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1.  Fragestellung

Der Auftraggeber erkundigt sich nach Moglichkeiten der Anpassung des § 139 Absatz 2 Satz 3
des Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG) beziiglich der Sicherung von Uberschussbeteiligungs-
anspriichen der Versicherten. Es soll gepriift werden, ob eine Ausweitung der sogenannten Aus-
schiittungssperre auf Gewinn- und Ergebnisabfiihrungsvertrdage verfassungsrechtlich zulassig
waire. Ferner stehen Darlehenszahlungen innerhalb eines Mutter-Tochter-Konzerns sowie die Be-
dienung von Genussrechten im Fokus. Ob und wie man deren Nichteinbeziehung in die Aus-
schiittungssperre gesetzlich begegnet konnte, soll gepriift werden.

2.  Problembeschreibung
2.1. Die Riickstellung fiir Beitragsriickerstattung

Bei Kapitallebensversicherungen werden die Versicherungsnehmer regelméfig auch an den
Uberschiissen beteiligt, die die Versicherungsgesellschaft bei der vermégensverwaltenden Anlage
der Versicherungsprimien erwirtschaftet. Art und Umfang dieser sogenannten Uberschussbeteili-
gung waren und sind Gegenstand einer kontroversen Diskussion in der Rechtsprechung, im Ge-
setzgebungsverfahren und in der Literatur.

»Gesetzlich ist eine Mindesthohe der Verwendung fiir die Uberschussbeteiligung der Versicher-
ten vorgeschrieben (§ 140 VAG 2016 in Verbindung mit der Mindestzufiihrungsverordnung) und
zwar 90 % der Kapitalertrdge, 90 % des Risikoergebnisses und 50 % des iibrigen Ergebnisses (§ 4
Mindestzufiihrungsverordnung). Eine Querverrechnung zwischen den einzelnen Uberschuss-
quellen war ab 2008 vollig untersagt, um einen zentralen, auch vom BVerfG beanstandeten Kri-
tikpunkt am alten Recht Rechnung zu tragen.“ *

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hatte mit Urteil vom 26.07.2005* die Schutzpflicht des
Gesetzgebers im Bereich der kapitalbildenden Lebensversicherung mit Uberschussbeteiligung fiir
verletzt angesehen. Insbesondere beanstandete das BVerfG, dass der Gesetzgeber keine hinrei-
chenden rechtlichen Vorkehrungen dafiir vorgesehen habe, dass bei der Ermittlung eines bei Ver-
tragsende zuzuteilenden Schlussiiberschusses die durch die Pramienzahlungen geschaffenen
Vermogenswerte angemessen berticksichtigt werden. Die Schutzpflicht des Gesetzgebers leitete
das BVerfG aus Art. 2 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG ab.

Die Versicherungsgesellschaften hatten und haben auch nach den gegenwiirtig giiltigen gesetzli-
chen Vorgaben mehrere Optionen, wie sie die Versicherungsnehmer an den bilanziellen Uber-
schiissen beteiligen wollen.

So kann die Riickstellung durch Zuteilung fiir die einzelnen Vertrdage (Direktgutschrift) oder
durch Zufiihrung zur Riickstellung fiir Beitragsriickerstattung (abgekiirzt: RfB, § 139 VAG 2016)

1 Wandt: Versicherungsrecht, M. III. Rn. 1236

2 BVerfG, Urteil vom 26.07.2005, Az: 1 BvR 80/95
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erfolgen.? ,,Die RfB ist nicht Teil der Deckungsriickstellung sondern eine eigene versicherungs-
technische Riickstellung (§§ 341 e, 341 f HGB). Die der RfB zugewiesenen Betrige diirfen grund-
sdtzlich nur fiir die Uberschussbeteiligung der Versicherten einschlieBlich ihrer durch § 153 Ver-
sicherungsvertragsgesetz (VVG) vorgeschriebenen Beteiligung an den Bewertungsreserven ver-
wendet werden (§ 140 Abs. 1 Satz 1 VAG 2016). Nur ausnahmsweise darf der Versicherer die
RfB, soweit sie nicht auf bereits festgelegte Uberschussanteile entfillt, mit Zustimmung der Auf-
sichtsbehodrde im Interesse der Versicherten heranziehen, (1.) um einen drohenden Zustand abzu-
wenden, oder (2.) um unvorhersehbare Verluste aus den tiberschussberechtigten Versicherungs-
vertragen auszugleichen, die auf allgemeine Anderungen der Verhiltnisse zuriickzufiihren sind,
oder (3.) um die Deckungsriickstellung zu erh6hen, wenn die Rechnungsgrundlagen aufgrund ei-
ner unvorhersehbaren und nicht nur voriibergehenden Anderung der Verhiltnisse angepasst wer-
den miissen (§ 140 Abs. 1 Satz 2 VAG 2016).“4

2.2. Gesetzliche Anderungen fiir die Riickstellung fiir Beitragsriickerstattung

Das BVerfG hatte dem Gesetzgeber im Urteil vom 26.7.2005 aufgegeben bis zum 31.12.2007 eine
Regelung zu treffen, die den Anforderungen der Art. 2 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG gerecht wird.
Darauthin prézisierte der Gesetzgeber den § 56a VAG aF® dahingehend, dass die Ausnahmefille,
in denen die Versicherungsgesellschaft Riickstellungen fiir Beitragsriickerstattung, soweit sie
nicht auf bereits festgelegte UberschuBanteile entfallen, im Interesse der Versicherten heranzie-
hen darf, genau definiert wurden. Nach der Gesetzesfassung vor 2008 war hierfiir die Abwen-
dung eines Notstandes ausreichend gewesen.

Mit dem Lebensversicherungsreformgesetz (LVRG), das zum August 2014 in Kraft trat, fiigte der
Gesetzgeber die Beschrankung fiir die Ausschiittung von Bilanzgewinnen in § 56a Abs. 2 Satz 3

VAG aF ein, wonach derartige Ausschiittungen nur zu einem den Sicherungsbedarf iibersteigen-
den Anteil erfolgen diirfen. Diese Regelung findet sich nunmehr unverdndert auch in § 139 Abs.
2 Satz 3 VAG 2016.

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung fiihrt zur Begriindung aus:

,»Absatz 2 regelt neu, dass die Ausschiittung des Bilanzgewinns nur soweit zuldssig ist, wie er
den Sicherungsbedarf des Unternehmens tibersteigt. Dadurch wird erreicht, dass keine Mittel aus
dem Unternehmen abfliefen, die bei unverdnderten Kapitalmarktzinsen fiir die Erfiillung der
Versicherungsvertrage benctigt werden. Die Regelung hat zudem zur Folge, dass, solange die Be-
teiligung der Versicherten an den Bewertungsreserven wegen eines Sicherungsbedarfs des Unter-
nehmens eingeschrankt ist, in entsprechender Hohe auch die Ausschiittung eines Bilanzgewinns

3 Wandt: s. Fn. 1, Rn. 1239
4 Wandt: s. Fn. 1, Rn. 1239

5 Korrespondierende Regelung im alten VAG zu § 139 VAG 2016
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unzuldssig ist. Auf diese Weise wird sichergestellt, dass ausscheidende Versicherte und Eigentii-
mer des Versicherungsunternehmens gemeinsam zur Sicherung der Garantien der verbleibenden
Versicherten beitragen.“®

Bereits in der 6ffentlichen Anhérung des Finanzausschusses zum LVRG am 30.06.2014” wurde
von einzelnen Sachverstdndigen® eine Ausweitung der Ausschiittungssperre auch auf Gewinnab-
fiihrungsvertriage gefordert.

3.  Verfassungsrechtlicher Priifungsmafstab

Die zu priifende Verscharfung der versicherungsaufsichtsrechtlichen Bestimmungen konnten ei-
nen Eingriff in die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Grundsatz
der Privatautonomie des Art. 2 Abs. 1 GG zu Lasten der Versicherungsgesellschaften darstellen.
Hierbei ist insbesondere zu priifen, ob dieser Eingriff verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein
konnte.

3.1. Schutzbereich der Art. 14 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG

,Der Abschluss obligatorischer und dinglicher Vertrédge tiber die VerduBerung, Nutzung oder Be-
lastung von Eigentumsgegenstdnden ist Ausfluss der Eigentumsfreiheit. Denn die Eigentumsga-
rantie beinhaltet das Recht des ,,Habens“ und des ,,Gebrauchmachens, also auch des Nutzens
und des Verfiigens in Ansehung der Eigentumsgegenstdnde. Dem Eigentiimer ist die Vertragsfrei-
heit mithin durch Art. 14 gewdihrleistet, fiir den Vertragspartner dagegen wird in aller Regel die
allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1) zum Tragen kommen, da Art. 14 Abs. 1 nicht auch
die ,,Erwerbsfreiheit” gewihrleistet.“®

Die Versicherungsgesellschaft vereinnahmt die Pramienzahlungen ihrer Versicherungsnehmer
und verwaltet diese im Sinne der im Versicherungsvertrag festgelegten Anlage- und Absiche-
rungszwecke. Als alleinig Verfiigungsberechtigte kann die Versicherungsgesellschaft sich in Be-
zug auf die Verwendung der Versicherungspriamien auf die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1
GG berufen. Die diesbeziigliche Privatautonomie der Versicherungsgesellschaft ergibt sich aus
Art. 14 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG.

6 BT-Drs. 18/1772, S. 22

7 Protokoll 18/15 abrufbar unter: https://www.bundes-
tag.de/blob/285928/a7492131b53cf87228807d4039743e40/protokoll-data.pdf

8 Insbesondere der Bund der Versicherten duBerte diese Forderung sowohl in der Anhérung (Seite 27 des Proto-
kolls) als auch in seiner eingereichten Stellungnahme (Anlage 2 zum Protokoll 18/15 des Finanzausschusses,
Seite 51)

9 Maunz/Diirig/Papier GG Art. 14 Rn. 228-234, beck-online


https://www.bundestag.de/blob/285928/a7492131b53cf87228807d4039743e40/protokoll-data.pdf
https://www.bundestag.de/blob/285928/a7492131b53cf87228807d4039743e40/protokoll-data.pdf
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3.2. Eingriff in den Schutzbereich

Der Auftraggeber bittet um Priifung, ob eine Ausweitung des Ausschiittungsverbots des § 139
Abs. 2 Satz 3 VAG 2016 auf Gewinnabfiihrungsvertrdge verfassungskonform méglich ware. Zu-
dem sollen gewinnmindernde Maflnahmen wie Nachrangdarlehen und der Zinsaufwand fiir Ge-
nussrechte nicht zu einer Minderung des fiir Sicherungszwecke zur Verfiigung stehenden Bilanz-
gewinns genutzt werden konnen.

3.2.1. Eingriffsqualitédt bei Gewinnabfiihrungsvertragen

Mit der Ausweitung des Anwendungsbereichs der Ausschiittungssperre wiirde die regulierende
Wirkung dieser Norm erhoht. Die betroffene Versicherungsgesellschaft diirfte auch die Uber-
schiisse aus Gewinnabfiihrungsvertragen nur insoweit zur Ausschiittung bringen, wie der Siche-
rungsbedarf nach § 139 Abs. 4 VAG 2016 nicht gefdhrdet wire. Damit wird die unternehmerische
Freiheit der Versicherungsgesellschaft zur Disposition iiber den erwirtschafteten Uberschuss wei-
ter eingeschrédnkt. Zugleich sind einzelvertragliche Riickwirkungen eines derartigen Ausschiit-
tungsverbots auf die Gewinnabfiihrungsvertrdge denkbar.

So konnten Anspriiche aus Gewinnabfiihrungsvertrdgen nicht erfiillt werden, da die Ausschiit-
tung gegen das Verbot des § 139 Abs. 2 Satz 3 VAG verstofen wiirde. Hier wére ggf. mit privat-
rechtlichen Nachteilen fiir die Versicherungsgesellschaft (Schadensersatzpflicht) zu rechnen,
wenn sie ihren vertraglichen Verpflichtungen zur Gewinnabfiihrung wegen eines gesetzlichen
Verbots nicht nachkommen konnte.

3.2.2. Eingriffsqualitét bei Nachrangdarlehen und Genussrechten

Ahnlich ist der Eingriffscharakter fiir die geplante Anderung bei Nachrangdarlehen und Genuss-
rechten zu beurteilen. Die Verwendungssperre fiir Genussrechte und Nachrangdarlehen besitzt
jedoch eine hohere Eingriffsintensitit als eine Sperre fiir Gewinnabfiihrungsvertrdge. Dies ergibt
sich aus dem Umstand, dass Gewinnabfiihrungsvertrdge individualvertragliche Regelungen zwi-
schen der Versicherungsgesellschaft und Dritten sind, wihrend es sich bei Genussrechten und
Nachrangdarlehen um wichtige Finanzierungsinstrumente fiir die Unternehmen handelt, die teil-
weise eigenkapitalersetzend eingesetzt werden. Entscheidet sich der Gesetzgeber bei Kapitalle-
bensversicherungen fiir einen Vorrang des Sicherungszwecks gegeniiber der freien Nutzbarkeit
von Genussrechten und Nachrangdarlehen, so fithrt diese Regelung faktisch zu einer Untersagung
dieser Finanzierungsinstrumente. Dies wiirde einen erheblichen Eingriff in die Eigentumsgaran-
tie und Privatautonomie der Versicherungsgesellschaft bedeuten.

Zwischenergebnis: Beide Mallnahmen stellen einen Eingriff in die Eigentumsgarantie der Versi-
cherungsgesellschaft und die Privatautonomie entsprechend Art. 14 Abs. 1 GG in Verbindung mit
Art. 2 Abs. 1 GG dar.

3.3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs sind insbesondere die

Grundrechte Dritter sowie Schutzpflichten des Gesetzgebers in das Verhéltnis zu den Grundrech-
ten des vom Eingriff Betroffenen zu setzen.
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3.3.1. Vorgaben des BVerfG zum gesetzgeberischen Schutzzweck der Uberschussbeteiligung

Den grundrechtlichen Schutz aus Art. 2 Abs. 1 GG konnen sowohl der einzelne Versicherungs-
nehmer als auch der aus dem Versicherungsverhéltnis (vorzeitig) ausscheidende Versicherungs-
nehmer fiir sich in Anspruch nehmen. Es handelt sich insoweit um eigentumsrechtlich ge-
schiitzte Rechtspositionen.' Zusétzlich kénnen sich die Versicherungsnehmer auf ihre allge-
meine Handlungsfreiheit hier insbesondere die Privatautonomie berufen, die es ihnen ermogli-
chen soll auf Vertragsgestaltungen moglichst gleichberechtigt Einfluss nehmen zu kénnen.

Das BVerfG konstatierte jedoch in seinem Urteil vom 26.7.2005", dass ,,angesichts der fehlenden
Moglichkeiten der Versicherungsnehmer, ihre Belange zum Schutz der auch von der Eigentums-
garantie umfassten rechtlichen Positionen selbst und eigenstédndig effektiv zu verfolgen, [...] den
Gesetzgeber ein Schutzauftrag aus Art. 2 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG“*? treffe.

,In gleicher Weise ist der Gesetzgeber im Bereich der kapitalbildenden Lebensversicherung mit
Uberschussbeteiligung verpflichtet vorzusorgen, dass die durch die Primienzahlungen im Rah-
men der unternehmerischen Entscheidungen des Versicherers geschaffenen Vermogenswerte als
Grundlage einer Schlussiiberschussbeteiligung einsetzbar sind, soweit sie nicht durch vertragsge-
méle Dispositionen, etwa fiir die Verrechnung mit Abschluss- und laufenden Verwaltungskosten
und die Erbringung der vereinbarten Versicherungsleistungen, verbraucht worden sind. Der ob-
jektivrechtliche Schutz aus Art. 14 Abs. 1 GG erstreckt sich auf die Sicherung des zunédchst nur
dem Grunde nach bestehenden, wihrend der Laufzeit des Vertrags zu konkretisierenden und zu
realisierenden Anspruchs auf Uberschussbeteiligung. Dazu gehéren die Beriicksichtigung der
beim Versicherer geschaffenen Vermogenswerte als Quellen fiir die Erwirtschaftung und darauf
aufbauend die Berechnung von Uberschiissen. Die Schutzpflicht folgt ergéinzend aus Art. 2 Abs. 1
GG, da die Versicherungsnehmer nicht iiber effektive Moglichkeiten zur Durchsetzung ihrer
rechtlich geschiitzten Interessen im Rahmen privatautonomer Entscheidungen verfiigen.“*?

,Die Effektivitdt des Grundrechtsschutzes fordert MaBstdbe und Moglichkeiten einer rechtlichen
Uberpriifung daraufhin, ob die maBgebenden Vermégenswerte bei der Berechnung des Schluss-
iiberschusses angemessen beriicksichtigt worden sind. Das Gebot der Normenbestimmtheit und
der Normenklarheit ist auch bei der Erfiillung von Schutzauftragen zu beachten*. Dafiir hat der
Gesetzgeber hinreichend klare Malistdbe bereitzustellen. Die Bestimmtheit der Norm soll unter
anderem vor Rechtsverletzungen schiitzen, sei es durch den Staat selbst oder — soweit die Norm
die Rechtsverhiltnisse der Biirger untereinander regelt — auch durch diese. Dieser Aspekt ist be-
sonders wichtig, soweit Biirger an einer sie betreffenden Entscheidung nicht beteiligt sind, so
dass sie ihre Interessen nicht selbst verfolgen kénnen. SchlieBlich dienen die Normenbestimmt

10 So BVerfGE 114, 73 — 104, Urteil vom 26.7.2005, Rn. 81 (juris)

11 Siehe Fn. 10

12 BVerfG: ebenda, Rn. 81

13 BVerfG, Urteil vom 26.07.2005, Az: 1 BvR 80/95, Rn. 65 — 66 (juris)

14 vgl. Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 26. Juli 2005, 1 BvR 782/94 und 1 BvR 957/96, C13 a
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heit und die Normenklarheit dazu, die Gerichte in die Lage zu versetzen, getroffene Mallnahmen
anhand rechtlicher MaBstdbe zu kontrollieren.

Die Anforderungen an die Bestimmtheit und Klarheit der Normen verlangen auch Vorgaben da-
fiir, ob und wie weit stille Reserven bei der Berechnung des Rohiiberschusses zu beriicksichtigen
sind und Querverrechnungen den Schlussiiberschuss verringern diirfen. Die Versicherten haben
nach dem vorliegend mafigebenden Recht keine hinreichende Moglichkeit, ihre entsprechenden
Belange durch eigenes Handeln und darauf bezogenen gerichtlichen Rechtsschutz effektiv zu ver-
folgen. Die zum Ausgleich geschaffenen Vorkehrungen des Versicherungsaufsichtsrechts reichen
zur Erfiillung des gesetzlichen Schutzauftrags nicht.

Hinreichend bestimmte Normen sind zum Schutz der Versicherten unabdingbar, soweit diese
ihre rechtlich erheblichen Belange nicht selbst und eigenstédndig effektiv verfolgen kénnen. So
liegt es im Rahmen der kapitalbildenden Lebensversicherung bei der Uberschussermittlung. Es
fehlen insbesondere Vorkehrungen dafiir, dass stille Reserven bei Vermogenswerten, die mit
Hilfe der Pramienzahlungen der Versicherungsnehmer gebildet worden sind, bei der Berechnung
des Rohiiberschusses beriicksichtigt und dass Querverrechnungen von Kosten, soweit sie den
Schlussiiberschuss verringern, begrenzt werden.“*

Das BVerfG erkléarte in seiner Entscheidung aus dem Jahr 2005 ausdriicklich auch die damaligen
Regelungen des Versicherungsaufsichtsrechts fiir ungeniigend, um der Schutzpflicht des Gesetz-
gebers gegeniiber den Versicherteninteressen nachzukommen:

,Der Gesetzgeber hat davon abgesehen, rechtliche MaBstdbe vorzugeben und deren Priifung im
Interesse der Versicherungsnehmer dahingehend zu ermoglichen, ob die mit den Versicherungs-
pramien des jeweiligen Versicherungsnehmers bei dem Versicherer geschaffenen Vermdégens-
werte in einer einen gerechten Interessenausgleich ermdéglichenden Weise der Ermittlung des
Schlusstiberschusses zu Grunde gelegt werden. Der Gesetzgeber hat weder im Versicherungsver-
tragsrecht noch im Versicherungsaufsichtsrecht fiir hinreichende Schutzvorkehrungen gesorgt.
Diese - jeweils teilweise unterschiedliche Ziele verfolgenden - Teilrechtsordnungen belassen ein
Schutzdefizit zu Lasten der Versicherten hinsichtlich der anzuwendenden Malstdbe und der
Verfahren der Interessendurchsetzung. Sie verweisen bei entscheidenden Weichenstellungen auf
die jeweils andere Rechtsordnung, ohne dass dort fiir die erforderliche Beriicksichtigung der Inte-
ressen der Versicherten gesorgt ist.'®

3.3.2. Die Ausschiittungssperre des § 139 Abs. 2 Satz 3 VAG 2016

Die 2014 mit dem LVRG eingefiigte Ausschiittungssperre des § 139 Abs. 2 Satz 3 VAG 2016 soll
den Sicherungsbedarf fiir die Versicherungsvertrage mit Zinsgarantie absichern. Ausschiittungen
an die Anteilseigner werden nur insoweit zugelassen wie der Sicherungsbedarf fiir die Versiche-
rungsvertrdge mit Zinsgarantie nicht dadurch gefahrdet wird. Damit dient die Ausschiittungs-
sperre in ihrem jetzigen Regelungsgehalt dem Schutzziel, das dem Gesetzgeber vom BVerfG in
seinem Urteil aus dem Jahre 2005 auferlegt wurde. Es soll gesetzlich abgesichert werden, dass die

15 BVerfG, Urteil vom 26.7.2005, Rn. 67 — 69 (juris)

16 BVerfG: ebenda, Rn. 82 (juris)
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vertraglich vereinbarten Zinsanspriiche von der Versicherungsgesellschaft auch tatsdachlich er-
fiillt und nicht durch etwaige zu hohe Gewinnausschiittungen an die Anteilseigner gefdhrdet
wiirden.

In einem groBen Versicherungsunternehmen konnen jedoch nicht allein die Gewinnbeteiligungs-
anspriiche der Anteilseigner (Aktiondre) den Sicherungsbedarf fiir die Versicherungsvertriage ge-
fdhrden. Vielmehr ist es plausibel, dass auch hohe Zahlungsverpflichtungen aus individualver-
traglichen Gewinnabfiihrungsvereinbarungen geeignet sein kénnen, die Zins- und Uberschussbe-
teiligungsanspriiche der Versicherungsnehmer zu gefihrden. Entsprechende Hinweise wurden
bereits in der Anhorung des Finanzausschusses zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zum
LVRG am 30.6.2014 gegeben. So duBerte der Sachverstiandige Dr. Ellenbiirger vom Institut der
Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V.", dass Gewinn- und Ergebnisabfiihrungsvertrdge nicht von
der Ausschiittungssperre des § 139 Abs. 2 Satz 3 VAG 2016 erfasst seien. Er sprach sich dafiir aus
hierzu eine Klarstellung im Gesetz selbst oder dessen Begriindung vorzunehmen. Der Sachver-
stindige Kleinlein vom Bund der Versicherten e.V.'® duBerte sich dhnlich. Er forderte in der An-
horung explizit eine Ausweitung der Ausschiittungssperre auch auf Gewinn- und Ergebnisabfiih-
rungsvertrdge, um die Anspriiche der Versicherten gegeniiber hohen Gewinnabfiihrungsvertragen
zu sichern.

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen VerhiltnisméaBigkeit ist somit davon auszugehen, dass die
hier zu priifende Erweiterung der Ausschiittungssperre geeignet wire einen legitimen Zweck,
ndmlich die Sicherung der Uberschussbeteiligungsanspriiche der Versicherten, zu gewéhrleisten.

3.3.3. Erforderlichkeit von Ausschiittungssperren

Die Gesetzesdnderungen miissten zudem erforderlich sein. Eine MaBnahme ist erforderlich, wenn
kein anderes weniger grundrechtsinvasives Mittel in gleicher Art und Weise geeignet ist, den le-
gitimen Zweck zu erreichen. Die Ausweitung der Ausschiittungssperre auf Gewinnabfiihrungs-
vertrdge wire erforderlich, um das angestrebte Ziel der effektiven Gewéhrleistung des Siche-
rungsbedarfs zu erreichen. Eine alternativ denkbare freiwillige Verpflichtung der Versicherungs-
wirtschaft auf die Beachtung des Sicherungsbedarfs bei der Erfiillung von Gewinnabfiithrungsver-
trdgen weist nicht die rechtliche Verbindlichkeit auf, die mit einer gesetzlichen Ausschiittungs-
sperre verbunden ist. Letztlich wiirden sich Anspriiche aus Gewinnabfiihrungsvertrédgen gericht-
lich durchsetzen lassen, wiahrend einer freiwilligen Verpflichtung diese Vollziehbarkeit fehlen
wiirde.

Auch bei einem Verbot fiir Darlehenszahlungen im Mutter-Tochter-Verhiltnis sowie der Bedie-
nung von Anspriichen aus Genussrechten, liegt eine Erforderlichkeit des Grundrechtseingriffs
vor. Mit diesen Einschrankungen der Gewinnverwendung soll erreicht werden, dass das Versi-
cherungsunternehmen nicht durch Zahlungen an Dritte seinen an die Versicherungsnehmer aus-
zahlbaren Gewinn zielgerichtet reduziert, um so einen geringen Betrag fiir den Sicherungszweck
nach § 139 VAG 2016 bereithalten zu miissen. Mit einer freiwilligen Vereinbarung kann nicht

17 Protokoll des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages vom 30.6.2014, siehe Fn. 7, Seite 26

18 Protokoll des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages vom 30.6.2014, siehe Fn. 7, Seite 27
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rechtsverbindlich sichergestellt werden, dass die beabsichtigte vorrangige Verwendung des Ge-
winns fiir den Sicherungszweck von den Versicherungsgesellschaften beachtet wiirde.

3.3.4. Angemessenheit
3.3.4.1.  Angemessenheit der Sperre fiir Gewinnabfiihrungsvertrdge

Die zu priifende Gesetzesdnderung miisste zudem angemessen bzw. verhédltnisméBig im engeren
Sinne sein. Das heilit, dass der Grundrechtseingriff zu Lasten der Versicherungsunternehmen
sich dadurch legitimiert, dass er unmittelbaren verfassungsrechtlichen Zielen, bspw. Schutzzie-
len die an den Gesetzgeber gestellt werden, dient.

So verhilt es sich im vorliegenden Fall: Die Ausweitung der Ausschiittungssperre auf Gewinn-
und Ergebnisabfiihrungsvertrige dient der effektiven Absicherung der Uberschussbeteiligung aus
den Versicherungsvertrdagen. Diese hat das BVerfG als Schutzziel des Gesetzgebers definiert. Wie
der Gesetzgeber die Erfiilllung des Schutzzieles ausgestaltet, bleibt innerhalb bestimmter verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben seinem Gestaltungsspielraum iiberlassen.

,Dabei ist er nicht auf die bisherigen im Versicherungsaufsichts- und Versicherungsvertragsrecht
vorgesehenen Instrumente beschrankt. Unter Nutzung der verschiedenen das Versicherungsrecht
gestaltenden Teilrechtsordnungen stehen ihm unterschiedliche Wege offen. Angesichts der nicht
zuletzt durch Richtlinien der Europdischen Union und den gestiegenen Wettbewerb zwischen in-
und ausldndischen Versicherungsunternehmen ausgeldsten Anst68e zur Anpassung des deut-
schen Rechts an die rechtlichen und tatsdchlichen Entwicklungen wird der Gesetzgeber insbe-
sondere zu kldren haben, ob die zukiinftige Zuordnung der Rechtspositionen der verschiedenen
Versicherten und der Versicherer im vorhandenen rechtlichen Rahmen oder im Zuge weiterer
Verdnderungen der rechtlichen Strukturen des Lebensversicherungsrechts und des mit ihm ver-
kniipften Gesellschaftsrechts sowie des Bilanzrechts erfolgen soll. In die Priifung kénnen Mog-
lichkeiten zur Sicherung gréBerer Transparenz hinsichtlich der Entwicklung von Uberschuss-
quellen und der Auskehrung von Uberschiissen und zur Verbesserung des Informationszugangs
fiir die Betroffenen ebenso einbezogen werden wie neue verfahrensméfiige Wege zum Schutz der
betroffenen Belange. Auch kann die Funktionsweise des Wettbewerbs durch ergdnzende Informa-
tionen, etwa iiber Abschluss- und Verwaltungskosten sowie iiber Moglichkeiten der Querverrech-
nung und sonstige Konditionen der weiteren Abwicklung des Versicherungsvertrags, verbessert
werden. In die gleiche Richtung kénnen erleichterte Moglichkeiten zum Wechsel des Versiche-
rers unter weitgehendem Erhalt der schon angesparten Rechtsposition wirken - etwa in Anleh-
nung an die Regelungen in § 7 und § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 des Gesetzes iliber die Zertifizierung
von Altersvorsorgevertragen (Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetz - AltZertG) vom 26.
Juni 2001 (BGBI I S. 1322). In Betracht kommen auch Regelungen iiber eine versicherungsspezifi-
sche Bilanzierung der Vermdégenswerte unter detaillierter Offenlegung von Bewertungsreserven,
die eine teilweise Beriicksichtigung bei der Uberschussbeteiligung erméglichen, ohne dass stille
Reserven realisiert werden miissten.“"?

In diesen Rahmen unterschiedlicher gesetzlicher Gestaltungsoptionen fiigt sich eine Ausweitung
der Ausschiittungssperre fiir Gewinn- und Ergebnisabfiihrungsvertrédge ein. Sie wire eine mogli-

19 BVerfGE 114, 73 — 104, s. Fn. 13, Rn. 97 (juris)
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che Option um die Gewiéhr fiir die Schutzpflichtbeachtung zu Gunsten der Versicherten sicher-
zustellen. Ein Eingriff in den Kernbereich der Privatautonomie und der Eigentumsgarantie der
Versicherungsunternehmen wire mit der gesetzlichen Anderung nicht verbunden. Der Abschluss
und die Erfiillung von Gewinnabfiihrungsvertrdgen sind den Versicherungsgesellschaften weiter-
hin gestattet. Es wird lediglich ein Anteil am Uberschuss zu Gunsten der Versicherteninteressen
gesichert, damit der Uberschussbeteiligungsanspruch nicht durch hohe Zahlungen an Einzelper-
sonen auf Grund von Gewinnabfiihrungsvertrdgen ins Leere geht.

3.3.4.2.  Angemessenheit einer Sperre fiir Genussrechte und Nachrangdarlehen

Die o.g. hohere Eingriffsintensitét in die Grundrechte der Versicherungsgesellschaft durch eine
Gewinnverwendungssperre fiir Genussrechte und Nachrangdarlehen zieht folgerichtig auch eine
intensivere verfassungsrechtliche Rechtfertigungsanforderung fiir diesen Eingriff nach sich. Hier-
bei ist jedoch zu beachten, dass es sich bei der Einschrankung der Gewinnverwendungsfreiheit
um kein explizites Verbot von Genussrechten und Nachrangdarlehen handeln wiirde. Vielmehr
wiirde die Ausschiittungssperre des § 139 Abs. 2 Satz 3 VAG in seinem Anwendungsbereich auf
Genussrechte und Nachrangdarlehen ausgeweitet. Dies wiirde wohl als faktische Verhinderung
einer Bedienung von Genussrechten und Nachrangdarlehen aus der Kapitallebensversicherung
wirken.

Das BVerfG hat in den Mittelpunkt seines Urteils zur Uberschussbeteiligung bei Kapitallebens-
versicherungen die Schutzbediirfnisse der Versicherten gestellt. Dabei betonte es: ,,Wenn die
Rechtsordnung daran festhilt, dass der Versicherte auf die in die Uberschussbildung eingehen-
den Faktoren und die darauf aufbauende Errechnung der Uberschussbeteiligung keinen Einfluss
nehmen und deren RechtméBigkeit nicht gerichtlich iiberpriifen lassen kann, verlangt es die
grundrechtliche Schutzpflicht, dass der Gesetzgeber Schutz auf andere Weise gewéhrt. Will er
insofern weiterhin auf die Versicherungsaufsicht vertrauen, muss er dieser MaBstédbe zur Verfi-
gung stellen, an denen die RechtmiBigkeit der Uberschussberechnung auch unter Beriicksichti-
gung der individuellen Belange der Versicherten aufsichtsbehordlich iiberpriift werden kann. Da-
bei fordert das Gebot der Normenbestimmtheit und der Normenklarheit vollzugsfahige normative
Vorgaben, die dem Umstand Rechnung tragen, dass die Versicherungsnehmer an den sie betref-
fenden MaBnahmen nicht beteiligt sind, so dass sie ihre Interessen nicht selbst verfolgen konnen.
Eine allgemein auf die Belange der Versicherten bezogene Generalklausel reicht fiir diese Priifung
ebenso wenig aus wie fiir die Kldarung, ob Vermogenswerte aus Anlass einer Bestandsiibertragung
der Uberschussbeteiligung entzogen worden sind.“*

Das BVerfG erwéhnt hierbei ausdriicklich die unterschiedlichen Interessengruppen, die bei einer
Neuregelung zur Berechnung und Auszahlung des Schlussiiberschusses zu berticksichtigen sind:
»Allerdings ist der Gesetzgeber gehindert, die Feststellung des Schlussiiberschusses ausschlieB3-

lich am Interesse der oder eines einzelnen Versicherten oder gar an dem Interesse eines aus dem
Versicherungsverhiltnis Ausscheidenden an der Optimierung der an ihn auszukehrenden Leis-

tungen auszurichten. Dies widersprache dem fiir das Versicherungsrecht typischen Grundgedan-
ken einer Risikogemeinschaft und damit des Ausgleichs der verschiedenen, weder im Zeitablauf

20 BVerfG, Urteil vom 26. Juli 2005 — 1 BvR 80/95 —, Rn. 94, juris
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noch hinsichtlich des Gegenstands stets identischen Interessen der Beteiligten. Die verfassungs-
rechtliche Schutzpflicht gebietet es auch nicht, die Versicherten mit eigenen Verfahrensrechten
an der Aufsicht zu beteiligen oder Moglichkeiten des verwaltungsprozessualen Individualrechts-
schutzes zur Durchsetzung von aufsichtsrechtlichen Verpflichtungen vorzusehen, sofern auf an-
dere Weise fiir hinreichenden Schutz gesorgt ist.***

Fiir das Bundesverfassungsgericht sind unterschiedliche gesetzgeberische Malnahmen denkbar,
die zu einer Sicherstellung des Versichertenschutzes im Sinne der Schutzpflicht fiihren wiirden:
,Dabei ist er nicht auf die bisherigen im Versicherungsaufsichts- und Versicherungsvertragsrecht
vorgesehenen Instrumente beschrankt. Unter Nutzung der verschiedenen das Versicherungsrecht
gestaltenden Teilrechtsordnungen stehen ihm unterschiedliche Wege offen. Angesichts der nicht
zuletzt durch Richtlinien der Europdischen Union und den gestiegenen Wettbewerb zwischen in-
und ausldndischen Versicherungsunternehmen ausgeldsten Anst68e zur Anpassung des deut-
schen Rechts an die rechtlichen und tatsdchlichen Entwicklungen wird der Gesetzgeber insbe-
sondere zu kldren haben, ob die zukiinftige Zuordnung der Rechtspositionen der verschiedenen
Versicherten und der Versicherer im vorhandenen rechtlichen Rahmen oder im Zuge weiterer
Verdnderungen der rechtlichen Strukturen des Lebensversicherungsrechts und des mit ihm ver-
kniipften Gesellschaftsrechts sowie des Bilanzrechts erfolgen soll. In die Priifung kénnen Mog-
lichkeiten zur Sicherung gréBerer Transparenz hinsichtlich der Entwicklung von Uberschuss-
quellen und der Auskehrung von Uberschiissen und zur Verbesserung des Informationszugangs
fiir die Betroffenen ebenso einbezogen werden wie neue verfahrensméfiige Wege zum Schutz der
betroffenen Belange. Auch kann die Funktionsweise des Wettbewerbs durch ergdnzende Informa-
tionen, etwa iiber Abschluss- und Verwaltungskosten sowie iiber Moglichkeiten der Querverrech-
nung und sonstige Konditionen der weiteren Abwicklung des Versicherungsvertrags, verbessert
werden. In die gleiche Richtung kénnen erleichterte Moglichkeiten zum Wechsel des Versiche-
rers unter weitgehendem Erhalt der schon angesparten Rechtsposition wirken - etwa in Anleh-
nung an die Regelungen in § 7 und § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 des Gesetzes iiber die Zertifizierung
von Altersvorsorgevertragen®. In Betracht kommen auch Regelungen iiber eine versicherungsspe-
zifische Bilanzierung der Vermdgenswerte unter detaillierter Offenlegung von Bewertungsreser-
ven, die eine teilweise Beriicksichtigung bei der Uberschussbeteiligung erméglichen, ohne dass
stille Reserven realisiert werden miissten.“*

Damit billigt das BVerfG dem Gesetzgeber einen weiten Einschidtzungsspielraum iiber die zur Er-
fiillung der Schutzpflicht zu treffenden Mafinahmen zu. Unter die Formulierung ,,Sicherung gro-
Berer Transparenz hinsichtlich der Entwicklung von Uberschussquellen und der Auskehrung von
Uberschiissen” kénnte man auch das hier zu priifende Vorhaben einer Sperre zur Absicherung
des Sicherungszwecks gegeniiber Genussrechten und der Bedienung von Nachrangdarlehen rech-
nen.

Die Rechtsposition der Versicherungen beschreibt das BVerfG dabei folgendermalien: ,,Die Versi-
cherungsnehmer iibertragen den Versicherungsunternehmen durch ihre Pramienzahlungen Ver-

21 BVerfG: ebenda, Rn. 95
22 Altersvorsorgevertrdge-Zertifizierungsgesetz - AltZertG vom 26. Juni 2001 (BGBL 1 S. 1322)

23 BVerfG, Urteil vom 26. Juli 2005 — 1 BvR 80/95 —, Rn. 97, juris
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mogen, das vollstdndig in das unternehmerische Eigentum tibergeht. Es entspricht den Grundan-
nahmen einer privatwirtschaftlichen Versicherungsordnung, dass die Versicherungsunternehmen
ihre Geschiftspolitik selbst gestalten und damit in unternehmerischer Eigenverantwortung tiber
den wirtschaftlichen Erfolg entscheiden. Die Rechtsordnung, insbesondere das 6ffentlich-rechtli-
che Versicherungsaufsichtsrecht, begrenzt zwar die Dispositionsmoglichkeiten der Versiche-
rungsunternehmen im Interesse der Funktionsfihigkeit des Versicherungswesens und zum
Schutz der Belange der Versicherten insgesamt, ldsst aber den Grundsatz unternehmerischer Ei-
genverantwortung der Versicherungsunternehmen unbertiihrt.“*

Das BVerfG beurteilt jedoch in diesem Zusammenhang die fehlende Ausweisung von stillen Re-
serven in den Bilanzen der Versicherungsgesellschaften kritisch.

Geht man davon aus, dass entsprechend den Feststellungen des BVerfG ,,die Versicherten [...]
weiterhin keine Mdglichkeit (haben), die Einbeziehung nicht realisierter stiller Reserven in die
Uberschussberechnung insoweit zu bewirken, als die Vermégenswerte auf den von ihnen er-
brachten Pramienzahlungen beruhen“*, so konnte man die hier zu priifenden Einschrankungen
der Gewinnverwendung zugunsten des Sicherungsbedarfs als Ausgleich fiir die fehlende Nach-
priifbarkeit der Bilanzen der Versicherungsgesellschaften fiir den einzelnen Versicherten anse-
hen.

Diese Einschriankungen der Gewinnverwendung wéren zudem gesetzgeberische Sicherungsmal-
nahmen, die einen Ausgleich fiir die nach wie vor fehlenden individuellen Rechtschutzmdoglich-
keiten der Versicherten bilden. Bei der Abwédgung der Grundrechtspositionen der Versicherten
mit denen der Versicherungsgesellschaft sind zudem die vom BVerfG beanstandeten Unzuldng-
lichkeiten im Versicherungsvertrags- und —aufsichtsrecht zu beriicksichtigen: Fiir die Benachtei-
ligung der Versicherungsnehmer durch die einseitige Gestellung der Vertragsbedingungen durch
die Versicherungsgesellschaften, die fehlende Nachpriifbarkeit der versicherungsinternen Be-
rechnung der Uberschussbeteiligung und das Fehlen von Rechtsschutzméglichkeit muss seitens
des Gesetzgebers ein addquater Ausgleich geschaffen werden, der die grundrechtlich geschiitzten
Vermogenspositionen der Versicherten gewéhrleistet.

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung auch die vollstdndige Abschaffung von stillen Reserven
im Bilanzrecht der Versicherungen als eine denkbare Mallinahme des Gesetzgebers erwédhnt. Diese
Malbnahme diirfte dhnlich invasiv in die Grundrechte der Versicherung eingreifen, wie eine ge-
setzliche Sperre fiir die Bedienung von Genussrechten und Nachrangdarlehen aus den Uber-
schiissen. Bei einer entsprechenden Bilanzierung wiirde der Bilanzgewinn mit den aktuellen
Zeitwerten der Vermogenspositionen gebildet. Damit waren hohere Bilanzgewinne und somit
auch eine hohere Besteuerungsgrundlage verbunden. Den Versicherungen wiirde die unterneh-
merische Freiheit zur Bestimmung des Zeitpunkts der Aufdeckung der stillen Reserven vollstédn-
dig entzogen.

24 BVerfG: ebenda, Rn. 71, juris

25 BVerfG, Urteil vom 26. Juli 2005 — 1 BvR 80/95 —, Rn. 74, juris
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Das BVerfG nimmt in seinem Urteil auch keine Abwégung der erforderlichen MaBnahmen zur
Umsetzung des gesetzgeberischen Schutzzwecks und den Grundrechten der Versicherungsgesell-
schaften vor. Es erwdhnt die Rechtsposition der Versicherungen nicht einmal als Schranke bei
der Bestimmung der gesetzgeberischen Mafinahmen. Das bedeutet natiirlich nicht, dass das
BVerfG diese Rechtspositionen ignoriert. Es gibt jedoch einen deutlichen Hinweis darauf wie er-
heblich das Verfassungsgericht den Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber in diesem Urteil ein-
schitzt.

Dass das BVerfG auch am gegenwértigen Regelungsgehalt des Versicherungsaufsichtsrechts unzu-
reichende Regelungen erkennt, belegt ein obiter dicta aus dem Nichtannahmebeschluss vom
17.2.2017%:

»Allerdings werden die Zivilgerichte bei der zukiinftigen Bestimmung des Umfangs und des In-
halts von Auskunftsanspriichen im Zusammenhang mit der Uberschussbeteiligung gemib § 153
VVG zu beriicksichtigen haben, dass die Effektivitdt des Grundrechtsschutzes nach dem Urteil
des Bundesverfassungsgerichts vom 26. Juli 2005 MaBstdbe und Moglichkeiten einer rechtlichen
Uberpriifung daraufhin fordert, ob die maBgebenden Vermégenswerte bei der Berechnung des
Schlussiiberschusses angemessen beriicksichtigt worden sind. Denn im Versicherungsaufsichts-
recht besteht nach wie vor eine bloBe Missstandsaufsicht, die nur die "ausreichende Wahrung der
Belange der Versicherten" gewéhrleistet, und keine RechtméBigkeitsaufsicht, die unter Bertick-
sichtigung der individuellen Belange der Versicherten erfolgt (vgl. § 294 Abs. 2 Satz 2 VAG bzw.
§ 81 Abs. 1 Satz 2 VAG in der bis zum 31. Dezember 2015 geltenden Fassung); die Aufsichtsbe-
horde nimmt ihre Aufgaben geméal § 294 Abs. 8 VAG (§ 81 Abs. 1 Satz 3 VAG a.F.) nur im 6ffent-
lichen Interesse wahr. Ob die vom Bundesgerichtshof aufgestellten Grundsétze ausreichen, um
einen effektiven Grundrechtsschutz zu gewéhrleisten, wird die weitere Entwicklung der Recht-
sprechung zeigen.“*”

Fiir eine Optimierung des Versicherungsaufsichtsrechts besteht aus Sicht des BVerfG somit wei-
terhin Handlungsspielraum. Es ist davon auszugehen, dass eine mogliche Ausweitung der Aus-
schiittungssperre und eine Verwendungssperre fiir Genussrechte und Nachrangdarlehen auch vor
diesem Hintergrund vom BVerfG beurteilt werden wiirden.

Die Gesetzesdnderungen wiren somit wohl verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, um Defi-
zite bei der Sicherung der Versichertenanspriiche zu beheben.

4.  Umsetzungsmoglichkeiten im VAG

§ 139 Abs. 2 Satz 3 VAG enthdlt bislang lediglich eine Ausschiittungssperre, die den Bilanzge-
winn mit dem Sicherungsbedarf verkniipft. Demnach diirfen Bilanzgewinne nur insoweit ausge-
schiittet werden, wie der Sicherungsbedarf gesichert ist. § 139 Abs. 4 VAG regelt sodann, wie
sich der Sicherungsbedarf errechnet.

26 BVerfG, Beschluss vom 17.2.2017, Az: 1 BvR 781/15

27 BVerfG: ebenda, Rn. 40
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Soll in die Ausschiittungssperre die Bedienung von Gewinnabfiihrungsvertrdgen mit einbezogen
werden, so miisste diese Begrenzung in § 139 Abs. 2 Satz 3 VAG eingefiigt werden.

Eine dhnliche Regelung miisste auch fiir die Bedienung von Genussrechten und Nachrangdarle-
hen getroffen werden. Hier wiére eine Zahlung auch nur noch insoweit zuzulassen, wie der Siche-
rungsbedarf des § 139 Abs. 4 VAG 2016 gesichert wire.

* %%



