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Probleme der Liberalisierung grenziiberschreitender
Finanzdienstleistungen, insbesondere im Bereich
des Versicherungswesens

Zusammen mit dem Urteil zum Reinheitsgebot fiir das deutsche
Bier sind die Versicherungsurteile vom 4. Dezember 1986 die
am meisten beachteten und vielleicht auch wichtigsten inte-
grationspolitischen Entscheidungen des Gerichtshofes der Eu-
ropdischen Gemeinschaften (EuGH) der letzten Jahre. Was das
Bier~Urteil fiir den freien Warenverkehr bedeutet, bedeuten
die Versicherungsurteile fiir den Dienstleistungsssktor: Sie
haben in dem erfaBten Bereich maSgebliche Ordnungsprinzipien
der europdischen Wirtschaftsverfassung entwickelt.

Im Schrifttum und Praxis wurden die Versicheruggsurteile alli-
gemein als ausgewogene Entscheidungen gewertet . Sie zeichnen
sich dadurch aus, da8 sie - einer Grundtendenz der Rechtspre-
chung des EBuGH folgend - die komplexe Fiille des ProzeBstoffes
auf eine begrenzte Anzahl rechtlich relevanter Fragestellun-
gen reduziert und diese sodann im TLichte {bergreifender
Grundsitze geklirt haben. '

Hinsichtlich der Auswirkungen auf die europdische Versiche-
rungswirtschaft 148t sich sagen, da8 der vor allem von der
deutschen Assekuranz beflirchtete Kahlschlag ausgeblieben ist.
Fs wurden neue Impulse fiir die Ausgestaltung des europidischen
Versicherungsmarktes gegeben, einer unkontrollierten Markt-~
olfnung aber wurde nicht das Wort geredet; Der EuGH hat, wie
es fiir :=: 2 Gesamtjurisprudenz bezeichnend ist, mit behutsa-
mar Zus foshaltung judiziert und differenzierten Ldsungen den
Vorzug jeg den. Dogmatiker aijen dieses Vorgehen mit dem
frhlagwort "judicial self-restvaint” etikettieren; f£fiir den
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Pragmatiker stellt es sich als realistische Einschdtzung der

Integrationsfdhigkeit der nationalen Mirkte dar.

Zentraler Ansatzpunkt der Judikatur zu den vier Grundfreihei-
ten des EWG-Vertrags ist das Konzept des Gemeinsamen Marktes
(Art. 2 EWGV), d.h. der ZusammenschluB8 der nationalen Volks-
wirtschaften zu einem einheitlichen Wirtschaftsraum ohne
Wettbewerbsverzerrungen, in dem die Hindernisse fiir den frei-
en Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten beseitigt sind. ' Den Gemeinsamen
Markt hat der EuGH in dem Urteil Gaston Schul wie folgt de-

finiert:

"Der Begriff Gemeinsamer Markt ... stellt ab auf

die Beseitigung aller Hemmnisse im innergemein-

schaftlichen Handel mit dem Ziel der Verschmelzung

der nationalen M&rkte zu einem einheitlichen Markt,

dessen Bedingungen denjenigen eines wirklichen Bin-

nenmarktes m8glichst nahekommen."
Wohlgemerkt, es geht um die Finalitdt eines einheitlichen
Marktes mit binnenmarktdhnlichen Verhdltnissen. Die Verwirk-
lichung des vollkommenen Binnenmarktes i.S. des durch Art. 13
der Einheitlichen Europidischen Akte eingefiigten Art. 8 a EWGV
ist dem Jahresende 1992 vorbehalten. Der Relativsatz "dessen
Bedingungen denjenigen eines wirklichen Binnenmarktes m&g-
lichst nahekommen™ indiziert den graduellen, ja mdglicherwei-
se qualitativen Unterschied zwischen dem bereits heute er-
reichten acquis communautaire und dem bis 1992 angestrebten
"Raum ohne Binnengrenzen® mit gesteigerter Integrationsdich-
te.

Gem&8 Art. 2, 3 EWGV soll das Ziel des Gemeinsamen Marktes
einerseits durch den (unmittelbaren) Abbau . der Hindernisse
fiir den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapi-
talverkehr und andererseits durch die Angleichung der inner-
staatlichen Rechtsvorschriften erreicht werden, soweit dies
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fiir das ordnungsgemife Funktionieren des Gemeinsamen Marktes
erforderlich ist. Aus der Dualit&dt der zur Verfiigung stehen-
den Mittel kann ein Zielkonflikt entstehen zwischen der aus
der Rechtsetzungshoheit der Mitgliedstaaten flieBenden Be-
fugnis zur autonomen Regelung eines bestimmten Sachverhalts
und dem grundsitzlichen Verbot der Errichtung oder Beibehal-
tung von Handelshemmnissen. Der EuGH hat in diesem Spannungs-
feld den Grundprinzipien des Vertrages konsequent den Vorrang
eingerdumt. Ein Grundsatz, der seine Rechtsprechung auf allen
Gebieten wie ein roter Faden durchzieht, ist, da8 Unterschie-
de, die mangels Harmonisierung der innerstaatlichen Bestim-
mungen fortbestehen, nicht zu Beschrinkungen des grenziiber-
schreitenden Verkehrs fiihren diirfen; denn "der wesentliche
Grundsatz der Einheit des Marktes und der sich daraus erge-
bende freie ... Verkehr kénnen unter keinem Umstand unter
den Vorbehalt einer vorherigen Angleichung der nationalen
Rechtsvorschriften gestellt werden, da dieser Grundsatz durch
die Aufstellung5 eines derartigen Vorbehalts seines Inhalts

beraubt wiirde."

Die'Versicherungsurteile vom 4. Dezember 1986, um die es hier
geht, betrafen die Zulissigkeit grenziiberschreitender Versi-
cherungstdtigkeit im Wege der Dienstleistung nach Art. 59, 60
EWGV. Die beklagten Mitgliedstaaten (Bundesrepublik Deutsch-
land, Frankreich, Ddnemark und Irland) hatten zuvor die Auf-
fassung vertreten, das Dienstleistungsfreiheit im Versiche-
rungswesen noch nicht in Anspruch genommen werden kdnne, weil
die einschlidgigen nationalen Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften, insbesondere hinsichtlich der Versicherungsauf-
sicht und der Versicherungsbedingungen, zur Stunde nur teil-
harmonisiert sind. Dieser Einlassung ist der EuGH erwartungs-
gem3f unter Hinweis auf seine sté@ndige Rechtsprechung entge~
gengetreten, wonach Art. 59 und 60 EWGV seit Ablauf der Uber-
gangszeit unmittelbar anwendbar seien, ohne daf ihre Anwend-
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barkeit von der Harmonisierung oder Koorginierung der mit-
gliedstaatlichen Rechtsvorschriften abhinge .

Dienstleistungsfreiheit fiir Versicherungsunternehmen wird da-
nmit als Teilaspekt einer brancheniibergreifenden Problema-
tik, als "eine der Komponenten des gemeinschaftsrechtlichen
Regelungssystems des Gemeinsamen Marktes" verstanden. Diese
Aussage ‘' ist wichtig, denn sie verdeutlicht die Betrachtungs-
weise des Gerichtshofes, der seine Aufgabe in erster Linie
darin sah, sein bereits in anderen Zusammenhdngen entwickel-
tes Fallrecht zu prdzisieren und zu konkretisieren. Dies gilt
vor allem fiir die Abgrenzung zwischen Niederlassungsrecht und
Dienstleistungsfreiheit sowie die Ausfiillung des unbestimmten

Topos des Gemeinschaftsinteresses,

Zum besseren Verstdndnis der Versicherungsurteile erscheint
es daher sinnvoll, ihrer Analyse einen Uberblick iiber die
Prizedenzrechtsprechung zum freien Dienstleistungsverkehr im

allgemeinen voranzuschicken.

/ 8
Der Begriff der Dienstleistungen nach dem EWG-Vertrag

Bekanntlich darf der Begriff der Dienstleistungen i.S. des
EWG~Vertrages nicht mit dem der Dienstleistungen im volks-~
wirtschaftlichen Sprachgebrauch, d.h. dem tertidren Sektor,
gleichgesetzt werden. Ausgangspunkt f£iir das Verstdndnis ist
Art. 60 Abs. 1 EWG-Vertrag, wonach Dienstleistungen entgelt-
liche Leistungen sind, soweit sie nicht den Vorschriften iiber
den freien Waren- und Kapitalverkehr und liber die Freiziigig-
keit der Personen unterliegen. Die Bestimmungen iiber den
freien Dienstleistungsverkehr regeln somit einen Auffangtat-
bestand fiir wirtschaftliche Titigkeiten, die nicht bereits
durch sonstige Vertragsbestimmungen erfaf8t sind. auf den Ver-
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sicherungssektor zugeschnitten bedeutet dies, daB ein lei-
stungserbringendes Versicherungsunternehmen, das im Bestim-
mungsstaat eine Niederlassung errichtet, unter das Kapitel
Niederlassungsrecht (Art. 52~28 EWGV) und nicht unter das Ka-
pitel Dienstleistungen (Art. 59-66 EWGV) fdllt. Der EuGH hat
dies in dem Vertragsverletzungsverfahgen 205/84 (Kommis-
sion/Deutschland) ausdriicklich bestdtigt .

Eine weitere Einschridnkung ergibt sich aus Art. 59 Abs. 1
EWGV. Danach sind Restriktionen des freien Dienstleistungs-
verkehrs innerhalb der Gemeinschaft lediglich "fiir Angehdrige
der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Staat der Gemein-
schaft als demjenigen des Leistungsempfdngers ansdssig sind",
aufzuheben. Dienstleistungen nach dem EWG-Vertrag sind also
nur Leistungen, die iiber die Grenze erbracht werden. Hierbei
sind drei Fallkonstellationen zu unterscheiden:

a) der in einem Mitgliedstaat ansissige Leistungserbringer
begibt sich in das Land des Leistungsempfingers, um dort
die Leistung 2zu erbringen. Versicherungsaufsichtsrecht-
lich ist diese Fallgestaltung die problematischste, weil
der Versicherungsnehmer hier am ehesten geneigt sein wird
anzunehmen, daB er es mit einem der inlidndischen Aufsicht
unterstellten Versicherer zu tun hat;

b) der Leistungsempfinger begibt sich in das Land des
Leistungserbringers, um dort die Leistung entgegenzu-
nehmen. Da unter diese_Hypothese auch Touristen, Studien~
reisende etc. fallen , diirften solche Personen als
Dienstleistungsempfdnger zu qualifizieren sein, wenn sie
fiir die Dauer ihres Aufenthaltes im Gastland dort etwa
eine Reisegepickversicherung abschliefen. Die Ver-
sicherungsurteile vom 4. Dezember 1986 erfassen diese
Fallgestaltung allerdings nicht, sondern beschr&nken sich
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auf Fille, bei denen das versicherte Risiko im Land des
Wohnsitzes des Versicherungsnehmers belegen ist, widhrend
der Versicherer in einem anderen Mitgliedstaat

11
niedergelassen ist ;

c) der Leistungsempfinger erbringt seine Leistung ohne Orts-
verinderung liber die Grenze, 2z.B. in Form von Uber-
weisungen oder im Wege der Korrespondenz oder Telekommu-
nikation. Diese Hypothese wird von den Versicherungs-
urteilen vom 4, Dezember 1986 deshalb nicht erfaB8t, weil
die Korrespondenzversicherung bereits nach bisherigem
nationalem Recht von der Versifgerungsaufsicht des
Bestimmungsstaates freigestellt war .

SchlieBlich ergeben sich Einschrdnkungen aus Art. 60 Abs. 2
EWGV, wonach der Leistungserbringer berechtigt ist, "zwecks
Erbringung seiner Leistungen seine T#tigkeit (nur) vor-
ibergehend in dem Staat auszuiilben, in dem die Leistung
erbracht wird”. Offen war bislang, was unter einer voriiber-
gehenden Tdtigkeit zu verstehen ist. Die Versicherungsurteile
haben diesbeziiglich eine wichtige Klarstellung gebracht,
indem sie die voriibergehende Aktivitdt dﬁg “stdndigen
Prdsenz"” im Bestimmungsstaat gegeniiberstellten .

Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit

Nach nahezu einhelliger Auffassung des Schrifttums erschdpft
sich das Niederlassungsrecht im Gebot der Gleichstellung der
Angeh8rigen anderer 4Mitgliedstaaten mit den Angehdrigen des
Niederlassungsstaats . Einer weit verbreiteten Meinung zu-~
folge sollte auch die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 359,
60 EWGV lediglich Diskriminierungen aufgrund der Staatsange-
hdrigkeit entgegenstehen, dariiber hinaus aber keine materiel-
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len Uiberalisierungsstandards setzen. Dies wurde aus Art. 60
Abs. 2 EWGV hergeleitet, wonach die Leistungserbringung im
Bestimmungsstaat zuldssig 1ist "unter den Voraussetzungen,
welche dieser Staat fiir seine eigenen BAngehSrigen vor-
schreibt". Der EuGH ist dieser Ansicht bereits in dem Urteil
van Binsbergen (Fall eines im Ausland wohnhaften Prozessbe-
vollmichtigten) entgegengetreten: die zu beseitigenden Be-
schrinkungen umfaBten alle Anforderungen, die dem Dienstlei-
stungserbringer nicht nur aufgrund seiner Nationalitdt oder
infolge des Fehlens eines stdndigen Aufenthalts im Bestim-
mungsstaat auferlegt wiirden, sondern auch solche, die "in an-
derer Weise geeignet sind, dielTﬁtigkeiten des Leistenden zu
unterbinden oder zu behindern" . Zhnlich wie beim freien Wa-
renverkehr sind fiir die Ausilibung der Dienstleistungsfreiheit
diskriminierungsfreie Regelungen besonders delikat, weil sie
das Problem ihrer Rechtfertigung aus Griinden des Gemeinin-
teresses aufwerfen und damit eine Giiter- und Interessenabwd-
gung im Einzelfall erforderlich machen. Dieser Punkt war ge-
rade in den Versicherungsurteilen heif umstritten. Die dort
erarbeitete Formel weis%sunverkennbare Parallelen zur cause
célébre Cassis de Dijon auf.

Der Rechtfertigungsgrund des Gemeininteresses hat den EuGH
bereits in verschiedenen Prézedfgzentscheidungen beschaftigt,
so in den Urteilen von Wesemael (gewerb%iches Stellenver-
mittlungsbiiro fiir Biihnenkiinstler), Debauvel {(Verbot von Wer-
besendungen durch Kabelfernsehen) und Webb (Verleihung von
Arbeitskrdften durch Privatpersonen), deren Entscheidungs-
griinde die Versicherungsurteile mafigeblich beeinfluB8t haben.
Besonders in dem Urteil Webb hat der Gerichtshof seine Kon-
zeption im Zusammenhang entwickelt. Danach ko&nnen diskrimi-
nierungsfreie Regelungen dem Dienstleistungserbringer nur in-
soweit entgegengehalten werden, als sie durch das ‘Gemeinin-
teresse gerechtfertigt sind und fir alle Personen und Unter-
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nehmen auf dem Gebiet des Empfangsstaates gelten. Sie miissen
fernar zur Verfolgung des Schutzanliegens erforderlich sein
und dirfen nicht durch weniger restriktive Regelungen ersetz-
bar sein (Grundsatz der Verh&dltnismdBigkeit). Es ist also in
jedem Einzelfall zwischen den Erfordernissen der Dienstlei-
stungsfreiheit als einem Grundprinzip des Vertrags und dem
staatlichen Regelungsbediirfnis bei der Ausiibung beruflicher
Tdtigkeiten abzuwidgen. Dabei muB8 gegebenenfalls auch hinge-
nommen werden, daB8 Dienstleistungserbringer im Bestimmungs-
staat geringeren Anforderungen unterliegen als die dort nie-
dergelassenen Personen und Unternehmen. Die daraus resultie~
rende "umgekehrte Diskriminierung" rechtfertigt sich aus der
Uiberlegung, da8 die volle Anwendung der fiir den Niederlas-
sungsverkehr geltenden Regeln vielfach fiir Dienstleistungs-
erbringer entbehrlich ist, da letztere im Bestimmungsstaat
nur voriibergehend t&dtig werden und zudem dem Regelungsgefiige
und den Kontrollen ihres Heimatstaates unterliegen.

Das Erfordernis eines Wohnsitzes im Tdtigkeitsland

Das Erfordernis einer Niederlassung ist die Verneinung der
Dienstleistungsfreiheit; denn diese ist gerade dadurch ge-
kennzeichnet, daB8 die Dienstleistung ohne Begriindung einer
Niederlassung grenziiberschreitend erbracht werden kann. Bei
rein dogmatischer Betrachtungsweise mii8te daher das Erforder-
nis jeglicher WNiederlassung flir Aktivitdten mit grenziiber-

schreitendem Bezug als unzulissig angesehen werden.

Der EuGH hat aber insoweit pragmatisch differenziert und es
zugelassen, daB bestimmte Titigkeiten im Gebiet eines Mit-
gliedstaates den dort niedergelassenen Unternehmen vorbehal-
ten bleiben. Im Fall van Binsbergen hat er entschieden, das
flir Hilfspersonen der Justiz (Prozessbevollmichtigte) eine
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feste berufliche WNiederlassung im Bezirk bestimmter Gerichte
verlangt werden darf, wenn dies zur Einhaltung von Berufsre-
gelungen sachlich geboten ist, die sich namentlich auf das
Funktionieren der Justiz und die Erfiillung der Standespflich-
ten beziehen. Er hat einem solchen WNiederlassungserfordernis
jedoch die Anerkennung versagt, wenn bestimmte Dienétleistun-
gen in dem bewuBten Mitgliedstaat keinerlei Befdhigungsnach-
weise voraussetzen und keinen Berufsausiibungsregelungen un-
terliegen oder wenn ein stindiger Aufenthalt im Staatsgebiet
schlechthin (und nicht speziell in einem bestimmten Gerichts-
bezirk) verlangt wird .
21

Im Urteil Coenen (Vermittlung von Versicherungsgeschdften)
ist der EuGH zu einem abweichenden Ergebnis gelangt. Er hielt
die Vorschrift, daB ein Versicherungsmakler im Hoheitsgebiet
des Bestimmungsstaats ein Biiro unterhalten und dort wohnen
miisse, flir eine im Grunde zuldssige Beschrédnkung des freien
Dienstleistungsverkehrs. Der Bestimmungsstaat miisse sich nidm-
lich an die vorhandenen Einrichtungen, vor allem den Gewerbe-
betrieb des Maklers halten kdnnen, um so in der Lage zu sein,

eine wirksame Kontrolle auszuiiben,

Das Problem der Doppelgenehmigung

Eine weitere Gruppe von Fillen mit Pridjudizcharakter fiir die
Versicherungsurteile betraf die Frage, ob im Staat der Lei-
stungserbringung eine dort zur Berufsausiibung allgemein er-
forderliche Genehmigung noch einmal verlangt werden darf,
wenn eine entsprechende Genehmigung bereits im Niederlas-
sungsstaat erteilt worden ist. Das Problem ist nicht auf den
Dienstleistungsbereich begrenzt, sondern hat unter dem Stich-
wort "double emploi" insbesondere in der 1ebensmitte1rech5%i—
chen Rechtsprechung des EuGH eine wichtige Rolle gespielt .
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Diesbeziiglich urteilte der EuGH in der Sache van WesemaelZB,
die Einholung einer Genehmigung im Staat der Leistungserbrin-
gung sei dann nicht objektiv geboten, wenn der in einem ande-
ren Mitgliedstaat ansidssige Leistungserbringende dort bereits
zugelassen ist und die Zulassungsvoraussetzungen dieses Staa-
tes denen des Bestimmungsstaats vergleichbar (dquivalent)
sind; denn in diesem Fall sei die Tatigkeit bereits im Hei-
matstaat einer angemessenen Beaufsichtigung unterste%%t. Da-
gegen flihrte die Interessenabwdgung im Urteil ®Webb wegen
der besondesren Sensibilitdt des betreffenden Sektors (Verlei-
hung von Arbeitskriften) zu dem SchluB, daB8 der Bestimmungs-
staat eine erneute Genehmigung verlangen darf, wenn er dabei
die Nachweise und Garantien berficksichtigt, die bereits im
Niederlassungsstaat erbracht wurden.

Analyse der Urteile vom 4. Dezember 1986

Unser Uberblick {ber die Prizedenzrechtsprechung zum freien
Dienstleistungsverkehr macht deutlich, daf die Versicherungs-
urteile in rechtlicher Hinsicht nur beschrdnkt Neuland betre-
ten, sondern auf bereits gefestigtem Rechtsprechungsterrain
fuBen. Eine schon erwdhnte Besonderheit hebt sie von den zi-
tierten friheren Entscheidungen ab: Das Versicherungswesen
ist im Gegensatz zu den Bereichen, um dieAes dort ging, be-
reits teilbharmonisiert. Die beiden ersten Koordinierungs-
richtlinien fiir die Schadensversicherung und die Lebensversi-
cherung von 1973 bzw. 1979 erleichtern die Ausilibung des Nie-
derlassungsrechts in der jeweiligen Sparte; der Entwurf einer
zweiten Koordinierungsrichtlinie flir die Schadensversicherung
liegt seit 1975 dem Rat vor. Ein Teilbereich ist zudem durch
die Mitversicherungsrichtlinie von 1978 bereits abschlieBend
geregelt. Im einzelnen gilt folgendes:
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Die erste Koordinierungsrichtlinie ggf dem Gebiet der
Schadensversicherung vom 24. Juli 1973 bezweckt die Er-
leichterung der Ausiibung des Niederlassungsrechts in die-
sem Bereich. Sie hat die Angleichung der nationalen Auf~
sichtsrechte in einem Mindestumfang verwirklicht, indem
sie das 2ulassungserfordernis und die Zulassungsbedingun-
gen fiir die Aufnahme der betreffenden Versicherungstdtig-
keit wund - fir die Brrichtung einer Niederlassung harmoni-
siert wund die Regeln iliber die Eigenkapitalausstattung an-
gepaBt hat. Die Aufsichtszustindigkeit fiir die Solvabili-
tidtspriifung wurde im Sitzstaat konzentriert; der Aufnahme-
staat muB sich mit einer entsprechenden Bescheinigung der
Sitzstaatbehdrde begniigen. Diese Richtlinie bringt jedoch
noch keine Vereinheitlichung der AufsichtsmaBstdbe hin-
sichtlich der laufenden Geschédftstdtigkeit mit sich. Ins-
besondere die Kriterien filir die Bildung technischer Reser-
ven und ihre Bedeckung bleiben weiterhin den Mitgliedstaa-
ten lberlassen.

Die erste Koordinierungsrichtlin%% auf dem Gebiet der Le~
bensversicherung vom 5. Mirz 1979 lehnt sich eng an die-
ses Regelungsmodell an. Ebenso wie die Schadensversiche-
rungsrichtlinie beschrédnkt sie sich auf die Erleichterung
der Niederlassung, wohingegen spezielle Regeln f£fiir den
Dienstleistungsverkehr fehlen.

Die Mitversicherungsrichtlinie vom 30. Mai 197827 unter-
sagt den Mitgliedstaaten, Mitversicherer in s&mtlichen
Sparten (mit Auspahme der Unfallversicherung, Xrankenver-
sicherung, Kfz-Versicherung, Kredit-~ und Rautionsversiche-
rung, Rechtsschutzversicherung und Lebensversicherung) fiir
Risiken bestimmter Grd8enordnungen einer Genehmigung durch
die nationale VersicherungsaufsichtsbehSrde des Bestim~
mungsstaats zu unterwerfen und eine Niederlassung in die-
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sem Staat vorzuschreiben. Nicht ausdriicklich geregelt ist
die Frage des Genehmigungserfordernisses und der Wieder-
lassung des flihrenden Versicherers im Staat der Leistungs-
erbringung. Die Ausfiillung dieser Liicke war Gegenstand der
Urteile vom 4. Dezember 1986.-.

- Der Entwurf einer zweiten Koord%gierungsrichtlinie auf dem
Gebiet der Schadensversicherung wird seit 1975 im Rat
diskutiert. Ein paralleler zweiter Richtlinienentwurf fiir
die Lebensversicherung liegt zur Stunde noch nicht vor.

Die genannte Besonderheit des Versicherungswesens, ndmlich
der Umstand, daB insoweit bereits eine Teilharmonisierung be-
steht, sollte allerdings nicht iiberschitzt werden; denn unge-
achtet des Bestandes einschlidgiger Rechtsangleichungsinstru-
mente lag das- Schwergewicht der Argumentation in den Versi-
cherungsurteilen bei der Auslequng des Primdrrechts, d.h. der
Art. 59 und 60 EWGV.

Von den vier Vertragsverletzungsverfahren betrafen drei -
ndmlich die gegen Frankreich (220/83), Dénemark (252/83) und
Irland (206/84) gerichteten - nur das Spezialproblem der Mit-
versicherung. Lediglich das Leitverfahren gegen die Bundesre-
publik Deutschland (205/84) schnitt die Problematik in umfas-
sender Weise an. Meine weiteren Ausfiihrungen werden sich dem-

gemdB8 auf das Leitverfahren konzentrieren.

Die Klage gegen die Bundesrepublik Deutschland (205/84) ent-
hielt drei Riigen, von denen-die erste den freien Dienstlei-
stungsverkehr auf dem Gebiet der Versicherung im allgemeinen
betraf, wihrend die 3zweite und dritte Riige sich auf die
Dienstleistungsfreiheit im Teilbereich der Mitversicherung

bezogen.
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Mit der ersten Riige erstrebte die Kommission die Feststel-
lung, die Bundesrepublik Deutschland habe durch das Ver-
sicherungsaufsichtsgesetz (VAG) in d%g Fassung des 14.
Knderungsgesetzes vom 29, Mirz 1983 gegen  ihre Ver-
pfiichtungen aus Art. 59, 60 EWGV verstofien, indem sie
Versicherungsunternehmen der Gemeingchaft, die in der Bun-~
desrepublik auf dem Gebiet der Direktversicherung (mit
Ausnahme der Transportversicherung) durch Vermittler {ins-
besondere Vertreter, Bevollmichtigte und Agenten) Dienst-
leistungen erbringen wollen, dem Erfordernis ihrer Nieder-
lassung und Zulassung in der Bundesrepublik unterwirft.
Dieser Antrag war der umfassendste. Dementsprechend wurde
ihm sowohl im Parteivortrag als auch in den Urteilsgriinden
des Gerichtshofes die bei weitem grd8te Bedeutﬁng beige-
messen. Ihm galt auch das Hauptinteresse der insgesamt
sieben Mitgliedstaaten, die sich an dem Verfahren als
Streithelfer beteiligt hatten und von denen zwei (Nieder-
lande und Vereinigtes Kénigreich) auf Seiten der Kommis-
sion und die {ibrigen fiinf (Belgien, Frankreich, Ddnemark,
Irland und Italien) auf Seiten der beklagten Bundesre-

publik aufgetreten waren.

Mit der 2zweiten und dritten Riige wurde die Feststellung
begehrt, die Bundesrepublik habe durch das VAG gegen ihre
Verpflichtungen aus Art. 59, 60 EWGV verstoBen, indem sie
einerseits flir die Mitversicherung auf Gemeinschaftsebene
den fihrenden Versicherer einem Zulassungs- und Niederlas-
sungserfordernis unterwirft, wenn das Versicherungsrisiko
in der Bundesrepublik belegen ist, und andererseits £iir
bestimmte Sparten der kommunitiren Mitversicherung (Feuer-
versicherung, Lufthaftpflicht und allgemeine Haftpflicht)
Schwellenwerte aufstellt.
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Zur Abgrenzung zwischen Niederlassungsrecht und Dienstlei-

stungsfreiheit im Versicherungswesen

Die erste Aufgabe des EuGH bestand darin, den Gegenstand der
Klage zu definieren. Dies bereitete gewisse Schwierigkeiten
hinsichtlich der Hauptriige (Niederlassungs- und Zulassungser-
fordernis fiir Versicherungsunternehmen im allgemeinen). Der
EuGH befand, daB sie sich auf den Versicherungssektor insge-
samt, einschlieBlich der Lebensversicherung, bezog und nur
die Transport- und die Pflichtversicherung ausnahm.

Gerligt war weiterhin nur eine Verletzung der Vertragsbestim-
mungen {iber den Dienstleistungsverkehr, nicht der Vorschrif-
ten iliber das Niederlassungsrecht. Daher galt es als ndchstes,
die Dienstleistungsfreiheit vom Niederlassungsrecht abzugren-

zen.

Ausgehend von seiner bisherigen Rechtsprechung stellte der
EuGH zunichst auf das Kriterium der "voriibergehenden" T&dtig-
keit ab. Dienstleistungserbringer ké&énnen sich nicht auf die
Art. 59, 60 EWGV berufen, wenn sie ihre Tdtigkeit ganz oder
ﬁberwieagnd auf das Gebiet eines anderen Mitgliedstaates aus-
richten . Insoweit kann nur Niederlassungsrecht Anwendung
finden, das nach allgemeinem Verst&ndnis die Berufszulas-
sungsregelungen dem nationalen Recht {iberlift und lediglich
Diskriminierungen verbietet. Zu unterstreichen ist, daB die
Berufung auf Dienstleistungsrecht nach dem klaren Wortlaut
des Urteils nicht schon dann ausgeschlossen ist, wenn ein
Versicherungsunternehmen mit Sitz in einem anderen Mitglied-
staat durch Beauftragte bestimmte_ Zielgruppen in der Bundes-
republik systematisch bearbeitet . Die Tdtigkeit muB8 viel-
mehr ganz oder vorwiegend auf die Bundesrepublik ausgerichtet
sein. Dies ist zundchst dann nicht der Fall, wenn das Versi-

cherungsunternehmen im Niederlassungsstaat selbst eine we-
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sentliche Tdtigkeit (im Wege des Niederlassungsgeschédfts)
ausiibt, weiterhin aber auch dann nicht, wenn es seine grenz-
iberschreitende Titigkeit (im Wege des Dienstleistungsge-~
schifts) auf mehrere Zielstaaten gleichmdfig verteilt. In den
Fdllen bedarf es keiner Erlaubnis nach Niederlassungsrecht,

Darin liegt eine gewisse Logik; denn es hiefle, die Dienstlei-
stungfreiheit unzuldB8ig zu beschrinken, wollte man sie ledig-
lich Unternehmen zugestehen, die sich dberwiegend im Wege des
Niederlassungsverkehrs im Heimatstaat betidtigen. Damit wiirde .
die Dienstleistungsfreiheit 2zu einer "Art von Anhingsel"
des Niederlassungsrechts degradiert. Aus der Sicht der Praxis
mégen die angestellten Erwigungen gewisse Schwierigkeiten be-
reiten, da die Behdrden des Bestimmungsstaats oft nicht ab-
schlieBend zu beurteilen vermdgen, ob ein Versicherer seine
Aktivitdten ganz oder {iberwiegend auf diesen Staat ausrich-
tet. Da aber nach stdndiger Rechtsprechung die Grundfreihei-
ten des Vertrages weit und Ausnahmen und Einschrinkunggg dazu
eng auszulegen sind (Regel-Ausnahme-Schema des EuGH) , ist
die Zulassung im Zweifelsfall zu erteilen.

Nach den Urteilsgrilinden ergibt sich eine weitere Einschrin-
kung der Dienstleistungsfreiheit daraus, da8 Versicherungs-
unternehmen, die in einem anderen Mitgliedstaat eine "stdndi-~
ge Présenz" unterhalten, den das Dienstleistungsrecht vei—
dringenden Regeln iiber das Niederlassungsrecht unterliegen .
Dies hat zur Folge, daB sie im Bestimmungsstaat nur tidtig
werden diirfen, wenn sie dort - nach den Bestimmungen der bei-
den ersten Koordinierungsrichtlinien - niedergelassen sind.
Nach deren jeweiligem Art. 6 Abs. 1 ist die Aufnahme der
Direktversicherung auf dem Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
von einer Zulassung abhiingig zu machen, die bei der zustindi-
gen Behdrde des betreffenden Mitgliedstaats zu beantragen
ist.
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Mit der Grenzziehung zwischen Niederlassungs~ und Dienstlei-
stungsgeschift hat der EuGH das Recht der Grundfreiheiten des
Vertrags in einem zentralen Punkt fortentwickelt. Das maflRgeb-
liche Kriterium ist die "stindige Prdsenz". Sie braucht nicht

notwendigermafen die Form einer Zweigniederlassung oder Agen-—
tur anzunehmen. Vielmehr reicht auch ein Biro aus, das vom
eigenen Personal des Versicherers oder sogar von einer Person
gefiihrt wird, die zwar unabhdngig, aber beauftragt ist, auf
Dauer filir den Versicherer wie eine Agentur zu handeln. Vor
allem die 1letzte Alternative hat Anla8 zu Debatten im
Schrifttum gegeben. Drei Elemente miissen kumulativ zusammen-
treffen, damit Niederlassungsrecht (und nicht Dienstlei-

stungsrecht) Anwendung findet:

- der Auftrag an die Mittelsperson, der vom Versicherer

(nicht vom Versicherungsnehmer) ausgehen muf;
- die auf Dauer angelegte Tdtigkeit fiir den Versicherer;
- das Handeln "wie eine Agentur",.

Wihrend die beiden erstgenannten Abgrenzungselemente keine
gréf8eren Schwierigkeiten bereiten diirften, ist der MaBstab,
"wie eine Agentur" zu handeln, sibyllinisch. Er 148t das Be-
streben des Gerichtshofes erkennen, den sachlichen Geltungs-
bereich seines Judikats zu begrenzen, ohne indessen prédzise
Kriterien zu entwickeln. M.E. sind damit in erster Linie Mak-
leragenten gemeint, die {iberwiegend flir einen bestimmten Ver-
sicherer t#tig werden und daher von diesem - in der Regel
- wirtschaftlich abh&ngig sind. Sie handeln gleichsam als
dessen verlidngerter Arm, auch wenn sie nicht organisatorisch
in das Unternehmen des Versicherers eingegliedert sind. Das
iiber einen solchen Makleragenten handelnde Versicherungsun-
ternehmen ist demnach verpflichtet, eine Zulassung nach Nie-
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derlassungsrecht einzuholen. Fraglich erscheint, ob auch Mak-
leragenten, die dauernde Beziehungen zu mehrergg Versicherern
unterhalten, als agenturfihnlich anzusehen sind .

Als Indiz flir agenturdhnliches Handeln kann gewertet werden,
wenn etwa auf dem Briefkopf oder Tiirschild des Maklers oder
im Fernsprechverzeichnis unter seinem Namen dag6 Versiche~
rungsunternehmen erscheint, fiir das er tdtig wird .

Keinesfalls verkSrpert ein Makler, der im Interesse eines
auslédndischen Kunden einen Versicherungsvertrag an ein aus-
ldndisches Versicherungsunternehmen vermittelt, mit dem er
sonst nicht in Rechtsbeziehungen steht, eine stdndige Prédsenz
des Versicherungsunternehmens. Dies gilt selbst dann, wenn
der Makler den Versicherungsvertrag so weit vorbereitet, daf
der Versicherer ihn nur noch zu policieren braucht. Der Ver-
trag kommt insoweit im freien Dienstleistungsverkehr zustan-
de. Daran &ndert sich auch nichts, wenn die Mittelsperson als
sogenannter technischer Makler den Versicherungsvertrag £fir
den Kunden weiter betreut, indem sie etwa Anzeigen des Versi-
cherungsnehmers oder Versichg;ten weiterleitet oder bei der
Schadensfeststellung mitwirkt .

Zweifelhaft erscheint, ob man so weit gehen kann, jede Voll-
machterteilung des auslindischen Versicherungsunternehmens an
den inl&ndischen Vermittler als Ausschluatatggstand fir die
Anwendung der Dienstleistungsregeln anzusehen . Zwar diirfte
in der Regel der Erteilung einer Vollmacht ein Auftrag zur
Geschédftsbesorgung zugrundeliégen, der auf eine gewisse Dauer
angelegt ist und das Bestehen eines Vertrauensverhdltnisses
voraussetzt, insbesondere wenn die Vollmacht sich nicht im
AbschluB von Versicherungsvertrfgen erschépft, sondern auch
auf das Inkasso von Prdmien und die Regulierung von Schadens-
fillen erstreckt. In diesem Fall werden wesentliche Funktio-



- 146 -

nen ausgeilibt, die filir eine Agentur kennzeichnend sind. Anders
diirfte die Rechtslage sein, wenn der Vermittler nur in ein-

zelner Hinsicht anstelle des Versicherers entscheidet.

Selbstverstdndlich kann eine stindige Présenz des ausldndi-
schen Versicherers auch ohne Vollmachterteilung vorliegen, so
etwa wenn {iber den Verg%ttlef permanent Geschdfte angebahnt
und abgewickelt werden oder sich dieser gar verpflichtet,
dem Versicherer laufend Kunden zuzufiihren. Es kommt immer auf
das Gesamtbild der Jjeweiligen T&tigkeit, nicht so sehr auf
die gewdhlte Rechtsfigur, an. Ein wichtiges Element diirfte
die PlanmdBigkeit der Aktivititen des Vermittlers sein, wie
sie in4ger Anzahl der abgeschlossenen Vertrdge ihren Ausdruck
findet . Ich gehe auf diese Detailpunkte ein, um zu verdeut-
lichen, daf eine wertende Gesamtbetrachtung anhand aller ein-
schldgigen tats&dchlichen und rechtlichen Elemente am Platz
ist.

In diesem Zusammenhang sind einige Worte zu dem vielerdrter-
ten "Kumulverbot® angezeigt. Nach deutschen Recht (§ 107 VAG)
miissen ausl&ndische Versicherungsunternehmen, die im Inland
zum Betrieb von Versicherungsgeschiften zugelassen sind,
sdmtliche Vertrdge iber inldndische Risiken durch ihre inldn-
dische Niederlassung abschlie8en. Ein Nebeneinander von Nie-
derlassungs- und Dienstleistungsgeschdft ist (abgesehen von
der Transportversicherung und der kommunitiren Mitversiche-—
rung) nach geltendem deutschen Recht nicht mdglich. Der BuGH
hat die Berechtigung des Kumulverbots im Grunde beétatigt.
Ausgangspunkt ist die bereits zitierte Feststellung, wonach
ein Versicherer, der im Bestimmungsstaat eine stindige Pri-
senz aufrechterhdlt, den Regeln (ber das Niederlassungsrecht
unterliegt und sig& mithin nicht auf die Dienstleistungsfrei-
heit berufen kann .
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Diese Formulierungen sind nicht besonders klar. Das Bundes-
aufsichtsamt fiir das Versicherungswesen scheint sie unterneh-
mensbezogen zu verstehen, d.h. die Berufung auf die Dienst-
leistungsfreiheit wiirde ausscheiden, wenn der Versicherer4%n
irgendeiner Form im Bestimmungsstaat niedergelassen ist .
Diese Interpretation diirfte zu eng sein. Sie hitte zur Folge,
da8, wer eine Niederlassung auch nur fiir bestimmte Versiche-
rungszweige oder Geschiftstypen begriindet, damit eo ipso vom
gesamten Dienstleistungsmarkt ausgeschlossen wédre. Eine sol-
che Rechtsfolge wiirde den effet utile der Bestimmungen tiber
den freien Dienstleistungsverkehr beeintrichtigen, da sie
ausl&dndische Versicherer davon abhielte, sich schrittweise in
den Markt des Bestimmungsstaates zu integrieren.

M.E. kann das Kumulverbot nur geschidftsbezogen verstanden
werden, d.h. es ist nach dem gegensténdlichen Umfang der flir
die Niederlassung genehmigten Tatigkeit 2zu differenzieren.
Das Dienstleistungsgeschift muf also zumindest in den Versi-
cherungszweigen zulissig sein, die von der Niederlassung
selbst nicht betrieben werden. Diese Auslegung wird dem
Schutzzweck des Kumulverbots voll gerecht, der darin besteht,
das Vertrauen des Versicherungsnehmers darauf zu schiitzen,
daf er es mit einer der inl&ndischen Aufsicht unterstellten
Niederlassung zu tun hat. Nicht zu teilen vermag ich dagegen
die von der Rommission vertretene liberale Auffassung, das
Nebeneinander von Niederlassungs- und Dienstleistungsg.:schaft
misse selbst in den von der Niederlassung betriebenen Zweigen
zulissig sein, soweit das konkrete Dienstleistungsgeschidft
keine Unterstiitzung durch die Niederlassung erfihrt. Eine so
weitgehende These diirfte kaum wit der vom EuGH gewdhlten Be-
grifflichkeit ("stdndige Pridsenz") vereinbar sein. Aandern-
falls hidtte der EuGH wohl eine Formel der Art gewdhlt, das
Niederlassungsrecht (nur) dann Anwendung £indet, wenn der be-
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treffende Versicherungsvertrag i{iber die inl&ndische Nieder-
lassung abgeschlossen und abgewickelt wird.

Inhalt und Grenzen der Dienstleistungsfreiheit fir Versi-

cherer

Rusgehend von seiner bisherigen Rechtsprechung hat der EuGH
zundchst bestdtigt, daB8 die nach Art. 59 EWGV zu beseitigen-
den Beschrédnkungen des freien Dienstleistungsverkehrs sich
nicht im Gebot der Inlidndergleichbehandlung (Diskriminie-
rungsverbot) erschdpfen, sondern auch diskriminierungsfreie
Regelungen umfassen. Letztere k&énnen allerdings im Einzelfall
gerechtfertigt sein, uﬂ% zwar, wenn folgende drei Bedingungen
kumulativ erfiillt sind :

- die Beschridnkungen im Bestimmungsstaat miissen durch zwin-
gende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein;

- dieses Interesse darf nicht bereits durch Vorschriften des
Niederlassungsstaates gewahrt sein (Verbot des "double

emploi");

- das gleiche Ergebnis kann nicht durch weniger einschrin-
kende Bestimmungen erreicht werden (Grundsatz der Verhdlt-

nisméBigkeit).

Hinzuzufiigen ist, daB EBinschrinkungen der Dienstleistungs-
freiheit fiir Versicherer sich keinesfalls aus der noch un-
vollstdndigen Liberalisierung des Kapitalverkehrs ergeben
diirfen; denn die Erste Richtlinie des Rates vo%4 13. Mai 1960
zur Durchfiihrung des Artikels 67 des Vertrages sieht aus-
driicklich vor, daB die Mitgliedstaaten die erforde: lichen De-

visengenehmigungen fiir Transferzahlungen zur Eri‘illung von
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Versicherungsgeschiften zu erteilen haben, soweit diese unter
Art. 59 £f. EWGV fallen .

46
a) Zum Rechtfertigungsgrund des Allgemeininteresses

Ein Allgemeininteresse an Beschridnkungen des freien Dienst-
leistungsverkehrs wird aus Griinden des Verbraucherschutzes
grundsdtzlich anerkannt. Ausgangspunkt dieser Feststellung
ist die besondere Sensibilitdt des Versicherungssektors im
Hinblick auf Versicherungsnehmer und Versicherten. Sie ergibt
sich aus dem besonderen Charakter der Leistung des Versi-
cherers, die von zukiinftigen, ungewissen Ereignissen abhingt,
des weiteren aus der mangelnden Einsché&tzbarkeit der finanzi-
ellen Situation des Versicherers und der Versicherungsbe-
dingungen durch den Versicherungsnehmer, vor allem bei den
Massenversicherungssparten wie Lebensversicherung, Kranken-

versicherung, Unfall- und Hausratversicherung.

47
b) Zum Verbot der Doppelgenehmigung

Nach unterdessen gefestigter Prédzedenzrechtsprechung, die
sich vor allem im Bereich der phytosanitdren und der lebens-
mittelrechtlichen RKontrollen herausgebildet hat und fiir den
Dienstleistungsverkehr bestdtigt worden ist, kann die objek~
tive Notwendigkeit einer Genehmigung im Bestimmungsstaz': ent—
fallen, soweit gleichwertige Zulassungsregeln bereits im Ur-
sprungsstaat bestehen. Was gleichwertige Regeln sind, kann
nicht allgemein gesagt werden, sondern hingt von einer Viel~
zahl von Faktoren ab, insbesondere dem Schutzzweck der jewei-
ligen Regelung. Die zustindigen Behdrden des Bestimmungsstaa-
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tes verfiigen insoweit iiber einen gewissen Beurteilungsspiel-
raum; dieser ist PFunktion der Schutzbediirftigkeit ihrer

Rechtsunterworfenen.

In den Versicherungsurteilen hat der EuGH eine hinreichende
Kquivalenz der mitgliedstaatlichen Aufsichtsregelungen beim
derzeitigen Stand der Harmonisierung verneint, da die beiden
ersten Koordinierungsrichtlinien nur eine Teilharmonisierung
bewirken, ndmlich hinsichtlich der Bestimmungen tiber das Ei-
genkapital der Versicherungsunternehmen (Solvabilit&dtspri-
fung), jedoch noch keinen einheitlichen Rahmen filir die tech-
nischen Reserven und die Versicherungsbedingungen schaffen.
Der Umstand, da8 der EuGH auf den Stand der Harmonisierung
abstellt, 18t erkennen, daB8 die erforderliche Gleichwertig-
keit gemeinschaftsrechtlich abgesichert sein muB, bloB8 fakti-
sche Kongruenz der nationalen Rechtssysteme mithin nicht aus-

reicht.

48
c) Zum VerhdltnismiiBigkeitsgrundsatz

Zhnlich wie im deutschen Verfassungsrecht wird der Verh&lt-
nismdBigkeitsgrundsatz im Gemeinschaftsrecht als grundrechts-
verwandtes Rechtsprinzip mit Verfassungsrang verstanden. Nach
der Rechtsprechung des EuGH umfa8t er verschiedene Teilaspek-
te, wie den Grundsatz der Erforderlichkeit der beschrdnkenden
Magnahme zur Erreichung des gesteckten Ziels, das Ubermafiver-
bot und den Grundsatz der Mittelwahl. In den Versicherungsur-
teilen war vor allem der Grundsatz der Erforderlichkeit ange-
sprochen. Die Priifung an seinem MaBstab hat ergeben, daB ein
Niederlassungserfordernis in jedem Fall unverhiltnismdBig
ist, ein Zulassungsregime als die weniger einschneidende MaB-
nahme dagegen im Einzelfall gerechtfertigt sein kaan. Das von
der deutschen Bundesregierung vorgetragene Argumant, wonach
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Zulassung und Niederlassung zusammengeh&ren, wurde damit im-

plizit verworfen.

aa) Hinsichtlich der Niederlassungsregelung verneint der
EuGH, daB die Uberwachung der Versicherungstdtigkeit an Ort
und Stelle fiir die wirksame Durchfiihrung der Versicherungs-
aufsicht unerldBlich sei; denn insoweit bilde das Belegen-
heitserfordernis hinsichtlich der den technischen Reserven
entsprechenden Aktivwerte eine ausreichende Garantie. Zudem
kdnne die staatliche Aufsicht anhand der Abschriften von Ge-

schéftsunterlagen und Bilanzen ausgeiibt werden. Die Nichtein-
haltung der Aufsichtsbedingungen k&nne vom Bestimmungsstaat
entsprechend sanktioniert werden, gegebenenfalls durch den
Widerruf der Zulassung.

In diesem Zusammenhang sei daran erinnert, da8 auch das Anti-
dumpingrecht wegen der territorialen Begrenzung der Gemein-
schaftsgewalt keine ZwangsmaBnahmen gegeniiber Erzeugnern aus
brittl&ndern kennt, daB jedoch deren Weigerung, sich Verifi-
kationsmaBnahmen der Kommission zu unterwerfen, indirekt da-
durch sanktioniert werden kahn, daB dann dem Verfahren die
sonstig verfiiglichen Informationen, insbesondere die Angaben
des Beschwerdefiihrers, zugrundegelegt werden. i

Die Argumentation des EuGH in puncto Niederlassungserlorder-
nis ist nicht ganz einheitlich. Einerseits wird in den Ent-
scheidungsgriinden das Erfordernis einer festen Niederl ssung
im Bestimmungsstaat als die gegation der Dienstleistungsfrei-
heit scihlechthin bezeichnet , da es dieser jede praktische
Wirksamkeit nimmt. Dies kommt einem argumentum ad absurdum
gleich. Andererseits wird die Zul#ssigkeit eines Niederlas-
sungserfordernisses jedoch nicht generell ausgeschlossen,
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sondern im Einzelfall von dem Nachweis abhdngig gemacht, da#
die Niederlassung eine unerlidBliche Voraussetzung fir die Er-

reichung des Regelungszweckes ist .

Darauf hinzuweisen ist, daB entsprechend der Begrenzung des
Klageantrags der Kommission das Verbot des Niederlassgggser—
fordernisses nicht die Pflichtversicherungen betrifft . Die
Frage, ob Dienstleistungsfreiheit auch fiir diese gilt, ist
somit noch offen. Sie kdnnte eines Tages im Wege des Vorab-
entscheidungsersuchens (Art. 177 EWGV) vor den EuGH getragen
werden. Persénlich scheint mir einiges daflir zu sprechen, da8
Dienstleistungsfreiheit bei Pflichtversicherungen nicht zuge-
standen werden kann. Insoweit stehen die Interessen der zu
schiitzenden Dritten im Vordergrund. Ihnen diirfte nicht zuzu~
muten sein, ihre Rechte im Ausland suchen zu miissen. Der
Schutzzweck der gesetzlich angeordneten Versicherungspflicht
und die erh8hte soziale Sensibilitt deg2 Pflichtversiche-

rungssektors diirften diese Annahme stiitzen .

bb) Was das zZulassungserfordernis anbelangt, so ist ein sol-
ches nicht generell unverhdltnismiBig, muB8 Jjedoch gewissen
materiell- und verfahrensrechtlichen Standards entsprechen.

Eine Zulassungsregelung ist nur rechtméﬁ%g, wenn folgende
drei Voraussetzungen erfiillt sind, ndmlich

-~ die Genehmigung muf auf Verlangen erteilt werden, sofern
die vom Bestimmungsstaat geforderten Bedingungen erfilillt
sind. ©Unzuldssig ist daher jede Form der Bediirfnispriifung

oder des Handlungsermessens;

~ die Genehmigungsvoraussetzungen diirfen keine Wiederholung.
der bereits im Niederlassungsstaat erfiillten gleichwerti-

gen Voraussetzungen sein, und
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- die Aufsichtsbehdrde muB8 die bereits im Niederlassungs-
staat vorgenommenen Kontrollen berficksichtigen.

Eine weitere - erte — Binschrdnkung betrifft Risiken kom-

vi
54
merzieller Natur . Der EuGH hat insoweit aufsgen Vorschlag
einer 2zweiten Schadensversicherungsrichtlinie hingewiesen,

wonach Versicherungen gegen Risiken kommerzieller Art von der

Anwendung der zwingenden Rechtsvorschriften des Bestimmungs-
staates ausgenommen sein sollen; er hat sich jedoch das dort
vorgeschlagene Unterscheidungskriterium (kommerzielle - nicht
kommerzielle Risiken) nicht ausdriicklich 2zu eigen gemacht,
sondern sich mit der Feststellung begniigt, daB das Schutzbe-
dirfnis der Versicherungsnehmer und Versicherten nicht fiir
den gesamten Versicherungssektor einheitlich beurteilt werden
kann, sondern von der Eigenart des abzudeckenden Risikos und
der Person des Versicherungsnehmers abhingt. Dabei mag es so-
gar Fidlle geben, in denen keinerlei Bediirfnis besteht, den
Versicherungsnehmer durch die Anwendung der ggingenden Vor-

schriften seines nationalen Rechts zu schiitzen .

Fiir die praktische Anwendung geben diese Urteilsgriinde wahr-
scheinlich nicht viel her. Dies war gewollt; denn dem ange-
nommenen Schutzbedlirfnis liegt ein bestimmter Kundentyp zu-
grunde, der von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat und im zeit-
lichen Wandel verschieden sein kann. Es muS8 daher - vorbe-
haltlich einer MiBbrauchskontrolle durch den EuGH - dem na-
tionalen Gesetzgeber iiberlassen bleiben, die Grenzen des All-
gemeininteresses nach MaBgabe der Schutzbediirftigkeit der be-
troffenen RXKreise zu definieren und das rechtlichg71nst umen-
t-rium zur Wahrung dieses Interesses zu bestimmen .

Sicher ist den Urteilsgriinden eine Tendenz zur Liberalisie-
rung des groﬁgewerbliggen Geschifts im Gegensatz zum Mengen-
geschdft zu entnehmen , wobei letzteres nach seiner Zielbe-
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stimmung nicht auf individuelle Konsumenten, sonderan auf
groBe Gruppen zugeschnitten ist. Wo allerdings die Grenzlinie
zWwischen zulassungspflichtigen und zulassungsfreien Geschdf-
ten genau verlduft, wurde bewuBt offengelassen. Diese Liicke
kann in allgemeiner Form nur vom Gemeinschaftsgesetzgeber

sachgerecht geschlossen werden.

Aufsichtsrechtlich wird es demnach kiinftig zwei Arten von Zu-
lassungen zum Direktversicherungsgeschidft geben miissen, die
Zulassung zum Niederlagsungsgeschift und die Zulassung zum
Dienstleistungsgeschidft . Welchen Voraussetzungen letztere
unterworfen werden darf, kann nicht abschlieBend ex iudice
entschieden werden. Jedoch folgt aus dem Grundsatz der Ver-
h&dltnismidBigkeit, daB nicht alle Zulassungsanforderungen nach
Niederlassungsrecht unbesehen auf den Dienstleistungsverkehr
ibertragbar sind. Die Grenze der zuldssigen Anforderungen ist
durch den Schutzzweck vorgegeben, der wegen des zeitlich und
gegenstdndlich begrenzten Umfangs des Dienstleistungsge-
schdfts fiir dieses niederiger zu veranschlagen ist als fiir
das Niederlassungsgeschift.

Keinesfalls diirfen die Anforderungen so hoch geschraubt wer-
den, daB8 sie de facto einer Niederlassungspflicht gleichkom-
men. Diese Feststellung ist sehr wichtig; sie kennzeichnet
eine absolute Schranke, die nicht iliberschritten werden darf.
Sollte daher die Behauptung eines Vertreters des Schrifttums
zutreffen, daB wegen der BAusgestaltung des Zulassungsregimes
beim Mengengeschéft der auslédndische Vggsicherer fiir dieses
stets eine Niederlassung bendtigen wird , so wire dies eine
klare MiBachtung des Geistes des Urteils. Der EuGH wird nicht
zd8gern, in etwaigen Folgeverfahren so ausgestaltetem nationa-
lem Recht die Anerkennung zu versagen.

Umn einige Beispiele zu geben: Die Einreichur: eines Ge-
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schiftsplans, der die rechtlichen und technischen Grundlagen
fiir das beabsichtigte Versicherungsgeschdft enthdlt (§ 106 a
Abs. 1 Nr. 1 VAG) ist eine im Prinzip sicher rechtmiBige Zu-
lassungsvoraussetzung fiir Versicherungsunternehmen mit Sitz
in einem anderen Mitgliedstaat. Fraglich. erscheint jedoch, ob
alle, nach nationalem Recht fiir niedergelassene Unternehmen
geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften iiber den Ge-
schiftsplan auch bei der Zulassung zum Dienstleistungsverkehr
Anwendung finden k&nnen, so etwa die Vorschrift, daB die
gleichen Rechnungsgrundlagen wie fiir inladndische Unternehmen
zu verwenden sind, ohne daB alternative Modelle zulissig wi-
ren. Entsprechendes gilt flir den JahresabschluB mit Lagebe-
richt (§ 106 Abs. 2 Nr. 2 VAG), der der Aufsichtsbeh&érde in
deutscher Sprache vorzulegen ist. Ein solches Erfordernis
kénnte sich vor allem gegenliber kleineren Versicherern, die
schrittweise =zum freien Dienstleistungsverkehr zugelassen
werden mdchten, als eine ernsthafte Hiirde erweisen.

fin weiteres Beispiel: Welche zwingenden Erfordernisse des
Allgemeininteresses sprechen dafiir, daB8 £fiir den Versiche-
rungsvertrag in jedem Fall das Recht des Heimatstaates des
Versicherungsnehmers zu gelten hat, obgleich dieser bewut
mit einem ausldndischen Versicherer kontrahiert? SchlieB8lich
kdme es m.E. einem faktischen Niederlassungserfordernis
gleich, die Zulassung zum Dienstleistungsverkehr von der Be-
stellung eines inldndischen Bevollmidchtigten abhdngig zu ma~

chen.

Abschliefend 2zu diesem Punkt mdchte ich ein intere santes
Denkmodell in die Debatte werfen, das Bernd Michaels anskiz-~
ziert hat und das von abgestuften Zulassungserfordernissen
entsprech.nd der Art und dem Umfang gfs jeweils beabsichtig-
ten Dienstleistungsgeschdfts ausgeht . Eine derartige flexi-
ble Regelung schiene mir eine angemessene Antwort auf die
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Herausforderung zu sein, der sich der nationale Gesetzgeber

nach den Versicherungsurteilen gegeniibersieht.

zZu den Rilgen betreffend die Mitversicherung

In Anbetracht der Entscheidungsgriinde zur umfassenden ersten
Riige bestand die Aufgabe des EuGH hinsichtlich der zweiten
und dritten Riige im Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Bundesrepublik Deutschland (205/84) nur noch darin, die be~
reits herausgeschilten Grundsitze im Hinblick auf die Beson-

derheiten der Mitversicherung zu pridzisieren.

Aus der Allgemeinheit des Verbots eines Niederlassungserfor-
dernisses ergab sich zwangsldufig, da8 eine Niederlassung im
Risikoland auch nicht vom fiihrenden Versicherer verlangt wer-
den kann. Eine dahingehende Verpflichtung kann, da sie primi-
rem Gemeinschaftsrecht widerspricht, keinesfalls auf die (in-
soweit unklare) Mitversicherungsrichtlinie vom 30. Mai 1978
gesggtzt werden. Diese ist vielmehr vertragékonform auszule-

gen .

Piir das Zulassungserfordernis im Bereich der Mitversicherung
ist davon auszugehen, daB8 dem Verbraucherschutz hier nur ge-
ringe Bedeutung zukommt, weil die Mitversicherung es aus-
schlieBlich mit kommerziellen GroBrisiken zu tun hat. Zudem
ist nach der Mitversicherungsrichtlinie ausdriicklich die

Lebens—-, Unfall-, Kranken- und StraBenverkehrshaftpflichtver-
sicherung ausgenommen. Der EuGH hat aus diesen Umstdnden gé-
folgert, daB bei der Mitversicherung jegliches Erfordernis
der64Zulassung zum Dienstleistungsverkehr unverhdltnismdBig

ist .

Der fiihrende Versicherer braucht demnach - ebenso wie bereits
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nach bisherigem Verstdndnis die librigen Mitversicherer - im
Land der Leistungserbringung weder niedergelassen noch zuge-
lassen zu sein. Damit entfdllt auch die vorherige Bedingungs-
genehmigung, die bisher im Rahmen des %ulassungsverfahrens
von der Aufsichtsbehérde zu erteilen war. Zul&ssig diirfte al-
lerdings die laufende Versicherungsaufsicht bleiben, soweit
sie sich auf die Uberwachung der auch fiir ausl&ndische Mit-
versicherer weiterhin geltenden nationalen Rechtsnormen (z.B.
der zwingenden Vorschriften ggs Zivilrechts oder des Versi-

cherungssteuerrechts) bgzieht .

Darauf hinzuweisen ist, daB der Wegfall des Niederlassungs-
und Zulassungserfordernisses bei der Mitversicherungsein etwa
bestehendes nationales Kumulverbot wunberiihrt 148t . Da das
Vorhandensein einer stdndigen Pr&senz des Versicherers im Be-
stimmungsstaat die Anwendung von Dienstleistungsrecht aus-
schlieBt, kommt das kommunitdre Verbot des Niederlassungs-
und Zulassungserfordernisses insoweit nicht zum Tragen.

Ein kurzes Wort zu den Schwellenwerten, die erreicht sein
missen, um die Mitversicherung auf Gemeinschaftsebene zu er-
mdglichen. Wegen der Unterschiedlichkeit des anwendbaren
Rechtsregimes innerhalb und auBerhalb des Bereichs der Mit-
versicherung sind Abgrenzungskriterien unerliflich. Da diese
zur Stunde noch nicht gemeinschaftseinheitlich festgesetzt
sind, k&nnen sie einseitig von den Mitgliedstaaten definiert
werden . Offengeblieben ist in allen vier Vertragsverlet-
zungsverfahren die Frage der angemessenen Héhe der Schwellen-
werte, auf die es nicht ankam. Die bestehenden nationalen
Schwellenregelungen ko&nnen damit bis zu einer Harmonisierung

beibehalten werden.
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SchluSbetrachtung

Die Versicherungsurteile dlirften von kaum zu iliberschitzender
wirtschaftlicher Tragweite sein, ist doch die Assekuranz ei-
ner der dynamischsten Wachstumsfaktoren. Zu unterstreichen
ist, daB8 der EuGH im Rahmen der Staatenaufsichtsklage ledig-
lich iiber die gerligte Vertragsverletzung befindet, nicht Mag-
nahmen zur Abhilfe erdrtert. Die Mitgliedstaaten haben in ei-
gener Verantwortung die Konsequenzen zu ziehen, die sich aus
dem PFeststellungsurteil ergeben (Art. 171 EWGV). In keinem
Fall kann der EuGH den beklagten Staaten, den Gemeinschafts—
organen oder gar den beteiligten Wirtschaftskreisen konkrete

Handlungsanweisungen erteilen.

Vorliegend bedeutet dies, daB8 nunmehr der Gemeinschaftsge-
setzgeber gefordert ist, die Harmonisierungsvorhaben unter
Berficksichtigung der Entscheidungsgriinde des Gerichtshofes
fortzufiihren. Dabei diirften vor allem die vorgegebenen Krite-
rien zur Abgrenzung zwischen Versicherungsgeschdften nach
Niederlassungsrecht und solchen im freien Dienstleistungsver-
kehr sowie zum Allgemeininteresse als Rechtfertigungsgrund
fiix Beschridnkungen des Dienstleistungsgeschdfts administrativ
auszufiillen sein. Soweit ich unterrichtet bin, haben die Ur~
teile die Fronten im Rat aufgebrochen; unterdessen ist eine
gemeinsame Position fiir eine zweite Koordinierungsrichtlinie
auf dem Gebiet der Schadensversicherung erarbeitet worden.

Selbstverstindlich erfordert Jjede administrative Umsetzung
allgemeiner Rechtsprinzipien in gewissem Umfang Kategorisie-
rungen und Pauschalisierungen; denn sie hat die Forderung
nach Individualgerechtigkeit mit dem Gebot der Rechtssicher-
heit in Einklang zu bringen. Der EuGH hat in stédndiger
Rechtsprechung solche Regelungen gehalten, wenn sie auf ver-
niinftigen und objektiven Erwdgungen beruhten. In dem Urteil
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Rogette Fréres hat er ausgefﬁhrt68:

"Mu8 der - Rat ... einen komplexen wirtschaftlichen
Sachverhalt beurteilen, so beschrénkt sich sein Er~
messen nicht ausschlieBlich auf die Art und Trag-
weite der 2zu treffenden  Bestimmungen, es erfa8t
vielmehr in bestimmtem Umfang auch die Feststellung
der Ausgangsdaten insbesondere in dem Sinne, da#
der Rat sich gegebenenfalls auf globale Feststel-
lungen stiitzen kann. Bei der Kontrolle der Ausiibung
einer solchen Befugnis muB sich der Richter darauf
beschrdnken zu priifen, ob der Behdrde kein offen-
sichtlicher Irrtum oder ErmessensmiBbrauch unter-
laufen 1ist oder ob sie die Grenzen ihres Ermes-
sensspielraums nicht offensichtlich {iberschritten
hat."

Das 2Zitat bezieht sich zwar auf eine Ratsverordnung zur
Durchfiihrung der Gemeinsamen Agrarpolitik, die angestellten
tberlegungen haben aber iiber den Anlaffall hinaus Geltung.
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THESEN

zu dem Referat "Probleme der Liberalisierung grenziiberschrei-
tender Finanzdienstleistungen, insbesondere im Bereich des
Versicherungswesens"“.

1. Die Vorschriften des EWG-Vertrages {iber den freien Dienst-

leistungsverkehr sind unmittelbar geltendes Recht; ihre
Wirkung hingt nicht von einer Harmonisierung der mit-~
gliedstaatlichen Rechtsvorschriften in dem betreffenden
Sektor ab.

Art, 59, 60 EWGV enthalten ein uneingeschranktes Dis-
kriminierungsverbot, verbunden mit einem aus Griinden des
Gemeinwohls beschrinkbaren Verbots diskriminierungsfreier
Restriktionen.

Dienstleistungsfreiheit kann im gesamten Versicherungs-
sektor in Anspruch genommen werden, einschlieflich derx
Lebensversicherung und der Mitversicherung. Noch offen
ist die Frage, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang
die Pflichtversicherung im Wege des Dienstleistungsver-
kehrs betrieben werden kann.

Die Berufung auf die Dienstleistungsfreiheit ist ausge-
schlossen, soweit das Versicherungsunternehmen im Bestim-
mungsstaat niedergelassen ist (Kumulverbot). Umstritten
ist, ob das Kumulverbot fiir alle Versicherungsgeschifte
oder nur fiir solche gilt, die typischerweise {iber die
Niederlassung im Bestimmungsstaat getitigt werden. Einer
Kldrung bedarf auch noch die Frage, was unter "stdndiger
Pridsenz"” im Bestimmungsstaat zu verstehen ist.

Soweit die Vorschriften iiber den freien Dienstleistungs-
verkehr Anwendung finden, ist das Erfordernis einer Nie-—
derlassung im Bestimmungsstaat generell unzuldssig. Ein
Zulassungserfordernis kann im Einzelfall aufgrund der Ei-
genart des abzudeckenden Risikos und im Hinblick auf die
Person des Versicherungsnehmers gerechtfertigt sein, mu8
jedoch in jedem Fall gewisse verfahrensrechtliche Min-
destgarantien erfiillen. Dienstleistungsgeschdfte unter-
liegen der laufenden Versicherungsaufsicht im Bestim-
mungsstaat.

'Die Ausgestaltung des Zulassungsregimes (soweit ein sol-

ches gemeinschaftsrechtlich zuldssig ist) ist grundsitz-
lich Sache des jeweiligen Mitgliedstaats, vorbehaltlich
einer MiBbrauchkontrolle durch den EuGH. Keinesfalls diir-
fen die Zulassungsvoraussetzungen so hoch angesetzt wer-
den, daB8 sie einer faktischen Niederlassungspflicht
gleichkommen.
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Im Sonderbereich der Mitversicherung ist sowohl ein Nie-
derlassungs— als auch ein Zulassungserfordernis generell
ausgeschlossen, und zwar sowohl hinsichtlich des <fiihren-
den Versicherers als auch (a fortiori) der iibrigen Mit-
versicherer. Das Kumulverbot gilt auch fiir den Bereich
der Mitversicherung.
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