Betrieb von Versicherungs- und Riickversicherungsgeschiften § 4

In Bezug genommene Vorschrift |Regelungsgegenstand

§ 331 Abs. 1 Nr. 2VAGiVm  |Eine Erweiterung der Geschiftstitigkeit darf frithesten
§ 61 Abs. 2S. 5 VAG einen Monat nach dem Zeitpunkt erfolgen, in dem der
BaFin die diesbeziiglichen Informationen mitgeteilt
worden sind.

§ 331 Abs. 1 Nr. 2VAG iVm | Die Aufnahme oder Anderung einer Titigkeit im

§ 61 Abs. 3 VAG Dienstleistungsverkehr ist erst zulissig, wenn die Auf-
sichtsbehorde des Herkunftsstaates der BaFin die in
Art. 148 Abs. 1 und 2 der Solvabilitit II-RL bezeich-
neten Angaben iibermittelt hat.

§ 331 Abs. 1 Nr. 2VAGiVm  |Der Betrieb der Krankenversicherung sowie von

§ 61 Abs. 4 VAG Pflichtversicherungen ist erst zulissig, wenn das Unter-
nehmen der BaFin die Allgemeinen Versicherungs-
bedingungen eingereicht hat.

Der Versuch ist nicht strafbar.

Vom Schutzzweck erfasst sind die Interessen der Versicherungsnehmer und Ver-
sicherten, insbesondere am Erhalt der Zahlungsfihigkeit des Versicherungsunterneh-
mens, die Interessen der Konkurrenten an einem fairen und lauteren Wettbewerb, aber
auch das Versicherungsunternehmen selbst als Vermdgenswert.?? Schutzgut ist daneben
auch das Vertrauen der Offentlichkeit in die staatliche Aufsicht iiber das Versicherungs-
wesen. 2!

Der Tatbestand des unbefugten Betriebs des Versicherungs- bzw. Riickversiche-
rungsgeschifts gem. § 331 Abs. 1 Nr. 1 VAG ist erfiillt, wenn Titigkeiten entfaltet
werden, die auf den fortlaufenden Abschluss von Versicherungs- oder Riickversiche-
rungsvertrigen zielen. Das erfolglose Anbahnen eines Versicherungsgeschifts und auch
der erfolgreiche Abschluss eines einzelnen Versicherungsvertrags erflillt den Tatbestand
nur dann, wenn hierdurch erkennbar eine auf Dauer gerichtete Geschiftstitigkeit
im Inland eingeleitet wird.?*?> Das Delikt kann sowohl vorsitzlich (§ 331 Abs. 1 Nr. 1
und 2 VAG) als auch fahrlissig (§ 331 Abs. 3 VAG) verwirklicht werden. Fiir eine
vorsitzliche Begehung reicht bedingter Vorsatz aus. Vorsitzliche Tatbegehungen nach
Abs. 1 konnen mit maximal flinf Jahren Freiheitsstrafe geahndet werden. Fiir die fahr-
lissige Begehung ordnet Abs. 3 in den Fillen des Abs. 1 eine Hochststrafe von drei
Jahren an.

Bei § 331 VAG handelt es sich um ein echtes Sonderdelikt. Als Titer kommt nur
derjenige in Betracht, der ein Versicherungs- bzw. Riickversicherungsgeschift unmittelbar
ohne die dazu erforderliche Erlaubnis betreibt.?”3 Bei Einzelunternehmen sowie bei Gesell-
schaften sind dies die Personen, die nach Gesetz, Satzung oder Gesellschaftsvertrag zur
Fiihrung der Geschifte und zur Vertretung befugt sind, also Vorstandsmitglieder oder
Hauptbevollmichtigte, aber auch Gesellschafter.?’* Bei anderen Personen (zB Aufsichtsrats-

290 Kuhli in HK-VAG VAG § 331 Rn. 2; Schmidt in Prolss/Dreher VAG § 331 Rn. 10.

21 Wache/Lutz in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Stand: 219. EL (April 2018), VAG § 331
Rn. 3.

292 Ahnlich Wache/Lutz in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Stand: 219. EL (April 2018), VAG
§ 331 Rn. 9; Goertz in Kaulbach/Bihr/Pohlmann VAG § 331 Rn. 3; ausfiihrlich und kritisch Schmidt in
Prolss/Dreher VAG § 331 Rn. 20 ff; zu eng Miiller in Goldberg/Miiller VAG § 140 Rn. 10, der davon
ausgeht, die Tat sei immer dann vollendet, wenn das Unternehmen dem Versicherungsnehmer den
Abschluss von Versicherungsvertrigen unmittelbar oder mittelbar durch Vermittler anbiete.

293 Biicherl in Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, VAG § 331 Rn. 8; Goertz
in Kaulbach/Bihr/Pohlmann VAG § 331 Rn. 1.

294 Goertz in Kaulbach/Bihr/Pohlmann VAG § 331 Rn. 2; Miiller in Goldberg/Miiller VAG § 140 Rn. 11;
vgl. auch Wache/Lutz in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Stand: 219. EL (April 2018), VAG
§ 331 Rn. 4.
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§ 4 Betrieb von Versicherungs- und Riickversicherungsgeschiften

mitglieder, Prokuristen) kann Strafbarkeit wegen Anstiftung (§ 26 StGB) oder Beihilfe
(§ 27 StGB) zu einer Straftat nach § 331 Abs. 1 VAG vorliegen.?*>

Ein strafrechtlicher Zugriff auf (Riick-)Versicherungsunternehmen aus Drittstaaten
bzw. auf die benannten Personen wird aber mangels eines inlindischen Sitzes bzw. Auf-
enthaltsortes in der Regel ausscheiden.?%¢

3. Ordnungswidrigkeiten gemiB § 332 VAG

Der unbefugte Betrieb von Versicherungsgeschift kann nach MafBigabe des § 332 VAG
auch eine Ordnungswidrigkeit sein. Die Norm fasst die Ordnungswidrigkeitentatbestin-
de nach §§ 144 ff. VAG aF in einer Norm zusammen.?*” Die Hohe der GeldbufB3e wurde an
das Kreditwesengesetz angepasst,””® ihre Bemessung richtet sich nach § 332 Abs. 5-9
VAG.>”

Anders als bei den Straftatbestinden des § 331 VAG konnen hinsichtlich der Ordnungs-
widrigkeiten aus § 332 VAG nicht nur natiirlich Personen, sondern auch juristische Per-
sonen zur Verantwortung gezogen werden. Denn die Verhingung einer VerbandsgeldbuBe
ist grundsitzlich unter den Voraussetzungen des § 30 OWiG moglich.3%

4. Prozessrecht/zivilrechtliche Folgen/Nebenfolgen

Sofern entsprechende Strafverfahren gemil §§ 74, 24 GVG erstinstanzlich zum Zustindig-
keitsbereich der Landgerichte gehoren oder die Landgerichte gemil3 § 74 Abs. 3 GVG fiir
die Berufung gegen erstinstanzliche Urteile der Schoffengerichte sachlich zustindig sind,
begriindet eine Anklage bzw. erstinstanzliche Verurteilung wegen der Straftatbestinde des
§ 331 VAG eine funktionale Zustindigkeit der Wirtschaftsstrafkammern (§ 74c Abs. 1
Nr. 2 GVG).3"" Obwohl potentielle VerstéBe von Amts wegen zu verfolgen sind, kommt
§ 331 VAG in der versicherungsaufsichtsrechtlichen Praxis keine groflere Bedeutung zu.
Anklagen und Verurteilungen auf Grundlage des § 331 VAG sind bisher, soweit ersichtlich,
nur selten erfolgt.

Aus zivilrechtlicher Sicht ist § 331 VAG als Schutzgesetz iSd § 823 Abs. 2 BGB ein-
zuordnen, was insgesamt dem Schutz von Vermogensinteressen und vor unlauterem Wett-
bewerb dient.3%?

Vertrige (zB Maklervertrige), welche die unbefugte Geschiftstitigkeit ermoglichen,
konnen nach § 134 BGB wegen Versto gegen ein gesetzliches Verbot nichtig sein. Die
zivilrechtliche Wirksamkeit von (Riick-)Versicherungsvertrigen, die im Rahmen der
unbefugten Geschiftstitigkeit abgeschlossen werden, ist aber grundsitzlich nicht betrof-
fen.303

Nach § 308 Abs. 1 S. 1 VAG kann die Aufsichtsbehorde beim unerlaubten Betrieb des
Versicherungsgeschifts gegeniiber Unternehmen

295 Vgl. dazu Biicherl in Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, VAG § 331
Rn. 9ff.

2% Feldmann/v. Wick VW 1999, 1314.

297 Detaillierte Synopse bei Wache/Lutz in Erbs/Kohlhaas, Stand: 220. EL (Juli 2018), VAG § 332 Rn. 1;
ausflihrliche Darstellung der einzelnen Tatbestinde beispielsweise Goertz in Kaulbach/Bihr/Pohlmann
VAG § 332 Rn. 3ff.

2% BT-Drs. 18/2956, 297.

2% Schmidt in Prolss/Dreher VAG § 332 Rn. 101ff, insbes. zur Konkurrenz mit KWG und WpHG
Rn. 110ff.

300 Schmidt in Prolss/Dreher VAG § 332 Rn. 13.

301 Biicherl in Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, VAG § 321 Rn. 105.

302 Wache/Lutz in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, VAG, Stand: 219. EL (April 2018), VAG
§ 331 Rn. 3; Goertz in Kaulbach/Bihr/Pohlmann VAG § 331 Rn. 1; Kuhli in HK-VAG VAG § 331
Rn. 2f;; zum Streitstand, ob auch § 331 Abs. 2 Nr. 3 als Schutzgesetz iSd § 823 Abs. 2 qualifiziert
Schmidt in Prolss/Dreher VAG § 331 Rn. 82 mwN, insbes. zur aA.

303 Goertz in Kaulbach/Bihr/Pohlmann VAG § 331 Rn. 1; Schmidt in Prolss/Dreher VAG § 331 Rn. 81;
vgl. schon Kaufmann VM 1998, 681 (684).
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Betrieb von Versicherungs- und Riickversicherungsgeschiften § 4

— die sofortige Einstellung des Geschiftsbetriebs und
— die unverziigliche Abwicklung dieser Geschifte anordnen.

Sie kann fiir die Abwicklung Weisungen erteilen und einen Abwickler bestellen (§ 308
Abs. 1 S. 2 VAG). Diese Manahmen kann sie auch veroffentlichen (§ 308 Abs. 2 VAG).

III. Steuerrechtliche Implikationen

Der unbefugte Betrieb von Versicherungsgeschiften kann tiberdies zu steuerrechtlichen
Sanktionen aufgrund der Tatbestinde der Steuerhinterziehung (§ 370 AO) und leichtfer-
tigen Steuerverkiirzung (§ 378 AO) fiihren.** Die Steuerhinterziehung nach § 370 AO
schiitzt das oOffentliche Interesse am vollstindigen und rechtzeitigen Aufkommen jeder
einzelnen Steuerart.3®> Der erforderliche Taterfolg tritt ein, wenn die Angaben gegeniiber
den Steuerbehérden unrichtig, unvollstindig oder nicht rechtzeitig gemacht werden% und
dadurch eine Steuerverkiirzung verursacht oder ein ungerechtfertigter Steuervorteil erlangt
wird.?” Die Steuerhinterziehung muss zumindest bedingt vorsitzlich begangen werden.30®
Liegt ein entsprechender Vorsatz nicht vor oder ist nicht nachweisbar, kommt die Be-
gehung der leichtfertigen Steuerverkiirzung (§ 378 AO) in Betracht.>” Fehlt es an den
subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen von Steuerhinterziehung und leichtfertiger Steuer-
verkiirzung, kann der Auffangtatbestand der Aufsichtspflichtverletzung nach § 130
OWiG verwirklicht sein.*'" Als priventive MaBnahme, um die Annahme eines (bedingt)
vorsatzlichen oder leichtfertigen Verhaltens hinsichtlich § 370 oder § 378 AO prozessual zu
erschiittern, sollte ein steuerliches Kontrollsystem (sog. Tax Compliance Management
System — Tax CMS) im (Versicherungs-)Unternehmen implementiert werden.®!! Zugleich
kann ein Tax CMS als Verteidigungsstrategie fungieren, indem durch die Unterwerfung
unter das Compliance System MaBnahmen vorgenommen werden, die als giinstiges Nach-
tatverhalten iSd § 46 Abs. 2 StGB qualifizieren.3'?

Objekt der Steuerhinterziehung oder leichtfertigen Steuerverkiirzung kénnen alle Steu-
ern sein, fur die das Versicherungsunternehmen nach allgemeinen Grundsitzen steuer-
pflichtig ist.>!3 Die Materie des Steuerrechts ist komplex, sodass die Beachtung simtlicher
Steuerpflichten (sog. Tax Compliance) fiir Versicherungsunternehmen mit erheblichem
zeitlichen und finanziellen Aufwand verbunden ist und kaum ohne fachkundige, externe
Beratung hergestellt werden kann.3'4

304 Ubersichtliche Darstellung bei Beinert/Heinrichs in Biirkle Compliance S. 667 fF.

305 BVerfG BeckRS 2010, 51332; BGH NJW 2013, 2449 (2452); 2013, 1750 (1752) je mwN; zust. BFH
NJW 2001, 1445 (1447).

Beinert in Biirkle Compliance S. 536; Hadamitzky/Senge in Erbs/Kolhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
220. EL Juli 2018, Rn. 12.

307 Joecks in Joecks/Jiger/Randt, Steuerstrafrecht, 8. Aufl. 2015, AO § 370 Rn. 32; Schmitz/Wulf in
MiiKoStGB AO § 370 Rn. 52.

Biilte in Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, 9. Aufl. 2023, § 370 Rn. 501; Hadamitzky/Senge in Erbs/
Kolhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Stand: 220. EL (Juli 2018), AO § 370 Rn. 65.

Schmitz/Wulf in Miinchener Kommentar zum StGB, 3. Aufl. 2019 |§ 370 Rn. 407; Ibold in Beckscher
Online-Kommentar AQO, Stand: 5. Ed. (1.7.2018), AO § 370 Rn. 461.

Beinert/Heinrichs in Biirkle Compliance S. 675.

Greuenich/Ludwig BB 2018, 1303; Breimann/Schwetzel DStR 2017, 2626; vgl. auch Jehke in
Beck’scher Online-Kommentar AO, Stand: 5. Ed. (1.7.2018), AO AO § 371 Rn. 394 ff.

Wessing in Looschelders/Michael, Strafrechtliche Rahmenbedingungen der Compliance in Versiche-
rungsunternehmen, 2015, S. 24 ff.

Beispielsweise kommen in Betracht die Korperschaftssteuer nach dem KStG, Umsatzsteuer nach dem
UStG oder die Versicherungssteuer nach dem VersStG.

314 Zu den besonders problematischen Anmeldesteuern: Beinert/Heinrichs in Biirkle Compliance S. 673 f.
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§ 5. Erlaubnisverfahren — Grundlegung
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§ 5 Erlaubnisverfahren — Grundlegung

Schrifttum:

Bihr, Das Generalklausel- und Aufsichtssystem des VAG im Strukturwandel, 2000; Barbey, Probleme einer
strukturgerechten Rechtsprechung im Bereich der Versicherungsaufsicht, VersR 1985, 101; Biirkle, Aufsichts-
rechtliche Befristung von Gewinnabfiihrungsvertrigen mit beherrschten Lebensversicherungsunternehmen,
VersR 2003, 833; Dreher, Versicherungskonzernrecht nach der Aufsichtsderegulierung — Das Beispiel der
Unternehmensvertrige mit Versicherungsaktiengesellschaften, DB 1992, 2605; Grote in Langheid/Wandt
AufsichtsR Rn. 358 ff.; Kaufmann, Zum Schicksal von Versicherungsverhiltnissen, die von einem Unterneh-
men ohne Erlaubnis zum Geschiftsbetrieb nach §§ 5, 105, 110a VAG begriindet wurden, VW 1998, 681;
Lemmer, Integrierte Finanzdienstleistungsaufsicht, 2013; Rauscher in MiiKoZPO Einl. Rn. 1{f.; Rittner/Dreher,
Europiisches und deutsches Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2008; Sander/Zumdick /Knauer/Jung/Wilken/Kellermann
in Sander, Arzneimittelrecht — AMG, Stand: 59. EL (Dezember 2020), AMG § 13 Rn. 1{f.; Schulz in Gola/
Heckmann, DS-GVO, 3. Aufl. 2022, Art. 6 Rn. 1ff; Winte, Offentliches Ubernahmeangebot bei Ver-
sicherungsunternehmen, VersR 2000, 1453; Zimmerer, Die Ausgliederung von Betriebsteilen im Versiche-
rungsaufsichtsrecht, 1989.

A. Vorbemerkungen
I. Grundlagen

Der gewerbsmiBige Betrieb des Versicherungsgeschifts bedarf nah § 8 Abs. 1 VAG der
Erlaubnis. Diesem sog. Verbot mit Erlaubnisvorbehalt kommt eine nicht unerhebliche
Grundrechtsrelevanz zu; aufgrund des Titigkeitsbezuges vorwiegend mit Blick auf die
Berufs- und/oder Gewerbefreiheit sowie nachrangig auch die allgemeine Handlungs-
freiheit (Art. 12 GG bzw. Art. 2 Abs. 1 GG) oder das allgemeine Gleichbehandlungs-
verbot (Art. 3 Abs. 1 GG).! So schiitzt Art. 12 Abs. 1 GG neben der Berufswahlfreiheit
auch die Freiheit der Berufsausiibung. Dariiber hinaus sichert Art. 12 GG zusammen mit
Art. 14 GG auch die sog. Unternehmensfreiheit. Auch Versicherungsunternehmen
konnen sich somit iiber Art. 19 Abs. 3 GG auf den Schutz der Berufsfreiheit nach Art. 12
Abs. 1 berufen, sofern es um das ,,Ob* und ,,Wie“ der unternehmerischen Titigkeit
geht.?

Gemil Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG kann die Berufsausiibung durch Gesetz oder auf Grund
eines Gesetzes geregelt werden (niher zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen — § 1
Rn. 11ff)). Dies hat der Gesetzgeber mit Blick auf den Betrieb des Versicherungsgeschifts
insbesondere durch das VAG getan. Durch die darin vorgesehenen Anforderungen — teils
bereits im Vorfeld der Aufnahme der Versicherungstitigkeit — stellt der Gesetzgeber sicher,
dass Versicherungsunternehmen bereits im Stadium der Betriebsaufnahme gewisse Grund-
voraussetzungen einer adiquaten Ausstattung (personell wie finanziell) und Organisation
(Governance) erflillen.? Deshalb hat er die Aufhahme dieser Titigkeit von einer entspre-
chenden behordlichen Priifung abhingig gemacht.

Der rechtstechnische Weg dafiir ist die Kontrollerlaubnis,* eben auch als ,,Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt™> bezeichnet. Das Gesetz verbietet die Aufnahme der betreffenden
Titigkeit, obwohl deren Aufnahme und Austibung verfassungsrechtlich verbiirgt sind. Das
VAG sieht allerdings zugleich vor, dass die Erlaubnis zu erteilen ist, wenn die behordliche
Priifung ergibt, dass das antragsstellende Unternehmen die gesetzlich definierten Anforde-
rungen erflillt.® Derartige objektive Beschrinkungen sind grundsitzlich verfassungsrechtlich

I Vgl. BVerfGE 97, 12 (25); speziell zur Gewerbefreiheit Eisenmenger in Landmann/Rohme GewO § 1
Rn. 51fF.

2 Scholz in Diirig/Herzog/Scholz GG Art. 12 Rn. 131f.

3 Lemmer, Integrierte Finanzdienstleistungsaufsicht, 2013, S. 80 f.

4 S. hierzu und zum Folgenden Maurer/Waldhoft AllVerwR § 9 Rn. 51ff. S. 219 ff,; zur Erlaubnis fir
das Betreiben von Bankgeschiften siche Fischer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler KWG § 32; all-
gemein zum Verbot mit Erlaubnisvorbehalt s. BVerfG Nichtannahmebeschluss v. 22.4.2009 — 1 BvR.
121/08.

5 Dreher in Rittner/Dreher WirtschaftsR S. 824.

6 Laars in Nomos-BR/Laars/Both VAG § 5 Rn. 1; Prive in Prolss/Dreher VAG § 5 Rn. 4.
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zulissig.” Voraussetzung ist, dass die Einschrinkung aus Griinden des Gemeinwohls er-
forderlich und insgesamt verhiltnismiBig ist.®

II. Systematische Einordnung

Im Zuge der Umsetzung der unionsrechtlichen Solvabilitit-II-Reform® durch die
10. VAG-Novelle!” wurden die Normen des Erlaubnisverfahrens fiir den Betrieb von
Versicherungsgeschiften'! neu systematisiert und in §§ 8-11 VAG zusammengefasst.
Die Biindelung des zuvor im VAG an unterschiedlichen Stellen normierten Erlaubnisver-
fahrens fithrte aber nicht dazu, dass das aufsichtsrechtliche Erlaubnisverfahren wesentlich
neu ausgerichtet wurde.'? In §§ 8 und 9 VAG sind die gesetzlichen Anforderungen der
Erlaubnis geregelt, wihrend § 11 VAG Versagungsgriinde bestimmt und damit die auf-
sichtsbehordlichen Eingriffsbefugnisse speziell im Rahmen der Zulassungsaufsicht normiert.
Im Einklang mit der aufsichtsrechtlichen Generalklausel des § 298 Abs. 1iVm § 294 Abs. 2
und Abs. 4 VAG sind die ,,ausreichende Wahrung der Belange der Versicherten® sowie die
,,dauerhafte Erfiillbarkeit der Verpflichtungen aus den Versicherungen nach wie vor die
prigenden MaBstibe der Zulassungsaufsicht im Erlaubnisverfahren durch die Aufsichts-
behorde. 3

Grundsitzlich sind auf das Erlaubnisverfahren die allgemeinen Regeln des Verwal-
tungsverfahrens'* anzuwenden.'> Das Verfahren erginzende Anforderungen finden sich
allerdings in § 9 Abs. 5 VAG, welcher die Anhorung von Aufsichtsbehorden aus der EU/
dem EWR fiir bestimmte Fille anordnet, und § 8 Abs. 5 VAG, welcher die Erteilung von
Bekanntmachung und Widerruf der Erlaubnis anordnet.

Neben dem eigentlichen Erlaubnisverfahren — das heiBit bevor der Betrieb von Ver-
sicherungsgeschiften in Deutschland aufgenommen wird — bestehen auch im aufgenom-
menen und fortlaufenden Geschiftsbetrieb einige Anzeigepflichten, soweit verinderte
Umstinde eintreten und sich der Geschiftsplan dndert.

Auch die Ausgestaltung der Zulassungsaufsicht hat ihre unionsrechtliche Grundlage in
der Solvabilitit II-RL (RL 2009/138/EG).'® Aufgrund deren vollharmonisierenden Cha-
rakters ist davon auszugehen, dass entsprechende Regelungen auch in den {ibrigen Mit-
gliedstaaten der Europiischen Union bestehen (miissen).!” Durch den Unionsgesetzgeber
wurde der Begriff der ,,Zulassung* verwendet, wihrend der deutsche Gesetzgeber in
§§ 8ff. VAG den Begrift der ,,Erlaubnis* verwendet. Daraus ergeben sich aber keine
inhaltlichen Unterschiede. Ebenfalls synonym ist der auf europiischer Gesetzesebene ver-
wendete Begrift ,,Zweig* und der im deutschen Recht verwendete Begrift ,,Sparte® zu
verstehen.!8

In den Anwendungsbereich des Erlaubnisverfahrens nach §§ 8 ff. VAG fallen insbesonde-
re inldndische Versicherungsunternehmen, also solche mit Sitz in Deutschland. Ver-

7 BVerfG 7, 377 und BVerfGE 25, 236.

8 Scholz in Diirig/Herzog/Scholz, GG, 106. EL (Stand: 10/2024), GG Art. 12 Rn. 169, weist freilich zu
Recht darauf hin, dass das Gemeinwohl vom Gesetzgeber selbst definiert wird. Fiir die justizielle Priifung
bleiben damit VerhaltnismaBigkeit und Geeignetheit.

°  RL (EU) 2009/138 (Solvabilitit II-RL).

10 BGBL 2015 I 434.

1 Aus der Legaldefinition zum Versicherungsunternehmen in § 7 Nr. 33 VAG ergibt sich, dass die Normen
grds. flir Erst- und Riickversicherungsunternehmen gelten, zu den Einzelheiten des Betriebs von Ver-
sicherungsgeschift - § 4 Rn. 1ff.

12 Brand in HK-VAG VAG § 8 Rn. 1.

13 Prive in Prolss/Dreher VAG § 8 Rn. 3.

14 Regelung im VwVIG.

15 Pohlmann in Kaulbach/Bihr/Pohlmann VAG § 8 Rn. 1.

Differenzierte Zuordnung der gesetzlichen Ausgestaltung der §§ 8-11 VAG zu den einzelnen Art. der

Richtlinie bei Prive in Prélss/Dreher VAG § 8 Rn. 5 ff.

7" Brand in HK-VAG VAG Einf. Rn. 31; Dreher/Lange VersR 2011, 825.

18 Pohlmann in Kaulbach/Bihr/Pohlmann VAG § 10 Rn. 1.
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§ 5 Erlaubnisverfahren — Grundlegung

sicherungsunternehmen mit Sitz (und Erlaubnis) in einem anderen Mitglieds- oder Ver-
tragsstaat der EU oder des EWR bendtigen grundsitzlich keine gesonderte Erlaubnis durch
die BaFin. Die Erlaubnis der sog. Sitzlandaufsichtsbehorde gewihrt Zugang zum europii-
schen Markt und ermichtigt damit zugleich, Versicherungsgeschifte in den tibrigen EWR -
Staaten zu betreiben (sogenannter Europiischer Pass bzw. Single License-Prinzip, vgl. fuir
den Fall der Erlaubnis durch die BaFin § 10 Abs. 1 S. 2 VAG). Allerdings ist die Aufsichts-
behorde des anderen EWR -Staates, in dem ebenfalls Geschift betrieben werden soll, zu
notifizieren, je nachdem ob der Geschiftsbetrieb im Rahmen der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit stattfindet (vgl. wiederum im Fall des Geschiftsbetriebs eines deut-
schen Versicherungsunternehmens im EU-/EWR-Ausland § 58 Abs. 1 S. 1 bzw. § 59
Abs. 1 S. 1 VAG; - § 8 Rn. 11). Aber auch Versicherungsunternehmen mit Sitz auBer-
halb des EWR (sog. Drittstaaten) fallen nicht in den Anwendungsbereich des Erlaubnisver-
fahrens nach §§ 8 ff. VAG. Fiir Versicherer aus Drittstaaten sehen §§ 67 ff. VAG ein eignes
Erlaubnisverfahren vor (= § 9 Rn. 1ff).

III. Verbot mit Erlaubnisvorbehalt

Wesentlicher Zweck der Zulassungsaufsicht ist es, nur personell und finanziell adiquat
ausgestatteten und ordnungsgemil organisierten Versicherungsunternehmen Zugang zum
(europiischen) Versicherungsmarkt zu gewihren. Uber den rechtstechnischen Weg des sog.
Verbots mit Erlaubnisvorbehalt!® ist der Betrieb von Versicherungsgeschift nur nach
einer vorherigen Uberpriifung und Erlaubnis der angestrebten Titigkeit durch die Auf-
sichtsbehorde zulissig.?? Wie einleitend ausgefiihrt, sind dadurch freilich verschiedene
Grundrechte betroften (ausfithrlich zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen — § 1
Rn. 11ff)). Der durch die Versagung der Erlaubnis begriindete Grundrechtseingriff erfolgt
auf Grundlage der gesetzlichen Ermichtigung in § 11 VAG, der grundsitzlich keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt ist. Zielsetzung des Erlaubnisvorbehalts und
zugleich Rechtfertigung fuir die grundrechtliche Beschrinkung ist der Schutz der Belan-
ge der Versicherten wie auch der Funktionsfihigkeit des Versicherungswesens ins-
gesamt.?!

Soweit keine Versagungsgriinde entgegenstehen, besteht ein Rechtsanspruch auf die
Erteilung der Erlaubnis.?? Die Versagungsgriinde in § 11 VAG sind abschlieBend; aus
anderen als den dort genannten Griinden darf die Erlaubnis nicht versagt werden (§ 11
Abs. 3 VAG).

IV. Erlaubnis und VerstoB gegen Erlaubnisvorbehalt

Die Erlaubnis zum Betrieb von Versicherungsgeschift ist ein begiinstigender Verwal-
tungsakt mit rechtsgestaltender Wirkung. Die allgemeinen Vorschriften iiber Verwal-
tungsakte nach §§ 35ff. VwV{G finden Anwendung. Durch das Erlaubnisverfahren soll
sichergestellt werden, dass die aufsichtsrechtlichen Anforderungen an den Betrieb von
Versicherungsgeschift eingehalten werden, sodass der Erlaubnis eine ex nunc-Wirkung

19 Eine parallele Ausgestaltung findet sich auch in anderen regulierten Mirkten und Bereichen, zB fiir den
Finanzmarkt in § 32 Abs. 1 S. 1 KWG, s. Fischer/Krolop in Fischer/Schulte-Mattler KWG § 32 Rn. 5,
im Datenschutzrecht vgl. 4 Abs. 1 BDSG aF bzw. Art. 6 Abs. 1 DS-GVO, s. Schulz in Gola/Heckmann
DS-GVO Art. 6 Rn. 2ff. oder im Arzneimittelrecht § 13 Abs. 1 AMG, s. Sander/Zumdick/Knauer/
Jung/Wilken/Kellermann in Sander, Arzneimittelrecht — AMG, Stand: 59. EL (Dezember 2020), AMG
§ 13 Rn. 15; allgemein zum Verbot mit Erlaubnisvorbehalt vgl. BVerfG DNotZ 2009, 702.

20 Pohlmann in Kaulbach/Bihr/Pohlmann VAG § 8 Rn. 4.

21 Prive in Prolss/Dreher VAG § 8 Rn. 4; zum Funktionsschutz vgl. auch Bihr, Das Generalklausel- und
Aufsichtssystem des VAG im Strukturwandel, 2000, S. 67 ff., sowie Lemmer, Integrierte Finanzdienst-
leistungsaufsicht, 2013, S. 222f.

22 Prive in Prolss/Dreher VAG § 8 Rn. 11.
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