilitatsbedarf mit Blick auf das unternehmensindividuel-
le Risikoprofil regelméaRig zu Uberpriifen ist (Art. 45).%°

Die Verwendung prinzipienbasierten Rechts fiihrt auch zu erweiter-
ten Berichtspflichten der Unternehmen, da die Aufsichtsbehorde bei

& Zum Ganzen vgl. Pohimann (Fn. 28) S. 338 .

% Diesen anschaulichen Begriff verwendet Wehling in: Dreher/Wandt (Fn. 2) S. 27, 31.

8 Zutreffend weist Korinek Versicherungsrundschau 2010, 27, 30, darauf hin, dass das
(prinzipienbasierte) Solvency Ii keine Deregulierung, sondern massive Mehrregulierung
mit vielen unbestimmten Gesetzesbegriffen bringt.

5 Siehe auch die Gesetzesbegrindung zu § 64a VAG, BT-DruckS. 16/6518 S. 10: ,Diese
Form der Regulierung gibt den beaufsichtigten Unternehmen durch den Verzicht auf starre
gesetzliche Vorgaben gréfere Handlungsfreiheit. Im Gegenzug miissen erhéhte Anforde-
rungen an die Entscheidungsprozesse innerhalb der Unternehmen gestelit werden”
Pohlmann (Fn. 28) S. 337 f.; Dreher/Ballmaier VersR 2012, 129 ff.; zur Transparenz als
Grundprinzip des Versicherungsrechts Wandt in: Wandt/Unan, Transparency in Insurance

Law, Istanbul 2012, S. 8 ff. (speziell zum Versicherungsaufsichtsrecht unter Solvency i1,
siehe S. 18 ff.
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prinzipienbasiertem Recht andere Informationen bendtigt als bei re-
gelbasiertem Recht.®®

Auch die Eingriffsbefugnisse der Aufsichtsbehdrde sind modifiziert
und ergénzt worden, damit die Behdrde wirksam liberwachen kann,
wie die Unternehmen von der relativen Handlungsfreiheit Gebrauch
machen, die ihnen das prinzipienbasierte Recht erdffnet, und gegen
GesetzesverstoRe vorgehen kann.®’

Im Sinne des Konzepts von better regulation sollte der Gesetzgeber
- richtigerweise muss man im Rahmen von Solvency |l wegen der
Piuralitdt von Gesetzgebern sagen: die Gesetzgeber — allerdings
sorgsam darauf achten, dass die nunmehr organisations- und ver-
fahrensmaRig ausgestalteten Anforderungen sowie die Berichts-
pflichten die Unternehmen nicht so stark belasten, dass der zu-
nachst durch prinzipienbasierte Regulierung eréffnete gréfiere
Handlungsspielraum durch die Hintertlr wieder beseitigt wird.

Hingewiesen sei auf die Gefahr eines Fehlverstédndnisses hinsicht-
lich des der Aufsichtsbehtrde durch prinzipienbasiertes Recht ge-
wahrten Rechtsanwendungsspielraums®: Wenn es in der Begrin-
dung zum VAG-Regierungsentwurf heift, mit dem Ubergang zum
prinzipienbasierten Ansatz gebe das Gesetz im Wesentlichen nur
noch das Aufsichtsziel vor und Uberlasse der Aufsichtsbehdrde, die-
ses im Einzelfall zu konkretisieren,®® dann ist dies — vorsichtig ge-
sagt — jedenfalls iberschieSend formuliert. Die Zielsetzung der Auf-
sicht ist in der Solvency-lI-Richtlinie verbindlich und unveranderlich
festgelegt (Art. 27 und 28) und bedarf keiner Konkretisierung durch
den nachgelagerten nationalen Gesetzgeber. Es geht bei der in der
Begrindung des Regierungsentwurfs angesprochenen Konkretisie-
rung nicht um das Ziel selbst, sondern um den Weg oder das Mittel
zu seiner Erreichung, also darum, weiches Verhaltensgebot bzw.
welche Maflinahmen in einer konkreten Situation aus dem Ziel fol-

8 Vgl. Hasse in: Dreher/Wandt (Fn. 2) S. 61 ff.; zu den Verdffentlichungspflichten gegentiber
der Allgemeinheit siehe Dreher/Schaaf in: Dreher/Wandt (Fn. 2) S. 129 ff.

8 Vigl. Birkle in: Dreher/Wandt (Fn. 2) S. 191 ff; Grote in: Dreher/Wandt (Fn. 2) S. 225 ff.
Zum Kapitalaufschlag als neues Aufsichtsinstrument ausflhrlich Sehrbrock ZVersWiss 99
(2010) 665 ff. Zur Frage, ob die tradierte deutsche Missstandsaufsicht unveréndert beibe-
halten werden kann, Birkle VersR 2011, 1469 ff.; vgl. fur Osterreich Korinek Versiche-
rungsrundschau 2010, 27 ff.

& Kritisch auch Birkle VersR 2011, 1469, 1476 f.

% Begrundung des RegE (Fn. 6) S. 257.
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gen (um dem feststehenden Aufsichtsziel auch in der konkreten Si-

tuation unter Wahrung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes ge-
recht zu werden).”

2. GroRere Rechtsunsicherheit

Eine offensichtliche Kehrseite der durch prinzipienbasiertes Recht
bewirkten grélleren Flexibilitat in der Rechtsanwendung ist regel-
maRig eine gréBere Rechtsunsicherheit.”’ Sie trifft vor allem die
Unternehmen, weniger die Aufsichtsbehtrde.”” Denn fir das be-
troffene Unternehmen stellt sich der genaue Inhait des Rechts im
konkreten Einzelfall erst dann heraus, wenn die Aufsichtsbehtrde
die unbestimmten Rechtsbegriffe bezogen auf die Umsténde des
Einzelfalles konkretisiert. Die englische Kollegin Julia Black spricht
anschaulich davon, dass das Unternehmen das Interpretationsrisiko
trage”™ — und man kann ergédnzen, dass die Aufsichtsbehérde die
Interpretationshoheit hat, jedenfalls bis zu einer verbindliichen Kia-
rung durch die Rechtsprechung. Die Mdoglichkeit nachtraglichen
Rechtsschutzes ist in der Praxis aber meist eine stumpfe Waffe. Die
Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe und ihre Anwendung unter
Berlcksichtigung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes unterliegen
zwar in vollem Umfang der gerichtlichen Kontrolle. Die Unterneh-
men scheuen aber bekanntliich — und haufig aus guten Grinden —
davor zurlck, die Gerichte zur Kontrolle der Aufsicht anzurufen. Fir
das Versicherungsaufsichtsrecht flihrt dies dazu, dass die kontrollie-
rende, korrigierende und rechtsfortbildende Kraft der Rechtspre-
chung nahezu vollstandig ausfallt.

Fir die Unternehmen ergibt sich hieraus die Konsequenz, dass sie
regelmaflig darauf angewiesen und darauf beschrankt sind, die
Aufsichtsbehérde durch einen intensiven Dialog unter Offenlegung
und Betonung der Besonderheiten des Unternehmens davon zu
liberzeugen, das prinzipienbasierte Recht im konkreten Einzelfall

™ Eine Konkretisierung kann deshalb allenfalls hinsichtlich nicht ausdriicklich normierter
Untererziele erfolgen.

™ Vgl. Dreher/Lange VersR 2011, 825, 828; Dreher VersR 2008, 998, 1002: Pohimann
(Fn. 28) S. 337 f.

2 Schaaf (Fn. 19) 8. 2.

7® Black (Fn. 13) S. 8.
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anders anzuwenden als gegeniber einem anderen Unternehmen,
das diese Besonderheiten nicht aufweist.

3. Zeitweilige vom Normgeber nicht intendierte
Rechtsverscharfung

Die dargelegte Kombination von Rechtsunsicherheit und Klagezu-
rickhaltung kann - jedenfalls zeitweilig — zu einer vom Normge-
ber nicht intendierten Rechtsverscharfung fiihren. Denn Unter-
nehmensleiter sind versténdlicherweise bemiht, aufsichtsbehdrdli-
che Beanstandungen und eine an eine Pflichtverletzung anknip-
fende persénliche Haftung zu vermeiden. Vorsichtige Unterneh-
mensleiter werden deshalb unbestimmte Rechtsbegriffe — bis zu ei-
ner allgemeinen Klarung durch die Aufsichtsbehérde oder Gerichte
— mdglichst zu ihren Lasten und die adressierten unbestimmten An-
forderungen maéglichst hoch auslegen.™

Fur die Aufsichtsbehdrde sollte sich hieraus die Konsequenz erge-
ben, in sensiblen Bereichen frihzeitig durch Verwaltungsvorschrif-
ten etc. fur hinreichende Klarheit zu sorgen.”®

™ Vgl. Black (Fn. 13) S. 8, Wandt/Sehrbrock in: Dreher/Wandt (Fn. 2) S. 17, Wandt/Sehr-
brock ZVersWiss 100 (2011) 193, 204. Die Feststeliung von Béhr (in: Bahr [Hrsg.], Hand-
buch des Versicherungsaufsichtsrechts, 2011, § 12 Rn. 43), es gébe zugleich fir die Un-
ternehmen eine grélere Handlungsfreiheit und aufgrund der unbestimmten Rechtsbegriffe
ein Mehr an aufsichtsbehérdlichem Aktionsspielraum, lasst die vorrangige Interpretations-
hoheit der Aufsichtsbehorde unerwahnt.

7S Black (Fn. 13) 8. 6.
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V. Schiuss

Inwieweit das System von Solvency Il insgesamt prinzipienbasiert
sein wird und ob es wegen der Prinzipienbasiertheit zu einer besse-
ren Zielerreichung fuhrt, l&sst sich derzeit, insbesondere vor Erlass
der Durchflhrungsvorschriften der Kommission, noch nicht verlass-
lich beantworten. Eine Antwort wird auch erst dann mdglich sein,
wenn sich das neue Aufsichtsrecht in der praktischen Rechtsan-
wendung Uber langere Zeit bewahrt hat. Schon jetzt lasst sich aber
absehen, dass das prinzipienbasierte Recht in Verknlipfung mit der
Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes durch die Auf-
sichtsbehérde einen engen Dialog zwischen Unternehmen und Auf-
sichtsbehdrde erfordert, damit die Unternehmen moglichst friihzeitig
und verldsslich einschatzen kdnnen, ob der von ihnen unterneh-
mensindividuell gew&hite Weg zwischen den prinzipienbasierten
,Leitplanken® von der Aufsichtsbehdrde unter Berlicksichtigung des
VerhaltnismanRigkeitsgrundsatzes gutgeheiften wird.
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