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Insurance soft law?

- Die Idee eines europdischen Versicherungsvertragsrechts zwischen akademischer Pionierteistung,
Gemeinsamem Referenzrahmen und optionalem Instrument —~

Dr. Leander D. Loacker, Ziirich/Mannheim™

I. Vorbemerkung

Drei Fragestellungen konstituieren der Brennpunkt des
nachstehenden Beitrags: Ist ein einheitliches rechtiiches
Fundament fiir Versicherungsvertrige, auf die das Recht
eines EU-Mitgliedstaats zur Anwendung gelangt, erstre-
benswert und wenn ja, aus welchen Grinden? Wie lieBe
sich die Schaffung einer solchen gemeinsamen Grund-
lage rechtstechnisch bewerkstelligen? In welchem Sta-
dium befinden sich die Rechtsvereinheitlichungsbernii-
hungen gegenwdrtig bzw. inwiefern soll und kann das
bisher Erreichte die kiinftige Entwickiung beeinflussen?

lhren Anfang nehmen die anzustelienden Uberlegungen
bei der zuletzt genannten Frage nachdem Ist-Zustand,
um in der Folge im Wege der Unterbreitung von Imple-
mentierungsvorschlidgen und damit in Beantwortung der
zweiten Frage zur Grundsatzfrage nach der Sinnhaftig-
keit einer neuen, europaweit einheitlichen Rechtsgrund-
lage fir Versicherungsvertrdge zurickzukehren. Der Er-
orterungsbogen spannt sich auf diese Weise von einer
nlchiernen Bestandsaufnahme (1) fiber unterschiedliche
Strategien bei der Weiterentwicklung des Status quo (Il
bis hin zu einem = unvermeidlich etwas prophetisch an-
gehauchten — Ausblick auf die magliche Zukunft eines
Versicherungsvertragsrechts, das nicht mehr im Stadium
der bloBen Europdisierung verharrt, sondern tatsichlich
die Attribuierung européisch verdient {IV)..

{l. Stand der Dinge
1. Bisherige Erntwicklung

Wer die Bemithungen der EG auf dem Gebiet des Versi-
cherungswesens seit Beginn der 1960er-Jahre’ analy-
siert?, gelangt zu einem zwiespéliigen Reslmee. Einer-
seits sind — wenn man etwa an das Aufsichtsrecht und
dessen Maximen der Sitzlandaufsicht und der Einheits-
zutassung (single ficence) denki® — beachtliche Erfolge
erzielt worden. Diese hatten zur Folge, dass —~ meist gré-

fere ~ heimische Versicherer heute in Ausiibung der
Niederlassungsfreiheit* in durchaus nennenswertem Urmn-
fang auf auslandischen Markien agieren. Sie tun dies
entweder nach Grindung eigener Niederlassungen of-
fen oder in Form von Beteiligungen an bereits bestehen-
den Strukturen etwas weniger offen®. Andererseits fiihrt
insbesondere dann, wenn man die Dimension des Tatig-
werdens europdischer Versicherer im Rahmen der eben-
falls primérrechtlich garantierten Dienstleistungsfreiheits
beleuchtet’, kein Weg an dem Befund vorbei, dass der
europdische Versicherungsbinnenmarkt jedenfalls im Be-
reich der Massenrisiken ein zwar formal verwirklichter®,
nicht aber ein real funktionierender ist?. Ein entscheidan-
der Grund dafiir diirfte in dem offenkundigen Zuriick-
bletben der Harmonisicrungsintensitat des Versicherungs-
vertragsrechts gegeniiber der des Aufsichisrechts zu se-
hen sein'. Die Geschichte der Rechtsharmonisierung
auf dem Gebiet des Versicherungsrechts ist damit zwar
eine lange’ und von vielen Strategiewechseln gepréagte,
es fehlt ihr aber bisher an einem kronenden Abschiuss',

2. Begriffskidrung

Der gegenstandliche Beitrag ist mit dem Titel ,Insurance
soft law?* Uberschrieben. Eine Wortkombination, die si-
cherlich nicht als besonders geldufig bezeichnet werden
kann. Der Begriff des soft law fir sich allein genommen

Der vorliegende Beitrag stellt die erweiterte und um FuBnoten
erganzte Fassung eines Vortrags dar, den der Verfasser am
30. 10. 2008 im Rahmen des ,Internationalen Forums zum Pri-
vatversicherungsrecht® in Luzern gehalten hat. Der Abdruck er-
folgt mit freundlicher Genehmigung des Vereins ,Haftung und
Versicherung® (HAVE), der einen Tagungsband zu dieser Veran-
staltung herausgeben wird.

** Der Aulor ist Oberassistent fiir Privatrecht, IPR und Rechtsver-
gleichung am Rechtswissenschaftlichen institut der Universitét
Zirich und freier wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir
Versicherungswissenschaft der Universitdt Mannheim.
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- aiso ohne den Versicherungszusatz — ist demgegen-
Gber seit Langerem etabliert, wenngleich terminologisch
bisweilen umstritten. Nicht véllig von der Hand zu wei-
sen ist namlich eine gewisse contradictio in terminis,
die dem Begriff innewohnt, denn man kénnte sagen,
dass ein soft faw, wenn es gar keine rechtlichen Auswir-
kungen zeigen sollte, auch kein faw ist; wenn es aber
wiederum doch (aflenfalls nur indirekte) rechtliche Wir-
kurigen entfaltet, sich die Frage stellt, warum es dann
nicht gleich dem traditionellen hard faw zugeordnet wer-
den kann.

Eine vertiefte Diskussion der terminologischen Defizite
des Begriffs soft faw ist hier nicht am Platz. Dies ist ver-
schmerzbar, denn die Auseinandersetzung in der Lehre
hat, soweit ersichtlich, bis dato keinen bestechend Uibar-
zeugenden Alternativterminus hervorgebracht. Vielmehr
scheint die begriffliche Unscharfe letztlich mit jener des
Terminus’ internationales Privatrecht” vergleichbar, der
zwar anerkanntermaBen ebenfalls keineswegs perfekt
ist*, bei dem aber schiussendlich doch jeder weiB, was
damit gemeaint ist.

Urspranglich vor allem aus dem Bereich des Vélker-
rechis bekannt™s, [4sst sich ein gehduftes Auftreten von
soft faw heute auch bei vielen Aktivititen der Organe der
EG feststelien’. Manche sprechen angesichts der Di-
mension dieses Auftretens auf Ebene des Gemeinschafts-
rechts sogar von der Ausbildung eines , Tertifirrechts®17.
Obwohl Art. 249 EG an formlichen Rechtsakten mit
Empfehlung und Stelfungnahme nur zwei nicht verbindli-
che Instrumente ausdriicklich nennt™®, kennt er dariber
hinaus einersefts auch Rechishandlungen eigener Art
wie etwa den Gemeinsarmen Standpunkt oder die Ge-
meinsame Mafnahme.

Andererseils lassen es bei gesamthafter Betrachtung
des Vertrags zahireiche seiner Bestimmungen offen, auf
welchem Weg die jeweils vorgegebenen Ziele erreicht
werden sollen'®, Damit besteht Raum auch fiir MaR-
nahmen auBerhalb des Art. 249 EG und es kommt auf
diese Weise einer Reihe von Akten europarechtliche Be-
deutung zu, von denen mit bestimmten Mifteilungen der
Kommission, insbesondere den sogenannten Lejtlinien,
den EntschlieBungen des Europaparlaments und des
Rates bis hin zu den Gemeinsamen Erkfdrungen nur ei-
nige genannt sein soften”. All diese Instrumente, die auf
Gemeinschaftsebene das herkémmliche hard faw quan-
titativ Uberfligelt haben dirften?, fassen sich unter den
Oberbegriff des soft law subsumieren, sclénge man da-
runter Akte versteht, die auf faktische Auswirkungen ab-
zielen .und indirekt auch rechtliche Konsequenzen mit
sich bringen kdnnen, chne aber selbst eine rechtliche
Bindungswirkung® zu erzeugen®. Die zuletzt genannte
Einschrankung ist und bleibt essenziell, sie unterschei-
det hard von soft law, sie macht Letzteres zur Rechtser-
kennitnisquelle, wahrend Ersteres eine Rechtsgeltungs-
guelle darstellt*,

Mit Blick auf das Versicherungswesen mag ein Hinweis
auf die bekannte Kommissionsmitteilung zu Auslegungs-

fragen hinsichtlich des freien Dienstleistungsverkehrs
- und des Allgemeininteresses® gentigen, die ein ganz ty-
pisches Beispiel von gemeinschatisrechtlichem soft faw
darstelit: Die Mitteilung setzt sich u. a. mit der Grauzone
zwischen Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit

1 Im Detail s. dazu die Auflistung der verschiedenen Legislativ-
malnahmen bei Mdnnich, Europdisierung des Privatversiche-
rungsrechts in Beckmann/Matusche-Beckmann, Versicherungs-
rechts-Handbuch 2. Aufl. 2009 § 2 Rn. 17 ff.; Helss/Schnyder in
Kronke/Melis/Schnyder, Handbuch internationales Wirtschafts-
recht 2005 Teil C: Versicherungsvertrge Rn. 165 #. und Schny-
der, Européisches Banken- und Versichesungsrecht 2005 R,
319 f.
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Vgl. zutetzt Loacker, Eurapdisches Versicharungsvertragsrecht
in Looschelders/Pohimann, VWG 2009 Rn. 1 ff.; grundlegend
W.-H. Hoth, Europaisches Versicherungsrecht in Honsell, BK
Zum VWG 1999 Rn. 108 ff.

Vgl. dazu jlingst Winter, Versicherungsaufsichisrecht - Kritische
Betrachtungen 2007 S, 37 #f.; im Ubrigen etwa H. Milfer, Versi-
cherungsbinnenmarkt — Die européische Integration im Versiche-
rungswesen 1995 8. 123 #. und Schnyder aaC (Fn. 1) Rn. 84 1.
Vgl. Art. 43 If. EG.

vgl. flir viele Basedow, Europdischer Versicherungsbinnenmarkt
und Angleichung des Versicherungsvertragsrechts in Bruns/
Grobenski, Die Konvergenz europiischer Versicherungsmarkte
20058. 1, 4.

Vgl. Art. 49 ff. £G.

Val. etwa Basedow aaO (Fn. 5) S. 4 .

Dazu W.-H. Rotf, Die Vollendung des europdischen Binnen-
marktes flr Versicherungen NJW 1993, 3028 (3032 f); Lenzing,
Europaisches Gemeinschaftsrecht in Basedow/Fack, Européai-
sches Versicherungsrecht Bd. | 2002 S. 139, 148 1.

Vgl. etwa Basedow, Dis Geselzgebung zum Versicherungsver-
trag zwischen europdischer Integration und Verbraucherpolitik
in Reichert-Facilides/Schayder, Versicherungsrecht in Europa -
Kernperspektiven am Ende des 20. Jahrhunderts 2000 S. 13,
17 1 ; ferner Heiss, Stand und Perspektiven der Harmonisierung
des Versicherungsvertragsrechts in der EG — Bd, 99 der Miins-
teraner Reihe — Verlag Versicherungswirtschaft GmbH, Karls-
ruhe 2005 S. 5 ff; zuletzt Loacker aa® (Fn. 2) Rn. 1 . S. auch
die jiingst ergangene Ausschreibung Nr. 178109-2008 der Ge-
neraldirektion Binnenmarkt und Dienstleistungen der Europai-
schen Kommission vom 12. 7. 2008 zur Durchfihrung einer
Studie, deren Zweck unter Pt. 11.1.5 wie folgt beschrieben wird:
wZweck der Studie ist die Untersuchung der Grinde fiir das re-
lativ nfedrige Volumen an grenziiberschraitenden Versicherungs-
geschéften sowie das Aufzeigen, welches Potenzial fiir gesamt-
europdische Versicherungsprojekte (Produkte) bestent.”
Gértner, EG-Versicherungsbinnenmarkt und Versicherungsver-
tragsrecht EWS 1994, 114 hat treffend vom ,Versicherungsver-
tragsrecht als Restposten der integration® gesprochen. Vgl. fer-
ner etwa Lenzing aa0 (Fn. B) S. 149; jingst Brémmelmeyer in
Riiffer/Halbach/Schimikowski, Versicherungsvertragsgesetz 2008
Einleitung Rn. 17: ,Das Recht der Europaischen Gemeinschaft
wirkt sich primar auf das Aufsichtsrecht aus.®

Die sekundarrechtlichen MaBnahmen werden bekanntermafen
in verschiedena ,Richtlinien-Generationen” aufgegliedert — s, da-
zu fiir viele Ménnich.aaO (Fn. 1) Rn. 22 fi.

Loacker aa0 {Fn. 2) Rn. 1; vgl. ferner schon Reichert-Faciiides,
Rechtsvereinheitichung oder Rechtsvielfal? Uberlequngen vor
dem Modsl! des Versicherungsrachts in Schwind, Europarecht,
Internationales Privatrecht, Rechisvergleichung 1488 S. 155,
169 1.

Vgl. eingehend Senden, Soft Law in European Community Law

© 2004 8. 108 m. w. N,

Dazu Schwimann, internationales Privatrecht einschlieBlich Eu-
roparecht 3. Aufl. 2001 8. 7 1.; allgemein zum Begriff etwa Krop-
holier, Internationales Privatrecht einschiieBlich der Grundbe-
griffe des internaticnalen Zivilverfahrensrechts 6. Aufl, 2008 81
S1f

V. Vitzthumm/Bethe, Vélkerrecht 3. Aufl. 2004 Rn. 14 f. und B8,
Statt aller Senden aa0 (Fn, 13) S. 23 £,

Senden aa0 {Fn. 14) §. 456; s. Im Utrigen Senden/Prechal, Dif-
ferentiation in and through Community soft law in de Witte/Hant/
Vos, The many faces of differentiation in EU law 2001 S, 181 ff.
Dazu etwa Haratsch/KoenigiPechstein, Europarecht 5. Aufl, 2008
Rn. 350 1.

Zu alldem Senden aaC (Fn. 13) S. 107.

Weiter gehend Senden aa0O (Fr. 13) S. 108, die etwa auch
Griinblicher dem softf law zuordnet.

Vgl. Senden aaQ (Fn. 13) 5. 23 m. w. N.

Die fehlende rechtfiche Bindungswirkung ist aber nicht mit Wir-
kungslosigkeit gleichzusetzen, denn namentlich Empfehlungen
und Steflungnahmen i. S. d. Art. 249 EGV verpflichten die Mit-
gliedstaaten immerhin zu einer Ber(icksichtigung derselben (val.
Art. 10 EGV ~ Gemeinschafistreue); dazu etwa Haratsch/Koenig/
Pechstein aa0 {Fn. 18) Rn. 351.

Val. Senden aa0 (Fn. 13) 8. 112.

Vgl. Schwartze, Europdisierung des Zivilrechts durch soft law —
Zu den Wirkungen von Restatements, Principles, Modellgeset-
zen und anderen nicht verbindlichen Instrumenten German Work-
ing Papers in Law and Economics 6/2007, 1 (7).

Mitieilung der Européischen Kommission zu Auslegungsfragen
oFreier Dienstleistungsverkehr und Aligemeininteresse im Ver-
sicherungswesen" ABIEG C 43/05 vom 16. 2. 2000; dazu P
Schmidt, Die Européisierung des Versicherungsrechts unter be-
sonderer Berlicksichtigung der Grundfreiheiten im Binnenmarkt
2005 8. 192 f; Ménnich aaQ (Fr.-1) Rn. 119 ff.; Schoop SVZ
1998, 44; Schwintowski NJW 1987, 521.
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auseinander®. Sie kann in diesem Graubereich verhal-
tenssteuernde Wirkung entfalten, indem: sie Versicherern,
die dort agieren, gewisse Kriterien zur Abgrenzung ih-
rer Tatigkeit im Rahmen der Niederlasssungs- oder der
Dienstleistungsfreiheit zur Hand gibt und deren Téatig-
werden damit faktisch beeinflusst. Ferner kanm diese Mit-
teilung insbesondere auch der nationalen Rechtsprechung
und den nationalen Aufsichisbehdrden als Erkenntnis-
quelle dienen, sie zeigt in diesem Fall {ohne im eigentii-
chen Sinn rechtsverbindlich zu sein) indirekte rechtfiche

Wirkung.

Etwas losgeldst von diesen streng juristischen Merkma-
len, aber kKeineswegs weniger treffend und fir den gege-
henen Untersuchungsgegenstand sogar besonders il-
lustrativ hat der Zircher Volkerrechtler Daniel Thirer?”
soft law als ,Schattengebiet zwischen Recht und Poli-
tik“ bezeichnet.

3. ,Private” soft law?

Abgesehen von seinem - wie gezeigt — weitgehend he-
terogenen Varkommen auf Gemeinschaftsebene® ldsst
sich das Phanomen soft jaw langst auch auf gewisser-
maBen privater, jedenfalls auBerhalb der europaischen
institutionen angesiedelter Ebene becbachten. Als viel-
leicht bekannteste Vertreter solcher nicht-legislatori-
schen Regetwerke? sind im Bereich des allgemeinen®
Vertragsrechts die Principles of European Contract Law
{kurz: PECL) zu nennen, die Anfang der 1980er-Jahre
von Ole Lando iniitiert wurden®. Diese haben in reich-
haltiger Weise den ,Mutterboden® fiir die Arbeit jener
Viel- oder beinahe schon Unzahl*2 von internationalen
wissenschaftlichen Vereinigungen bereitet®, die heute
auf dem Gebiet der europaischen Rechtsvereinheitli-
chung tatig sind und deren Arbeitsergebnisse eines ge-

meinsam haben: sie sollen die inhaltliche Grundlage fir

kinftige gemeinschaftsrechtliche LegislativmaBnahmen
bilden. In Erfillung einer solchen pre-law (making) func-
tion® kann dem soft faw eine zenirale Bedeutung zu-
kammen. Ob es sich dabei zunichst um auBerinstitutio-
nales, also von privaten Zusammenschilssen ausgear-
beitetes soff faw handelt, das auf spétere. institutionelle
Verwendung abzieli, oder ob es sich um von einer insti-
tutionellen Autoritat wie etwa der Europdischen Kom-
mission selbst ausgehendes soft jaw handelt, ist in die-
sem Zusammenhang irrelevani: Der Mantel rechtlicher
Unverbindlichkeit samt der Absicht, faktische Wirkungen
zu erzeugen, eint beide. K

Im spezifischen Bereich des Versicherungsvertragsrechts -

war es Fritz Reichert-Facilides®, der gleichermaBen die
Saat auf den zuvor biidhaft als ,,Mutterboden® bezeich-
neten PECL ausgebracht hat, indem er eine Projekt-
gruppe® etablierte, deren Arbeit zwischenzeitlich-in Form
der 2007 prasentierten® Principles of European Insur-
ance Contract Law (im Folgenden kurz: PEICL)*® Frichte

getragen hat®. Auf deren Grundkonzeption wird noch .

einzugehen sein {s. unten IV), vorerst soll lediglich fest-
gehalten werden, dass die PEICL darauf ausgerichtet
sind, bei entsprachendem Parteikonsens eine rechtliche
Grundlage fir das Versicherungsvertragsverhaltnis zu
pilden, die unbeschadet davon zur Verfigung steht, ob
relevante Berithrungspunkle zum Recht mehrerer EU-

Mitgliedstaaten bestehen. -

4. Zwischenergebnis

Die implizite, sich im Fragezeichen ihres Titels wider-
spiegelnde Ausgangsfrage der vorliegenden Untersu-
chung kann in Form eines ersten Zwischenergebnisses
bejaht werden: Es gibt in Form der PEICL schon heute
ein nicht-legislatorisches Regelwerk fur Versicherungs-
vertrage, es existiert also bereits heute insurance soft
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faw. PECL wie PEICL stellen offenkundig Rechtserkennt-
nisquellen dar, auf die insbesondere Vertragsparteien
- entsprechenden Willen vorausgesetzt — Bezug neh-
men kénnen. Daven abgesehen kdnnen sie, um nur ein
weiteres Beispiel zu nennen, eine Rechiserkenntnisquel-
ie etwa auch fir nationale Gesetzgeber bilden. So sind
namentlich die Law Commissions Englands und Schott-
lands in jlingeren Stellungnahmen mehrfach expiizit auf
die PEICL eingegangen®. Auch hieran zeigt sich die an-
gesprochene pre-law (making) function, die sich freilich
keineswegs auf nationale Gesetzgeber beschrankt, son-
dern vor allem den europdischen Gesetzgeber als Pri-
méradressaten im Blick hat. Fiir ihn kann die Arbeit der
Projektgruppe wertvolle Impulse geben. Dies zeigt sich
insbesondere daran, dass sich namentlich der Européi-
sche Wirtschafts- und Sozialausschuss (EWSA} bereits
eingehend mit der méglichen Umsetzung des in den

26 Zur Bedeutung der Abgrenzung Mdnnich aa0 {Fr. 1) Rn. 115 ff,
27 Thirer, The Rale of Soft Law in the actual Process of European
_.Integration in Jacot-Guillarmod, L'avenir du libre-échange en
Europe: vers un Espace conomigue européen? 1890 8. 131 £

28 Senden aaO (Fn. 13} S. 456 spricht treffend von einem um-
brella concept®.

29 Dazu Drobnig, Vereinheitlichung von Zivilrecht durch soft law in
Basedow, Aufbruch nach Europa: 75 Jahre Max-Planck-Institut
fur Privatrecht 2001 S. 745, 746 ff.

30 Im Bereich des Handeisrechts ist vor allem an die Principles of
International Commercial Contracts (PICC} zu denken (abgedr.
in IPRax 1997, 205).

31 Zur Entstehung der PECL etwa Schiff, Allgemeine Vertrags-
grundregeln als Vertragsstatut 2005 5. 11 ff.

32 Vgi. die kritischen Ausfihrungen von Riedl, Yom Unsinn wis-

senschaftlicher Kodifikationsbemiihungen in Tietze/McGuire et
al., Europdisches Privatrecht — Uber die Verkniipfung von natio-
nalem und Gemeinschaftsrecht — Jahrbuch Junger Zivilrechts-
wissenschafter 2004 (2005} S. 31 fi.; im Detall dies., Vereinheit-
fichung des Privatrechts in Europa. Wissenschaftliche Initiativen
im Prozass der Privatrechtseuropdisierung 2004,

33 S. etwa die Ubersicht bei Wurmnest ZEUP 2003, 714 {721); Hei-
derhoff, Gemeinschafisprivatrecht 2. Aufl. 2007 S. 237 {., Hon-
dius ERPL 2000, 385 (392 f.); Schwartze in Riesenhuber, Euro-
pdische Methodenlehre 2006 § 4 Rn. 36 {f.; Benaccio/Pasa, A
Cemmon Law for Europe 2005 S. 284 ff.

34 Vgl Senden-aaQ (Fn. 13) 5. 458, die von einer ,pre-law func-
tion® spricht. Zu dieser Funktion kritisch Ernst AcP 208 (2008),
248 (261).

35 Zu dessen Leben und Wirken vgi. die Nachrufe von Heiss in
ZVersWiss 2004, 1 und. JZ 2004, 192; im Ubrigen die Wirdi-

- gung von Heiss/Loacker, die online unter http.//www.uibk.ac.at/
zivilrecht/restatement/obituary-frf.html abrufbar ist.

36 Sogenannte Project Group ,Restatement of European insur-
ance Contract Law™; zu deren Arbeitsweise etwa Reichert-Faci-
licles, Verbraucherschuiz ~ Versicherungsnehmerschutz: Uber-
legungen im Blick auf das Projekt ,Restatement des Européi-
schen Versicherungsvertragsrechts® in Eccher/Nemeth/Tang|,
Verbraucherschuiz in Eurepa ~ Festschrift fir Heinrich Mayrhe-
fer 2002 S. 179 #f.; zur allgemeinen Verbildfunkiion der amerika-
nischen Restatements fiir europdische Rechtsangleichungsini-
tiativen Lando, Einheitliches materielles Privatrecht in Europa in
Reichert-Facilides, Rechi und Europa Il 1999 5. 41, 45 1.

37 8. die Pressemitteilungen in VersR 2008, 328 und EuZW 2008,
68.

38 Die Principles sind in der englischen Originaifassung sowie in
(unverbindlichen} Ubersetzungen ins Deutsche, Franzdsische,
Griechische, [talienische, Niederl&ndische, Polnische, Portugie-
sische, Spanische, Tschechische und Ungarische unter hitp://
www.restatement.info abrufbar. Eine Veréffentlichung der Prin-
ciples samt Ertduterungen (Comments) und rechtsvergleichen-
den Hinweisen (Notes) ist flir 2009 vergesehen und wird edito-
risch von Basedow/Birds/Clarke/Cousy/Heiss betreut.

39 Dazu eingehend zuletzt Armbriister ZEuP 2008, 775; ferner Hin-
chiiffe, Review of Principles of Eurcpean Insurance Law ERA
Forum 2008, 167 sowie Heiss, Principles of European Insur-
ance Contract Law (PEICL) in Hendsikse/Rinkes, Insurance and
Europe 2007 S..41 fi.

40 S, The Law Commission, Consultation Paper No. 182 und The
Scottish Law Commission, Discussion Paper No. 134: Insur-
ance Contract Law - A Joint Consultation Paper 5. 19, 77 £,
94, 105, 109, 126 und 137. Abrufbar unter hifp://www.lawcom,
gov.uk/docs/cp182.pdf.
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PEICL verkdrperien Modells eines europdischen Versi-
cherungsvertragsrechts auf Gemeinschaftsebene ausei-
nandergesetzt hat*'.

1. Jiingste Entwicklungen
1. Warum ,privale” soft law?

Zwei der Mative, die im Zusammenhang mit der Griin-
dung privater Initiativen wie den eben geschilderten im
Vordergrund standen, waren einerseits die Tatsache, dass
man innerhalb solcher privater Zusammenschi(isse wis-
senschaftliche Pionierarbeit leisten kann, ohne auf das
oft verspatete, dann aber regetméailig umso eiligere poli-
tische Mandat warten zu miissen. Und andererseits war
es moglich, konkrete inhaltliche Vorschldge auszuarbei-
ten, ohne sie von Beginn an den verschiedensten politi-
‘schen Einflussen auf staatlicher oder supranationaler
Ebene, aber auch den Interventionen vonseiten der maB-
geblichen Interessenvertretungen unmittelbar auszuset-
zen®. Dabei war immer klar, dass es dereinst unweiger-
lich zu diesen Einflussnahmen kommen und letzten En-
des auch ein politisches Mandat notwendig sein wirde.
Dann namlich, wenn die Vorschidge auf eine breitere
Basis gestelit werden sollten, an deren Ende der Sprung
vom soft law zum hard law stehen kénnte.

Der Zeitpunkt der Einflussnahme ist mittlerweile gekom-
men. Die EG hat sich der bestehenden wissenschaftii-
chen Initiativen angenommen. Das Schlagwort der Stun-
~de ist ein ,Gemeinsamer Referenzrahmen” (kurz: GRR})
bzw. ein ,Common Frame of Reference” (kurz: CFR).

2. Eine neue Kategorie von soft law: Der Gemeinsarme
Referenzrahmen

Es ist gibt zweifellos schirfer umrissene Begriffe als den
des Gemeinsamen Referenzrahmens (GRR)*. Basedow
hat diesbeziiglich mit gutem Grund von ,recht wolkigen
Vorstellungen” gesprochen™. Angesichts der Pressemii-
teilung des Justizministerrats vom April 2008% sowie
der darauf Bezug nehmenden EntschlieBung des Euro-
paischen Parlaments* vom 3. 9. 2008 kdnnte man so-
gar noch ginen Schritt weiter gehen und zu dem Ergeb-
nis kemmen, dass sich am europdischen Horizont mitt-
lerweile sine veritable Gewitterfront zusammenzieht, die
vor allem aus der Uneinigkeit (ber Verwendungszweck
und Adressatenkreis der anvisierten Mafnahme resultiert.

Urspriinglich wurde als Ziel des GRR die mdgliche Ver-
folgung eines ganzen Spekirums von Zwetken genannt:
Ins Auge gefasst wurde primér die Schaffung einer so-
genannten ool box fir den européischen Gesetzgeber,
die ihm dabei helfen soll, kiinftig Qualitdt und Kohirenz
seiner Aktivitdten zu steigern, indem einheitliche Defini-
tionen fur wichtige Begriffe festgelegt sowie Grundprin-
_ Zipien eines européischen Vertragsrechts verankert wer-
den wlrden; ferner sollte dem Referenzrahmen — im We-
ge eines Modell-Gesetzes"™™ — auch Vorbildcharakter
flr nationale Gesetzgeber zukommen. AuBerdem sollte
er dem FEuGH ein wichtiger Fundus bei dessen Ausle-
gungstatigkeit sein®® und nicht zuletzt wurde ihim Be-
deutung als Grundiage einer spiateren LegislativmaB-
nahme in Form eines sogenannten optionalen Instru-
ments beigemessen®. '

Dabei ist diese Liste keineswegs erschdpfend, alien vo-
ran die Wissenschaft steuer{e geradezu euphorisch wei-

tere Verwendungsmaoglichkeiten bei, indem beispielswei-

se davon die Rede war, dass es mit dem GRR erstmals
seit 200 Jahren wieder méglich sein wirde, Studenten
der Rechtswissenschaft in ganz Europa auf Basis eines
einheitlichen Rechtstextes zu unterrichten™, Andere spra-
chen angesichts der angestrebten Definitionsvereinheit-
lichung von der Geburisstunde einer neuen rechtswis-
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senschaftlichen Sprache, eines wirdigen Nachfolgers von
Latein>'.

Heute ist die Euphorie zunehmend einer gewissen Er-
nlichterung gewichen oder um es anders zu sagen: So-
lange nicht feststeht, welchen ,Wortschatz® eine solche
Fachsprache aufweist, scheint Viorsicht geboten. Es kénn-
te namlich sein, dass es sich um ein im Ergebnis doch
recht primitives Kommunikationsmittel handelt, mit dem
man sich nur &uBerst gebrochen verstandigen kann. An-
gesprochen ist damit der zu erwartende Inhalt des GRR®.

3. Mdglicher Inhalt und Zweck eines Gemeinsamen
Referenzrahmens

Wihrend die Kommission™ in ihrer einschidgigen Mittei-
lung aus dem Jahr 2004 noch einen konkreten Gliede-
rungsvorschlag unterbreitet hatte, der insbesondere dem
Versicherungsvertragsrecht ainen eigenen Abschnitt zu-
wies und dariiber hinaus zumindest offentiel, ob der
GRR als Basis eines spéteren opticnalen Instruments
dienen kidnnte (zu diesem Begriff unten 1V), [4sst die er-
wahnte letzte Mitteilung des Rates vom April 2008
wenig Gutes ahnen: Von einem optionalen Instrurment ist
keinerlei Rede mehr, statt der urspriinglich breiten Aus-
richtung sind nur mehr die Legislativorgane der Gemein-
schaft als exklusive Zielgruppe genannt und das Versi-
cherungsvertragsrecht fehlt Uberhaupt als eigener Re-
gelungsbereich™.

Als Beflrworter der Rechtsvereinheitlichung auf diesem
Gebiet kénnte man in Anbetracht solcher Aussichten
beinahe dem Triibsinn verfalien. Doch es besteht immer
noch Hoffnung, denn schon der Blick auf die anvisierien
Rechtswirkungen ist fast erheiternd. Es scheint, als wiir-

41 Vgl. Stellungnahme CES 1626/2004 zum Thema ,Europaischer
Versicherungsvertrag®, ABIEG C 157 vom 28. 8. 2005 8. 1 ff.;
dazu Heiss VersR 2005, 1 und Hefss/Loacker VersRdsch 2005,
245.

42 Vgl auch Drobnig aaC (Fn. 28) S. 745, nach dem soft law ein
#Ausdruck der Privatisierung der Rechtsbildung® ist.

43 Zur Vergeschichte und Intention des GRR eingehend Preiffer
AcP 208 (2008), 227 (228 fi.); ferner etwa Jansen JZ 2008, 536
(539 ff.); umfassend Eidenmiiller/Faust/Grigofeit/Jansen/Wag-
ner/Zimmermann JZ 2008, 529 = O.J.L.S. 2008, 659 fi.; Ernst
AcP 208 (2008) 248; spezifisch flir den Bereich des Versiche-
rungsvertragsrechts zuletzt Heiss/Danzl VersRdsch 2008, 20
sowie Heiss, The Cammon Frame of Reference (CFR) of Euro-
pean Insurance Contract Law ERA Forum Suppl. 1/2008, 85
(87 1) und Basedow, Der Gemeinsame Referenzrahmen und
das Versicherungsveriragsrecht ZEuP 2007, 280 (282).

44, Basedow ZEuUP 2007, 280 (232).

45 Standpunkt des Justizministerrats 8397/08 (Presse 96) vom
18. 4. 2008, Press Release 2863rd Council meeting Justice and
Home Affairs S. 18 ff.; dazu Remien GPR 2008, 124 {125 1f.).

46 EntschlieBung des Europidischen Parlaments vom 3. 8. 2008
zum Gemeinsamen Referenzrahmen flir das Europaische Ver-
tragsrecht P6_TA-PROV(2008)0337; abrufbar unter hitp://www.
europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//ER/TEXT+TA+
20080203 +ITEMS+BOC+XML+V0//DE#sdoctab.

47 Vgi. etwa Leible BB 2008, 1469 (1470).

48 Dazu bereits Trsfenjak ZEUP 2007, 145 (149 ff.).

49 Vgi. etwa Leible BB 2008, 1469 (1470) m. w. N.

50 So v Bar, A Common Frame of Reference for European Private
Law — Academic Efforts and Political Realities Electronic Jour-
nal of Comparative Law Vol. 12.1 {May 2008}, 1 (2).

51, Vgl. Heiss aaO (Fn. 39} S. 48.

52 Aus spezifisch versicherungsveriragsrechtlicher Sicht: Heiss,
The Common Frame of Reference (CFR) of European Insurance
Contract Law in Schulze, Common Frame of Reference and
Existing EC Contract Law 2008 S. 229 {f. sowie die Nachweise-
in Fn. 39, 43 {a. E)) und 78.

53 Vgl. Mitteilung KOM {2004) 851 endg. Anh. | S, 15 f.

54 Ebenfalls kritisch zum Standpunkt des Justizministerrats Re-
mien GPR 2008, 124 (127); optimistischer Heiss, Européisches
Versicherungsvertragsrecht: Vom Gemeinsamen Referenzrah-
men zum optionalen Instrument? in Ganner, Die soZiale Funk-
tion des Privatrechts - Festschrift fiir Heinz Barta 2008 ({im
Erscheinen).
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de der Rat mit seiner dieshezilglich ganzlich freibieiben-
den Formulierung den GRR geradezu mit einem Warn-
hinweis im Sinne von ,Vorsicht, nur fir den internen
Dienstgebrauch!™ versehen wollen>s. Selbst der duferst
Uberschaubare Adressatenkreis®® soll nAmlich nur auf
vollkommen freiwilliger Grundlage auf die neu geschaf-
fene fool box zurtickgreifen. Insofern wird versténdlich,
wenn das Europdische Parlament in der genannten Ent-
schlieBung®” ungewdhnlich technisch fordert, dass ,die
relevanten Teile des Gemeinsamen Referenzrahmens
kiinftigen Legislativvorschlagen ... angehangt werden,
damit sichergestellt ist, dass sie vom Gemeinschaftsge-
setzgeber berlcksichtigt werdens,

Es bestehen also offenkundig Zweifel, ob die angespro-
chenen Gemeinschafisorgane iberhaupt Kenntnis vom
Inhait des GRR nehmen wollen.

Kiar scheint, dass eine solche fool box nicht nur alle
zuvor genannten Merkmale des soft law erfiillt, sondern
dass sie sogar innerhalb desselben gewissermafien dem
soft soft law zuzuordnen ist. Auch ist keineswegs ge-
sagt, dass fir das (nach dem Standpunkt des Justizmi-
nisterrates) ausschliedlich angestrebte Ziel der Kohérenz
der europiischen Gesetzgebung auf dem Gebiet des
allgemeinen Vertrags- und des Verbraucherschutzrechts
ein GRR Gberhaupt erforderlich ist. Der im Oktober 2008
vorgestellte Richtlinienvorschlag Uber Rechte der Ver-
braucher®® sieht jedenfalls einheitliche Definitionen vor
und schafft erhdhte Koharenz innerhalb seines Rege-
lungsbereichs, und zwar ohne dafir die Hilfe eines GRR
in Anspruch zu nehmen.

Zusammenfassend wird man den GRR daher in erster
Linie als ein Signal einschatzen missen, dessen tat-
séchliche Bedeutung sich erst noch welsen wirds®. Zu-
treffend wurde in diesem Zusammenhang auch von ei-
ner Funktion als ,Normspeicher® gesprochen®!.

Dern Vermeiden eines Hinweises auf ein kinftiges aptio-
nales Instrument kann man jedenfalls auch Optimisti-
sches abgewinnen: Benn immerhin wird die Verbindung
zwischen GRR und optionalem Instrument bei Unter-
bleiben jeglicher Bezugnahme untereinander schwerlich
als so essenziell betrachtet werden konnen, dass zwi-
schen beiden zwingend eine thematische Deckungs-
gleichheit bestehen miisste®. Anders lage der Fall nur,
wenn klar wire, dass der Referenzrahmen das Rege-
lungsfeld des cptionalen Instruments endguitig detailliert
abstecken wilrde und dabei gleichzeitig das Versiche-
rungsvertragsrecht bewusst ausgespart hétte. HierfGr
sind derzeit indes keine zwingenden Indizien ersichtlich.

Man kénnte deshalb schlussfoligern: Selbst wenn die
Principles of European Insurance Contract Law den
Sprung von einem derzeit rein akadermnischen GRR in
einen spéteren, pofitischen GRR nicht schaffen sollten,
steht das einer Regelung im Rahmen eines optionalen
Instrumenis nicht grundsétzlich entgegen. Und das ist
der eigentlich wichtige Punkt. Denn ob nun akademi-
scher oder politischer GRR: Beides bleibi reines soft law
und dieses ist fir die Bedlrfnisse des Versicherungsbin-
nenmarkts ohnehin zu wenig. Die Griinde hierfiir sollen
im Folgenden in aller Kirze geschildert werden.

4. Der Bedatf an hard law

Eingangs war bereits die Rede davon, dass der europai-
sche Versicherungsbinnenmarkt seit Ablauf der Umset-
zungsfrist der sogenannten Dritten Richiliniengeneration
am 1. 7. 1984 als offiziell vollendet® gitt. Es wurde auch
schon angesprochen, dass die reale Binnenmarktver-
wirklichung auf dem kleineren und mittleren Risikosektor
nahezu ausschlieBlich im Bereich der Niederlassungs-
freiheit, nicht aber in dem der Dienstleistungsfreiheit

r
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volizogen ist — in den einschidgigen Statistiken wird der
Anteil der im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit abge-
wickelten Geschiftstitigkeit am Gesamtgeschift dem-
nach ganz lGberwiegend mit einer Null vor dem Komma
ausgewiesen®. Das (Uberrascht angesichts der eben er-
wahnlen grundsétziichen Vollendung des Binnenmarkts.

Schon bei nur oberflachlicher Betrachtung lasst sich
das Problem aber relativ einfach herauskristallisieren: im
Bereich der Massenrisiken® (von den GrofBrisiken, die
schon fruh eina eigene Rolle gespielt haben, soll hier
nicht die Rede sein®) fohrt namlich das geltende®” wie
auch das kilnftige® Kollisionsrecht dazu, dass nicht
etwa das Heimatrecht des Versicherers fiir den Vertrag
maBgeblich wére, sondern ganz regelmiBig jenes des
VN. Wenn man nun um die essenziell-konstitutive Be-
deutung rechilicher Vorgaben fiir das Produkt | Versiche-
rung” weil, die heute kaum mehr ernsthaft bestritten
werden kann®®, so tritt auch schon die Bredouille zutage,
in der sich Versicherer, die ihre Produkte ohne Nieder-
lassung auf ausldndischen Markten anbieten wollen,
heute befinden. Anders als ihre niedergetassenen Mitbe-
werber, die jedenfalls im Ergebnis nationale Produkte
vertreiben, missten sie ihre Produkte namlich an das
Recht jedes der in Aussicht genommenen Zielmarkte
anpassen. Im Bereich der Massenrisiken scheint diesar
Aufwand nicht zu lohnen, denn ein effektiv funktionie-
render Binnenmarkt ist dort bisher Wunschvorstellung?.
Hustriert sei dies an einem kleinen Praxisbeispiei:

Wenn man die Website™ des nach eigenen Angaben
groBten deutschen Direktversicherers aufruft, findet man
dort eine Reihe von Formularen, mithilfe deren man den
Abschluss eines Versicherungsvertrags beantragen bzw.

55 Vgl auch Remien GPR 2008, 124 (127} ,Hatte der Rat nicht
ebenso gut Rechtswirkungen: Keine’ sagen kénnen?*.

56 Anmerkung: Die Beschrankung des Adressatenkreises ist schon
deswegen wenig sinnvoll, weil freilich niemand daran gehindert
werden kann {man denke etwa an nationale Geselzgeber, natio-
nale Gerichie oder schlicht Parteien eines Vertrags, der Bezige
zu mehreren Mitgliedstaaten aufweist, und die sich deshalb auf
eine’ einheitliche Terminologie festiegen wollen), dennoch auf
die fool box zurlickzugreifen. Worin die Gefahr eines soichen
Riickgriffs liegen soll, erschlieBt sich nicht. Auch - seridse - po-
iitische Griinde sind nicit ersichtlich. ’

57 8. zuvor Fn, 48.

58 Pt. 10 der EntschlieBung (Fn. 46).

53 KOM (2008) 614 endg.

80 Vql. allgemein Heiss/Danz! VersRdsch 2008, 20.

61 Vgl. Ernst AcP 208 (2008), 248 (277): ,50 besehen erscheint der
CFR heute als ein geordneter Normvorrat, eine Art Normspsi-
cher (ohne derzeitige eigene Rechiswirkung), aus dem man bei
einer zukinftigen, rechtsgiitigen Vereinheitlichung des Vertrags-
rechts schipfer wird - nicht mehr, aber auch nicht weniger.“

62 Ebenso v.Bar/Schulte-Néike ZRP 2005, 165 (167).

683 Vgl. P Schmidt aa0 (Fn. 25) 8. 7.

64 Vgl. die Nachweise bei Basedow 2a0 (Fn. 5) S. 5. Nach Lenzing
az0 (Fn. 8} 8. 148, dortige Fn. 55, ist der Anteil grenziiber-
schreitender Tatigkeit jedoch vor allem in Luxemburg stérker
ausgebildet.

65 Zu deren Spezifika schon eingehend Hibner VersR 1989, 989.

66 Vgl etwa W-H. Roth aaC (Fn. 2) Rn. 47 f. und 109,

67 Dazu eingehend fiir viele Wandf, Internationales Privatrecht der
Versicherungsvertriige in Reichert-Facilides/Schnyder, Versiche-
rungsrecht in Europa - Kernperspektiven am Ende des 20. Jahr-
hunderts 2000 S. 85 ff.; anschaulich ferner Heiss/Schnyder 2aQ
(Fn. 1) Rn. 217 ff.

68 Dazu jingst Heiss, Versicherungsvertrdge in ,Rom I*: Neuerli-
ches Versagen des europdischen Gesetzgebers in Baetge/v. Hein/
v. Hinden, Die richtige Ordnung — Festschrift fir Jan Kropholler
zum 70. Geburtstag 2008 S. 459 .

69 A. A Gértner EWS 1894, 114 (117): ,Uberbewertung der Lehre
von der Versicherung als Rechtsprodukt”,

70 Zum Bedarf an einem vereinheitfichten europiischen Versiche-

rungsvertragsrecht etwa Basedow, Insurance Centract Law as
Part of an Optional European Contract Act ERA-Forum 2003,
56 sowie ders. J.B.L. 2001, 569; ferner eingshend Hefss aa0
(Frn. 9} S. 9 1.

71 http/fwww.cosmosdireki.de.
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entsprechende Informationen einholen kann. In der Ru-
brik ,Wohnsitz* lassen sich eine Reihe von vordefinier-
ten Lindern wie etwa Osterreich, die Schweiz, GroB-
‘britannien, Frankreich, Schweden usw. auswdahlen. Der
Schein der Internationalitdt triigt allerdings, denn unab-
hangig davon, welches Land in der Folge als Wohnsitz-
tand ausgewahit wird, eines bleibt immer gleich: Sofern
es nicht Deutschiand ist, dffnet sich unverziglich ein
Pop-up-Fenster mit nachstehendem Inhalt:

Sehr geehrte/r Interessent/in,

Vielers Dank fur Ihr Interesse an unseren Versicherungs-
und Vorsorge-Produkien. Leider hindern uns die rechtiichen
Rahmenbedingungen daran, Ihnen das gewiinschte Ange-
bot zu unterbraiten. Unser gesamtes Angebot basiert auf
der Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschiand. Da
diese fur Versicherungsnehmer, deren gewéhnlicher Auf-

enthalt sich auBerhalb der Bundesrepuhlik befindet, nicht -

maBgebiich ist, kann die rechtliche Bewerlung entspre-
chender Vertrage nicht nach deutschen Rechtsnormen er-
falgen. Daher sehen unsere Annahmerichtiinien nur Ver-
trage vor, bei denen Antragsteller-und zu versichernde Per-
son in der Bundesrepublik wohnen, Soflten Sie thren ge-
wahniichen Aufenthaltsort wieder in die Bundesrepubiik
Deutschland verlegen, ersiellen wir lhnen gerne ein Ange-
pot. Bitte haben Sie.Verstandnis dafr, dass uns dies aus
den dargestellten Grinden derzeit nicht maghich isi,

Schon dieses schlichte Beispiel erhellt, dass das be-
schriebene Anpassungsproblem kein solches vertraum-
ter Rechtsversinheitlichungsillusionisten ist, sondern dass
es im Gegenteil um ein leicht nachvollziehbares, glei-
chermaBen reales wie unbefriedigendes Binnenmarkf-
defizit geht. Unbefriedigend deshalb, weil bereits ein
oberflachlicher Vergleich der von inténdischen Versiche-
rern im Ausland angebotenen Produkte regelmaBig so-
wohl eine Verschmalerung der Produkipalette als auch
eine tendenzielle Verteuerung derselben zutage férdert.

Nochmals: Die Wurzein des Ubels eines derzeit noch
nicht volistdndig realisierten européischen Versiche-
rungsbinnenmarkts liegen in der Unterschiedlichkeit und
in der Vielzahl der zu beachtenden Rechtsordnungen.
Genauer misste man sagen, in der Unterschiedlichkeit
und Vielzahl der zwingend zu beachtenden Rechtsnor-
men’2, denn die Versicherer haben schon hisher ein-
drucksvoll bewiesen, dass sie mit nur dispositiven Ge-
setzesvorgaben insofern kein Problem haben, als sie
hierfiir in Form von AVB durchaus Vereinbarungen zu

entwerfen imstande sind, die ihren Interessen gebiih-

rend Rechnung tragen. Der notwendige Gegenstand von
Vereinheitlichungsbemihungen ist damit nicht allumfas-
send, sondern klar begrenzt,

Wie aber kann man diesen Bedarf an einem gemein-
schaftsweit einheitlichen Bestand an zwingenden Nor-
men des Versicherungsvertragsrechts rechtstechnisch
befriedigen? Auch hier mag die Antworl vielleicht zu-
nichst etwas tUberraschend klingend. Sie lautet nam-
lich: in Form eines optionalen instruments™.

V. Die Zukunft: ein optionales Instrument?

Um von vornherein jeden falschen Eindruck zu vermei-
den, ist an dieser Stelle nochmals klarzusteiien, dass es
heute zwar cinerseits ein europaisiertes, aber noch kein
europdisches Versicherungsvertragsrecht gibt und dass
| etzteres andererseits zwar immer wieder im Zusam-
menhang mit Rechtsvereinheitlichungsbemihungen in-
nerhalb der EG genannt wird, es jedoch bisher an klaren
Vorgaben oder konkreten Vorhaben fehlt™. Entscheidend
wird in diesern Zusammenhang sein, welche Rolle dem
soft law i der Erscheinungsform des GRR fir einen
kiinftig gemeinschaftsweit einheitlichen Bestand an hard
law zukommt. Denn jedenfails auf versicherungsvertrags-
rechtlichem Terrain kann-der GRR immer nur ein Zwi-
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schenschritt sein. Unweigerlich wird sich deshalb die
.Gretchenfrage*™® dahin gehend stellen, was mit dem
GRR am Ende wirklich bezweckt werden wird. Nur vor-
teilhaft erschiene ein klares Bekenntnis zur Schaffung
eines Rechtsinstruments, dass einen vereinheitlichen
Kernrechtsbestand dort anbietet, wo ~ wie etwa im Be-
reich des rwingenden Versicherungsvertragsrechts - ent-
sprechender Bedarf besteht. Ein solches Bekenntnis der
EG sucht man bisher indes vergeblich. Damit bleibt zu
hoffen, dass der GRR sich nicht gleichermaBen selbst
genigt und damit ein ,Begrébnis erster Klasse"’® fir die
Idee eines darauf aufbauenden, vom Recht der Mitglied-
staaten unabhéngigen Vertragsrechts einlautet. Einmal
davon ausgehend, dass der europdische Gesetzgeber
die ldee des optionalen instruments™ trotz aller Zéger-
lichkeit nicht aus den Augen verlieren wird’, soit im Fol-
genden - auf die Bedilrinisse des Versicherungsver-
tragsrechts beschrankt — auf die Kerneigenschaften und
Schliisselelemente einer solchen optionalen Vertrags-
ordnung eingegangen werden™.

1. Form, Inhatt und Harmonisierungskonzept

Finer der strittigsten Punkie ist derzeit sicherlich die m&g-
liche Form eines optionalen Instruments. Inshesondere
die Kompetenzgrundlagen der Gemeinschaft werden bis-
weilen angezweifelt®. Auf Einzelheiten kann hier nicht
eingegangen werden, fir den Bereich des Versicherungs-
wesens scheint es jedenfalls unabdingbar, dass die ent-
sprechende Rechtsquelle eine europaweit einheitliche ist.
Dieses Ziel konnte vor allem in Form einer Verordnung
realisiert werden. Ungeeignet wire demgegeniber (we-
gen der nationalen Umsetzungsspielrdume) eine Richt-
linie. Schon wegen des geschilderten Bedarfs an hard
law verfehlt erschiene eine (btoB unverbindliche) Emp-
fehlung®. ‘

72 vgl. Basedow L.M.C.L.Q. 2003, 498 (500} = ERA-Forum 2003,
56 (62). -

73 Vgl. Heiss aa0 {Fn. 9) 8. 39.

74 Unmissverstindlich F. Lorenz, Grundiagen des Versicherungs-
vertragsrechis in Beckmann/Matusche-Beckmann, Versiche-
rungsrechts-Handbuch 2. Aufl. 2009 § 1 Rn. 67, Ebenso schon
Reichert-Facilides, Européisches Versicherungsveriragsrecht?
in Basedow/Hopt/Kdtz, Festschrift fir Ulrich Drobnig 1998 S. 119:
.Européisches (materielies) Versicherungsvertragsrecht: Das ist
michts real Existierendes, sondem — allenfalls — denkbarer Ge-

_genstand eines auf Rechtsvereinheitlichung {Rechtsangleichung}
zielenden Programms.” Zum Status quo s. Heiss/Schnyder aa0
{Fn. 1) Rn. 187 ff.

75 S0 zutetzt Leible NJW 2008, 2558 (2562).

76 v. Bar, Academic Efforts and Poiitical Realities Electronic Jour-
nal of Comparative Law Vol. 12.4 {May 2008), 1 {2).

77 Dazu kritisch etwa M. Mifler EuZW 2003, 683 (684 ff.).

78 Heiss aaC (Fn. 54) folgert unter Berufung auf Erwégungsgrund
14 der Verordnung Nr, 593/2008 des Européischen Parlaments
und des Rates tiber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse an-
zuwendende Recht {,Rom 1} vom 17.6. 2008 ABIEG L 177 5.6
varn 4. 7. 2008, dass die Realisierungschancen fiir ein optiona-
les Instrument offenbar gut” stinden. Erwagungsgrund 14 lau-
tet:  Sollte die Gemeinschaft in einem geeigneten Rechtsaki
Regein des materiellen Vertragsrechts, einschiieBlich vertrags-
rechtlicher Standardbestimmungen, festlegen, so kann in einem
solchen Rechtsakt vorgesehen werden, dass die Partelen ent-
scheiden kénnen, diese Regeln anzuwenden.”

79 Im Detail Basedow, Der Versicherungsbinnenmarkt und ein op-
tionales europdisches Vertragsgesetz in Wandt/Reiff/Looschel-
ders/Bayer, Festschrift fir Egon Lorenz zum 70. Geburtstag 2004
5. 93 #: Heiss, The Common Frame of Reference (CFR) of
European Insurance Contract Law ERA Forum Suppl. 1/2008,
95 (104 f.).

80 Vgl etwa Wagner ZEuP 2003, 930; fur Arl. 308 EGV als Grund-
lage eines kiinftigen optionalen Instruments hingegen Basedow
aa0 {Fn. 5y 5. 17 £.; dies ablehnend Ernst AcP 208 (2008), 248
{259 - zum grundsétzlichen Anwendungshereich des Art. 308
EGV anschaulich zuletzt Winkder JA 2008, 572; Heiss aa0 (Fn.
9} $. 32 kann sich auch Art. 95 EG &ls Kompetenzgrundiage
vorstellen.

81 S. jeweils Basedow aa0 {Fn. 79) 5. 101 f; Clarke/Heiss J.B.L.
20086, 600 (605 {.); Heiss aa0 (Fn. 9} 5. 30 1.
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Geboten scheint weiter, hinsichtlich des moglichen ver-
sicherungsvertragsrechtlichen Inhalts eines optionalen
Instruments auf die umfangreichen wissenschaftlichen
Vorarbeiten auf diesem Gebiet, die in Form der PEICL
bereits vorliegen®, zurlickzugreifen.

Aus diesemn Ruickgriff ergeben sich in der Folge weitere
Konkrelfisierungen: Die PEICL enthalten namlich aus-
schiieBlich zwingendes, oder genauer: mit Ausnahme
ganz vereinzelter Bestimmungen® halbzwingendes, also
nur zugunsien des VN abénderbares Recht. Es wurde
bereits dargelegt, dass das gegenwdrtige Binnenmarkt-
defizit im Ergebnis auf den Veriragsanpassungsbedarf
des Versicherers aufgrund der Unterschiedlichkeit die-
ses Kernbestands an zwingenden Normen zurtickzufiih-
ren ist®. Ein optionales Instrument sollte diesem Um-
stand Rechnung tragen.

Die Tatsache, dass die PEICL ganz Uberwiegend halb-
zwingende Bestimmungen enthalten, darf nicht dariiber
hinwegtauschen, dass sich die Ermé&chiigung zur Ver-
einbarung glnstigerer Bestimmungen ausschlieBlich an
die Vertragsparteien, nicht aber an die nationalen Ge-
setzgeber richten darf, die es nicht in der Hand haben
sollen, gewissermaBen Uber eine Hintertlr neuerlich un-
terschiedliche Schutzniveaus zu etablieren. Andernialls
ware esine Verbesserung des Status quo, der sich im
Wesentlichen in der erwdhnten blofen Europiisierung
des Versicherungsvertragsrechts aufgrund von Richtiini-
envorgaben erschopft, nicht realisierbar. Gefordert ist
damit eine Vollharmonisierung, die im Bereich des Ver-
braucherschutzrechts gelegentlich umstritten sein mag®®,
auf dem Gebiet des Versicherungsvertragsrechts aller-
dings definitiv unausweichlich ist.

2. Ausgestaltung und Eréffnung der Wahimaoglichkeit

Zu unterbinden ist seitens des européischen Gesetzge-
bers im Ubrigen ein ,Rosinenkuchenprinzip®, indem die
blof feilweise Wahl des optionalen Instruments bei
gleichzeitiger Abbedingung einzelner seiner Normen un-
zuldssig sein muss. Art. 1:102 8. 2 PEICL sieht zur Ver-
meidung eines solchen law mix bereits eine entspre-
chende Regelung vor®, Die Wahl eines an den PEICL
orientierten optionalen instruments wirde damit gene-

reli®” nationales Versicherungsvertragsrecht verdrangen,

und zwar einschlieBlich dessen zwingender Bestirnmun-
gen zum Schutz des VN. Es erklart sich von selbst,
warum in Anbetracht einer solchen VerdrAngungswir-
kung der Inhalt des optionalen Instruments unmittelbar
an den Anforderungen eines hohen Verbraucherschutz-
niveaus zu messen ist®,

Abgesehen von Uberiegungen dahin gehend, ob sich
die MaBgeblichkeit des optionalen Instruments fiir ein
bestimmtes Vertragsverhaltnis nach der Wahl {opt-in)
oder der Abwahl (opt-out/® der Vertragsparteien bestim-
men soli®®, bleibt vor allem die Frage zu klaren, in wel-
chen Féllen die Anwendung des optlonalen Instruments
Gberhaupt eréffnet sein sofl®’.

Zwei Ansatze bieten sich besonders an®: Zunéchst er-
schiene vorstellbar, die Anwendbarkeit des optionalen
Instruments von einer Rechtswahl im kollisionsrechtli-
chen Sinn abhingig zu machen. Dabei wére rechtstech-
nisch insbesondere zu unterbinden, dass es zu einer
Durchbrechung und damit im Ergebnis zu einem uner-
wilnschten faw mix kommt, indem zwingende Bestim-
mungen der nationalen Versicherungsvertragsrechte (Gber

eine Ankniipfung als Eingriffsnorm oder.im Wege des .

ordre public) trotz der MaBgeblichkeit des optionalen In-
struments beachtlich werden®.

Meines Erachtens im Ergebnis lberlegen ist diesem kol
lisionsrechtlichen Ansatz“® jener Vorschlag; nach dem das
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optionale instrument schlicht neben das nationate Sach-
recht treten kénnte (,materiellrechtlicher Ansatzy*s. Ein-
zige Anwendungsvoraussetzung fir das optionale Instru-
ment wére nach diesem Konzept die grundsétzliche An-
wendbarkeit des Rechts eines EU-Mitgliedstaats®. Bej
Erftillung dieser (kollisionsrechtlich zu beurteilenden) Vo-
raussetzung wirde sich ein weiterer , Immunisierungsbe-
darf* des optionalen Instruments weitgehend erGbrigen.
Wenn in der Literatur® in Zusammenhang mit der auf
diese Weise entstehenden ,Mehrrechisordnung“®® kon-
zeptionelle Vergleiche zwischen einem solcherart ausge-
stalteten cptionalen instrument und dem Gesellschafts-
recht gezogen werden, wo dem Geselischaftsgrinder
schon heite etwa die Wahi von SE oder EWIV erginzend
zu nationalen Rechtsformen zur Verflgung steht, so ist
dies zur besseren Vorstellbarkeit ohne Zweifel sehr hilf-
reich. Aufgrund der besonderen Bedeutung sollte dieser
Vergleich jedoch nicht darliber hinwegtduschen, dass es
bat der Wahl der beiden genannten gesellschaftsrechtli-
chen Organisationsformen durchaus zu sinem Rickgriff
auf bzw. zu einer jeweils unterschiedlichen Ausgestaliung
bestimmter Aspekte®® durch nationales Recht kommt®® —
eine Konsteltation, die es im Bereich des Versicherungs-
vertragsrechts wie gezeigt zu vermeiden gilt.

82 Vgl oben Il 3 und Fn. 38.

83 8. Art. 1:103 Abs. 1 PEICL.

84 Vgl. Heiss aaO (Fn. 39) 8. 30.

85 Dagegen etwa Reifner VuR 2004, 11 (13); zuletzt Reich ZEuP
2007,161 (171 f£.j und Tamm BuZW 2007, 756 (757 ).

86 Art, 1:102 8, 2 PEICL in der von Adelmann/l cacker bearbeite-
ten Ubersetzung lautet: ,Verbehaltiich des Artikels 1:103 sind
die Grundregein des Europaischen Versicherungsvertragsrechts
im Ganzen anzuwenden, ein Ausschluss einzelner Vorschriften

-+ ist nicht zulassig.”

87 Beachte jedoch die in der derzeitigen Unvolistindigkeit der
PEICL hinsichtlich der Regelung besonderer Versicherungs-
zweige begriindete Ausnahmevorschrift des Art. 1:105 Abs, 1

"PEICL.

88 Dazu etwa Heiss aa0 (Fn. 9) 8. 39.

89 Sodas Modell des Art. 6 CISG; dazu etwa Ferrarf in Schlecht-
riem/Schwenzer, Kemmentar zum einheitlichen UN-Kaufrecht
8. Aufi. 2008 Art. 6 Rn. 5 ff.

90. Vgi. Basedow, Ein optionales Européisches Vertragsgesetz —
opt-in, opt-out, wozu Uberhaupt? ZEuF. 2004, 1.

91 Dazu nur Heiss/Downes E.R.EL. 2005, 693 {699 fi.} und zuletzt
eingehend Heiss aa0 (Fn. 54).

92 Zur {hier nicht erdrierten) Mdgiichkeit der Wahl nicht-staatli-
chen Rechis s. etwa Martiny ZEuP 2007, 212 (217).

93 So Basedow aaCG (Fn. 5) 3. 18.

94 Sofern man die Anwendung des optionalen Instruments auch
auf Inlandssachverhalte eréfinen mochte (dazu sogleich im
Text), misste der kollisionsrechtliche Ansatz zusétzlich auch
der grundsétzlich nur beschrdnkten Wirkung der Rechtswahl-
freiheit bei Binnenfallen Rechnung fragen — vgl. insbesondere
Art 3 Abs. 3 der Rom-I-Verordnung {Fn. 78); dazu zuletzt ein-
gehend RUA, Rechtswahlfreiheit im europdischen Kollisions-
recht in Baetge/v. Hein/v. Hinden, Die richtige Ordnung —~ Fest-
schrift fiir Jan Kropholler zum 70. Geburtstag 2008 S. 187,
203 f. .

95 Tazu statt aller Heiss/Downes E.R.PL. 2005, 683 (707 ff);

© Heiss aa0 (Fn. 9} S. 38 sowie jlngst ders. aa0 (Fn. 54).

96 Eingehend Heiss/Downes aa0 (Fn. 81} 633.

97 Vgl. etwa Basedow aaQ (Fn. 5) 8. 17; ebenso zuletzt Heiss
aa0 (Fn. 54).

98 So treffend Grundmann, Der Optionale Europdische Kodex auf
der Grundiage des Acquis Communautaire — Eckpunkte und
Tendenzen in Mansel/Pfeiffer/Kronke/Kohler/Hausmann, Fest-
schrift flir Erik Jayme Bd. Il 2004 5. 1259, 1273.

99 Vgl. etwa Art. 83 der Verordnung (EG) Nr. 2157/20C1 vom 8, 10,
2001 Uber das Statut der Europaischen Geselischaft (SE) ABIEG
L 284 vom 10. 11, 2001 8. 1 sowie z. B. Arl. 24 Abs. 1 8. 2
und Art. 35 Abs. 2 der Verordnung {EWG) Nr. 2137/85 vom

- 25, 7. 1985 (iber die Schaffung einer Europdischen wirtschadt-
lichen Interessenvereinigung (EWIV) ABIEG L 199 vom 31. 7.
1985 3. 1.

100 Nichts anderes gilt fir das in der Literatur gelegentlich heran-
gezogene Beispiel der Gemeinschaftsmarke, fir deren Verlet-
zung Art. 14 Abs. 1 8. 2 der Verordnung {£G) Nr. 40/94 {ber
die Gemeinschaftsmarke vom 20. 12. 1993 ABIEG L 11 vom
14.1. 1994 S_ 1 ebenfalls auf nationales Recht verweist.
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Was (abgesehen von diesen rechtstechnischen Uberle-
gungen) die grundsatzliche Eréffnung der Wahimaglich-
keit betrifft, stellt sich sodann noch die Frage, ob die-
selbe auf grenzilberschreilende Sachverhalte beschrénkt
werden oder ob das optionale Instrument auch hei rein
innterstaatlichen Fallen zur Verfligung stehen soll. Je-
denfalls im Bereich des Versicherungsrechts ist die Ant-
wort darauf eindeutig: Eine Restriktion macht keinen
Sinn'®'. Schon eine ganz oberfliachliche Gkonomische
Betrachtung zeigt, dass der (auch) grenziiberschreitend
tatige Veersicherer in diesem Fall gezwungen wére, k(inf-
tig weiterhin zumindest zwei Produkte anzubieten: eines,
das am nationalen Recht ausgerichtet ist, und eines, das
die davon abweichenden Anforderungen des optionalen
Instruments erfiillt. Die damit verbundenen Kosten sind
nicht nur villig vermeidbar, sondern auch dem anzustre-
benden .europdischen Ristkopoaling® nur abtraglich. Die
Starke der Optionalitat liegt gerade darin, denjenigen
Versicherer, der keine vocation européenne'™ versplirt,
nicht zur Umstellung seines Vertragsbestands zu zwin-
gen und es dabei gleichzeitig seinem Mitbewerber, der
{ebenso legitim) grenziberschreitend anbieten mdchte,
ermoglicht, alle seine Vertragsverhiitnisse auf eine recht-
liche Grundlage zu stellen.

3. Abhdngigkeit eines europdischen Versicherungsver-
tragsrechts von einem allgemeinen europdischen Ver-
fragsrecht?

Die enge Verzahnung zwischen Vertragsrecht im Allge-
rmeinen und Versicherungsvertragsrecht im Besonderen
ist unbestritten!®, Es lieBe sich deshalb argumentieran,
dass eine Vereinheitlichung des Besonderen nur auf
einer Vereinheitlichung des Allgemeinen basieren und
deshalb notwendigerweise immer erst der Zwefte Schritt
sein kdnne. Bei aller grundsatzlichen Berechtigung die-
ses Linwands - es ist thm nicht uneingeschrankt zuzu-
stimmen.

Zwar ist es richtig, dass sich aufgrund der inhaltiichen
Beschrankung eines an den PEICL ausgerichteten optio-
nalen instruments auf zwingende Bestimmungen immer
der Bedarf eines Rilckgritfs auf dispositives Recht argibt.
Auch trifft es sicherlich zu, dass dieser Rilckgriff nahe-
liegender Weise ein ~europdischer” sein muss, denn ein
Rtickgriff auf nationales Recht wiirde wiederum zu uner-
winschten Unterschiedlichkeiten fithren. Alferdings: Fir
solche Referenzzwecke reicht soff law aus. Und solches
Soft law existiert in Form der PECL'™ und wird insofern in
den PEICL bereits als Referenzquelle herangezogens,
Das heiBt, selbst wenn man sich in naherer Zukunft auf
Gemeinschaftsebene nicht auf einen GRR, dem ja wie
gezeigt ebenfalls nur Soft-law-Eigenschaft zukommt, ei-
nigen koénnen solite, stiinde dies einem optionalen euro-
péischen Versicherungsvertragsrecht nicht grundsatzlich
im Wege. Ein gesetzestechnisches ~Update® im Sinne
einer Umstellung der derzeitigen Referenz auf die PECL
auf die eines spateren.GRR ist zwar aus Sicht der Sache
nicht notwendig, aber doch jederzeit méglich.

Als {vielleicht etwas Uberraschendes) Fazit bleibt festzu-
halten, dass ein optionales Versinheitlichungsvorhaben
— soweit es den Versicherungsverirag betrifft — nur auf
den ersten Blick von einem vorangehenden Erfolg auf
Ebene des allgemeinen Vertragsrechts abhéngig ist und
deshalb keine Veranlassung dafiir besteht, das erwar-
tungsgemas langwierige Ringen auf der grundsatzlichen
Ebene als Legitimation fiir Passivitat auf der spezielleren
. Ebene heranzuziehen. Die im Vergleich iberschaubare
inhaltliche Bandbreite in Kembination mit den weit ge-
diehenen wissenschaftlichen Vorarbeiten macht das Ver-
sicherungsvertragsrecht vielmehr zu einem idealen An-
warter flr eine erste (Te eil-)Realisierung der Ides des op-
tienalen Instruments.
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V. Schluss

Bemithungen um ein europiisches Versicherungsver-
tragsrecht bestehen seit Langem. Ihre Geschichte ist
wechselvoll, die bisher erzielten Erfolge Giberschaubar.
Mittlerweile hat die langjahrige Auseinandersetzung al-
terdings auf akademischer Ebene durch die dort erreich-
te Ausarbeitung von soff faw Ergebnisse hervorgebracht,
deren Umsetzung in hard faw auch auf politischer Ebene
realisierbar erscheint. Mit der Aussicht auf ein optiona-
les Instrument steht eine Lésung zur Diskussion, die zu
nichts zwingt und dennoch vieles ermdglicht.

Trotz der bloBen Erdffnung einer Wahlméglichkeit bleibt
der tatséchliche Erfolg des Unterfangens derzeit freilich
ungewiss. Damit bleibt auch offen, ob es bei einer aka-
demischen Pionierleistung bleibt oder ob der Gemein-
schaftsgesetzgeber in naherer Zukunft zumindest im
Bereich des Versicherungsvertragsrechts den Sprung vom
soft zum hard law wagt. In einigen wenigen Bereichen
wie etwa dem der Krankenversicherung?cs erscheint dies
aufgrund deren besonderer Komplexitater vielleicht we.
niger wahrscheinlich. Andere wie etwa die Sach- oder
Lebensversicherung béten sich demgegeniiber ganz
besonders fiir grenziiberschreitende Aktivitaten an.

Solite sich ein optionales Instrument mit den hier darge-
stellten Konturen realisieren lassen, so wiirde zu dem
heute bereits europaisierten in Zukunft ein tatsdchiich
européisches Versicherungsvertragsrecht hinzutreten.
Auf dessen Basis wire es insbesondere moglich, Aus-
landsrisiken mit Inlandsrisiken vergleichbar zu macheno7,
und damit stilnde letztlich auch im Bereich der Massen-
risiken der Einfilhrung von Europapolicen nichts mehr
im Wege. Davon wiirden wiederum nicht nur die kleinen
und mittleren VN, sondern ebenso die keineren und
mittleren Versicherer profitieren, die verstarkt im Rah-
men der Dienstleistungsfreiheit Auslandsgeschéft akqui-
rieren kénnten. Auch der immer aréBer werdenden Grup-
pe der ,Euromobilen*1% alsg jener, die sich im Verlauf
ihres beruflichen wie privaten Lebens in verschiedenen
Landern der EU niederiassen, kdme dies nur zugute.
Davon abgesehen kénnte das Potenzial, das sich aus
der Kombination von einheitlicher Wahrung und den
Maglichkeiten des Fernabsatzes von Finanzdienstleis-
tungen ergibt, weitaus besser ausgeschopft werdenoe,
In Anbetracht solch rosiger Aussichten mag der gele-
gentlich zu bechachtende Widerstand aus der Praxis
verwundern'e,

101 Ebenfalls ablehnend Basedow ZEuP 2004, 1 (3): ,integrations-
politisch verfehit*. Demngegeniiber offener wohl v Bar, Aca-
demic Efforts and Political Realities Electronic Journal of Com-
parative Law Vol. 12.1 {May 2008}, 1 (2).

102 Vgl. dazu Gértner EWS 1994, 114 {120,

103 Vgl etwa Wanot, Versicherungsracht 4. Aufl. 2009 An. 145 ff;
Dreher, Die Versicherung als Rechtsprodukt 1991 8. 77 ff.;
Sieg, Wechselwirkungen zwischen Versicherungsvertragsrecht
und biirgerlichem Vertragsrecht 1985.

104 Vgl zuvor 11 3,

105 Vgl Art. 1:105 Abs, 2 PEICL.

106 Vgl. das einleuchiende Beispiel bei Heiss VersR 2005, 448
{449 7).

107 Vgl. bereits Steindorf ZHR 144 (1980, 447 (456).

108 Vgl. schon Basedow aaQ {Fn. 9) 8. 21; skeptisch dazu Fricke
VersR 2005, 1474 (1484), der insofern von einer bloBen ,Rand-
gruppe” spricht.

109 Vgl. Basedow aa0 (Fn. 5) 8. 10: ,Internet und Euro bilden ZU-
sammen die Grundiage fiir den européischen Verbraucherver-
sicherungsmarkt von morgen.*

110 Skeptisch etwa Fricke VersR 2005, 1474 (1484), der im Zu-
sammenhang mit dem optionalen Instrurment vor Kosten und
Autwand fir digjenigen Versicherer sprichit, die nicht am inter-
nationalen Geschaft teilnehmen wollen. Nach dem hier skiz-
zZierten Modell solite sich diese Beflrchtung gerade nicht be-
wahrheiten.




