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Vorwort

Der Autor, Harald Krauf3 — bis 2006 langjdhriger Hauptgeschiftsfiihrer des Eu-
ropdischen Verbandes der Versicherungsvermittler (BIPAR), befasst sich in der
vorgelegten Arbeit mit der Vergiitung von Vermittlungsdienstleistungen des
Versicherungsmaklers.

Die hohe Aktualitit dieser Problematik braucht kaum betont zu werden. Mit
dem am 22. Mai 2007 in Kraft getretenen Gesetz zur Neuregelung des Versiche-
rungsvermittlerrechts wurde endlich auch in Deutschland die Vermittlerrichtli-
nie 2002/92/EG umgesetzt und das Versicherungsvermittlerwesen damit in
grundlegender Weise neu geordnet. Wihrend aber einzelne wichtige Punkte die-
ser Neuregelung — wie etwa die Versicherern und Vermittlern gleichermal3en
auferlegten Beratungspflichten — noch mit mancherlei Zweifelsfragen einherge-
hen, ist unterdessen die Vergiitung der Vermittlerdienste des Versicherungsmak-
lers durch Courtage national und international ins Gerede gekommen. Den duf3e-
ren AnstoB hierfiir gaben zum einen die vom New Yorker Generalstaatsanwalt
Spitzer eingeleiteten Ermittlungen wegen Sonderzahlungen der Versicherer an
Vermittler und zum anderen die von der EU-Kommission durchgefiihrte Sekto-
renuntersuchung zur Vermittlung unternehmensbezogener Versicherungen. Die-
se Sector Inquiry macht neben Kartellfragen auch bestimmte Formen der Cour-
tage (wie etwa contingent commissions) und z. T. auch die mangelnde Transpa-
renz ihrer Hohe zum Gegenstand kritischer Betrachtung. Tieferer Grund fiir die
entfachte Diskussion aber ist ohne Frage der vielfach als irritierend empfundene
Umstand, dass die wirtschaftlich vom Versicherungsnehmer mit der Primie auf-
gebrachte Courtage iiblicherweise vom Versicherer an den Makler ausbezahlt
wird, der doch als Sachwalter den Versicherungsnehmer gegen jenen beraten
soll.

Diese Konstellation legte in der nationalen wie internationalen Diskussion den
Gedanken an eine Vergiitungsalternative in Gestalt der Honorarzahlung durch
den Versicherungsnehmer nahe, wie sie von vielen Versicherungsmaklern (so
u. a. auch von AON, dem Sponsor von HGFV) in der Tat (jedenfalls auch)
schon praktiziert wird. Die Diskussion scheint sich aber in einer Weise zuzuspit-
zen, die die Courtage zugunsten der Honorarzahlung mit einem grundsétzlichen
Verdikt oder gar staatlichen Verbot belegen will, wie dies in einigen skandinavi-
schen Lindern — mit erheblichen Auswirkungen fiir den Maklermarkt — bereits
geschehen ist.

Vor diesem komplexen Hintergrund geht es dem Verfasser darum, die Vor-
und Nachteile beider Vergiitungssysteme unter Beriicksichtigung internationaler
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Erfahrungen kritisch zu beleuchten, fiir eine faire Beurteilung der Courtage zu
pladieren und die Auswahl zwischen beiden Grundformen der Vergiitung jeden-
falls der Vertragsfreiheit der Parteien zu iiberlassen, wie es den Gesetzmalig-
keiten einer freiheitlichen Marktwirtschaft entspricht. Nach unserer Auffassung
leistet der Verfasser, auch gestiitzt auf seine reichen internationalen Erfahrungen
in der Leitung von BIPAR, einen wertvollen Diskussionsbeitrag zu der behan-
delten Problematik, die fiir die Versicherungsvermittlung von grundlegender
Bedeutung ist.

Hamburg, im Dezember 2009 Der Beirat
Hamburger Gesellschaft zur Férderung
des Versicherungswesens mbH
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A. Einleitung

I. Das Berufsrecht der deutschen VM im grundlegenden Wandel

Das deutsche Recht der Versicherungsvermittlung befindet sich derzeit in einem
,Jadikalen Umbruch*'. Bis vor kurzem war Deutschland — gemeinsam mit Di-
nemark — das einzige EU-Land, das iiber keinerlei gesetzliche Berufsregelungen
fiir Versicherungsvermittler verfiigte. Bis dahin herrschte in diesem Bereich auf
einem der grofften Versicherungsmiérkte der EU uneingeschrinkte Gewerbefrei-
heit.

Besonders seit dem 22.5.2007 mit dem (sehr verspiteten®) Inkrafttreten der ers-
ten deutschen gesetzlichen Regelungen zur Versicherungsvermittlung in Umset-
zung der EU-Richtlinie iiber Versicherungsvermittlung vom 9. Dezember 2002
und der darauf beruhenden Versicherungsvermittlerverordnung® hat sich nun das
berufsrechtliche Umfeld fiir alle deutschen Versicherungsvermittler grundlegend
verdndert. In Verbindung mit zahlreichen weiteren einschldgigen Bestimmun-
gen, die gerade in jlingster Zeit eingefithrt wurden (z. B. VVG n. F., GewO,
FRUGS, RDG6), sehen sich die deutschen Versicherungsmakler nunmehr mit ei-
ner wahren berufsrechtlichen Revolution konfrontiert. Hinzu kommt nun ganz
aktuell, dass dieses Hinterherhinken des deutschen Gesetzgebers dem Berufs-
stand nur wenig Zeit lisst, sich auf dieses neue rechtliche Umfeld einzustellen,
wihrend auf EU-Ebene bereits weitere einschneidende Anderungen ihres Be-
rufsrechts (,,Versicherungsvermittlungs-Richtlinie II“)7 vorbereitet werden.

Daher erscheint es nur folgerichtig, wenn die Hamburger Gesellschaft zur For-
derung des Versicherungswesens mbH gerade zu diesem Zeitpunkt das neue Be-
rufsbild des deutschen VM in den Mittelpunkt einer von ihr geférderten For-
schungsarbeit stellt. Dies erlaubt es im Folgenden, auf die Vielzahl der neuen
Fragestellungen — insbesondere beziiglich der Vergiitung des VM — vertieft ein-
zugehen und dazu nicht nur ,,polemische‘ Fragen aufzuwerfen, wie jiingst in ei-
nem Beitrag von von Eickenberg geschehen®.

So ausdriicklich Reiff in seiner verdienstvollen Arbeit ,,Versicherungsvermittlungsrecht im Umbruch®, S. 1.

2 Art. 16 Abs. 1 S. 1 der Richtlinie (s. nichste FuBnote): »spatestens ab dem 15. Januar 2005%(!).

3 Richtlinie 2002/92/EG vom 9.12.2002, Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften L 9, 3 ff. vom 15.1.2003;
zur bisherigen Rechtslage Krauss, Die Lage in den anderen wichtigsten Mitgliedsstaaten S. 97 ff.

* VersVermVO vom 15.5.2007.

Finanzmarktrichtlinien-Umsetzungsgesetz vom 16.7.2007, verdffentlicht in BGBI. I 2007, S. 1330 ff. vom

19.7.2007.

® Gesetz iiber auBergerichtliche Dienstleistungen vom 12. Dezember 2007 (BGBL. I S. 2840 ff.).

S. dazu im Einzelnen unten M.

VW 2009, 1003 ff., Honorarberatung im Dreiecksverhiltnis (s. Untertitel: ..., polemische Diskussion®).



Es iiberrascht nicht, dass die Vielzahl dieser — zuriickhaltend formuliert — nicht
immer vollkommen aufeinander abgestimmten Neuregelungen gerade in der ers-
ten Zeit nach ihrem Inkrafttreten zu einer Fiille neuer rechtlicher Fragestellun-
gen fiir den Berufsstand gefiihrt hat. Nicht zuletzt im Hinblick auf die aktuell
angekiindigten weiteren internationalen Entwicklungen betreffen diese insbe-
sondere die Frage der Vergiitung des VM, die daher auch im Mittelpunkt der
vorliegenden Untersuchung stehen soll.

II. Anlass und Ziel der Untersuchung

Traditionell wird die Leistung des deutschen VM vom VU in der Form der
Courtagezahlung vergiitet. Dies bedeutet, dass der VM einen prozentualen An-
teil an der Pramie erhilt, die der VN fiir die vermittelte Versicherung zu zahlen
hat. Diese Courtage wird allein vom VU an den VM gezahlt. Diese Tatsache
steht nicht nur im Gegensatz zum — abdingbaren — gesetzlichen Leitbild fiir
Handelsmakler des § 99 HGB, nach dem die beiden Vertragsparteien eines
(Handels-)Vertrags den Makler jeweils hilftig vergiiten. Vielmehr iiberrascht —
zumindest prima vista —, dass der VM zwar einerseits als der ,,.Sachwalter* ? des
VN zu fungieren hat, andererseits aber seine Vergiitung von der anderen Ver-
tragspartei, ndamlich dem Versicherer, erhilt. Zudem wird der — sachwalterisch
vertretene (!) — VN iiber deren Hohe typischerweise nicht informiert, obwohl er
— wirtschaftlich betrachtet — ihre Kosten trigt.

Durch diese Positionierung des VM zwischen den Parteien des Versicherungs-
vertrags — treuhdndischer Sachwalter des Kunden, aber Entlohnung durch den
Versicherer — befindet er sich beim traditionellen Courtagesystem offensichtlich
in einer grundsdtzlichen Konfliktsituation. Diese Situation birgt nach Einschit-
zung der Europdischen Kommission im Abschlussbericht ihrer EU-weiten kar-
tellrechtlichen Untersuchung aus dem Jahr 2007 ,,die Gefahr, dass VU den Ver-
trieb zu kaufen oder die Auswahl des VM zu beeinflussen suchen*'®. Ahnlich
kritisch duBlerte sich dazu auch die Bundesministerin fiir Verbraucherschutz
Aigner am 10.3.2009: ,,.Die Vertriebs- und Anreizsysteme diirfen nicht dazu fiih-
ren, dass Qualitit, Seriositit und die Achtung des Kundenwunschs auf der Stre-
cke bleiben. '

Die bei diesem Vergiitungssystem moglichen Exzesse wurden auch weltweit
deutlich, als im Jahr 2004 der New Yorker Generalstaatsanwalt Eliott Spitzer ei-

? S. Grundsatzurteil des BGH zur Rechtsstellung des VM vom 22.5.1985, BGHZ 94, 35 {f.; dazu im Einzelnen
unten C. L.

' Mitteilung der Kommission, Untersuchung der Unternehmensversicherungen gemiB Art. 17 der Verordnung,
KOM 2007/0556 vom 25.9.2007, Randziffer 21. Zu diesem Bericht noch eingehend unten H.IIL.3.b.

"' Presseerklirung Nr. 046 vom 10.3.2009 des Bundesministeriums fiir Ernihrung, Landwirtschaft und Verbrau-
cherschutz.



ne detaillierte Untersuchung des amerikanischen Versicherungsmarktes durch-
fiihrte und aufgrund ihrer Ergebnisse — mit hohem PR-Aufwand — Klagen (u.a.)
gegen die weltgroBten VM erhob'.

Das Vergiitungssystem der VM riickte noch verstirkt in den Mittelpunkt der in-
ternationalen Diskussion, als sich die groen Versicherer in den skandinavischen
Mirkten ab 2004 ,,im wohlverstandenen Kundeninteresse* untereinander ab-
sprachen, den VN zukiinftig nur noch sogen. Nettopolicen (courtagefreie Tarife)
anzubieten und die Vergiitung der VM allein ihren Kunden — in Form von Ho-
norarzahlungen — zu iiberlassen."> Ganz aktuell findet sich dieser neue — dort so-
gar qua Gesetz obligatorische — Vergiitungsansatz auch im Entwurf einer Re-
form des Versicherungsvertragsgesetzes der Schweiz wieder."

Nicht zuletzt angeregt durch die Vielfalt dieser internationalen Entwicklungen
haben sich gerade in jiingster Zeit vor allem die klassischen VM-Mirkte (in ers-
ter Linie GroBbritannien und die Niederlande) mit der Frage der Vergiitung des
VM bzw. einer Pflicht zur Offenlegung ihrer Hohe beschiftigt und dazu neue
gesetzgeberische Initiativen gestartet, auf die am Ende des Kapitels G.III.3. im
Einzelnen eingegangen werden soll.

Besonders im Hinblick auf die Tatsache, dass Versicherung ein internationales
Geschift mit einer hohen Zahl von Auslandskontakten auf VM-, aber auch auf
VU- und VN-Ebene — ist, erfordern die oben skizzierten aktuellen internationa-
len Entwicklungen eine grundsétzliche Auseinandersetzung mit der Frage, wel-
che der Versicherungsvertragsparteien den VM vergiiten und welche Informati-
onen der VN dazu erhalten sollte. Es liegt auf der Hand, dass diese Entwicklun-
gen aufgrund der internationalen Verflechtung der Mirkte, aber auch wegen der
einschldagigen Reformen des EU-Rechts entscheidende Auswirkungen auf die
Frage des angemessenen Vergiitungssystems und der entsprechenden Informati-
onspflichten auch der deutschen VM haben werden.

III. Gang der Darstellung

Der Mitarbeiter des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestags
Thomas Hoppe hat kiirzlich detailliert nachgewiesen, dass mittlerweile 72 % al-
ler deutschen Rechtsregeln auf europiischem Recht beruhen.”” Schon aus die-
sem Grund erscheint es als folgerichtig, die jiingste europdische Rechtsentwick-
lung im Bereich der Versicherungsvermittlung als Ausgangspunkt dieser Unter-
suchung zu nehmen, nachdem in einem einleitenden Abschnitt die wirtschaftli-

12 Zu diesem Verfahren und seinen Konsequenzen unten F.II.

"'S. dazu im Einzelnen G.I.1.

'*'S. zu dieser geplanten Neuregelung und ihrer — kritischen — Wiirdigung unten G.1.3.
"> Die Europiisierung der Gesetzgebung.



che Bedeutung der VM sowohl in der EU als auch in Deutschland geschildert
wurde.

Im Anschluss wird auf die einschligige Rechtsentwicklung in wichtigen natio-
nalen Mirkten eingegangen; dabei werden in jedem Unterabschnitt kurz die ent-
sprechenden Konsequenzen fiir die Vergiitungsfrage des VM beleuchtet. In ei-
nem Schlusskapital werden dann die zahlreichen — und wie zu zeigen sein wird
— héufig gegenldufigen EU- und Auslandsentwicklungen zusammengefasst und
abschlieend gewiirdigt.

B. Skizze des wirtschaftlichen und rechtlichen Hintergrunds

I. Okonomische Funktion und Bedeutung des VM im Versicherungsmarkt
1. Die 6konomische Funktion des VM

., Versicherungsvermittler spielen beim Vertrieb von Versicherungsprodukten in
der (Europdischen) Gemeinschaft eine zentrale Rolle.” Schon in ihrem ersten
Erwigungsgrund macht die EU-Richtlinie iiber Versicherungsvermittlung'® ein-
deutig klar, dass im Versicherungsbereich die Vermittlung nicht etwa eine un-
tergeordnete Annex-Titigkeit darstellt, sondern ihr vielmehr eine “zentrale”
Funktion zukommit.

Dies deckt sich genau mit den aktuellen Ergebnissen der betriebswirtschaftli-
chen Forschung, wenn sie spezifisch im Zusammenhang mit dem Versiche-
rungsvertrieb konstatiert: ,,Middlemen play an important role in markets with
considerable market imperfections.“'” Folgerichtig betrachtet sie Versiche-
rungsmakler als Experten mit einem Informationsvorsprung beziiglich der Ver-
sicherungsprodukte und —mérkte, die durch ihre besonderen Beratungsdienstleis-
tungen die Markteffizienz fiir die Marktteilnehmer erhdhen. Diese wichtige
wirtschaftliche Funktion der Versicherungsvermittler wird auch von der Europi-
ischen Kommission als ein Ergebnis ihrer Sektorenuntersuchung herausgestellt,
wenn sie ihnen attestiert, dass ihre Dienstleistungen dazu fiihren, dass die Such-
kosten, die Unsicherheit im Hinblick auf die gelieferten Informationen (auch aus
der VU-Perspektive) und die mit der unterlegenen Verhandlungsposition der
Kunden verbundenen Nachteile reduziert werden.'®

®'S.0.Fn.3

17" Zur skonomischen Bedeutung von Vermittlern im Einzelnen: Yavas, Middlemen in Bilateral Search, S. 406
bis 429; jetzt generell zur Bedeutung von ,,Finanzintermedidren* auf Industrieversicherungsmérkten auf Basis
industriedkonomischer Ansétze aktuell Focht, Einfluss von Maklern und Wettbewerb auf Industrieversiche-
rungsmarkten.

' So ausdriicklich das Arbeitspapier der Beamten der Europiischen Kommission SEC 2007, 1231 FIN, S. 19 f.,
das der offiziellen Verlautbarung der Europdischen Kommission zum Abschluss ihrer Sektorenuntersuchung
beigefiigt wurde.



Da fiir unsere Frage der sachgerechten Vergiitung der VM wichtig, sei bereits
hier festgehalten, dass sowohl diese modernen betriebswirtschaftlichen For-
schungsergebnisse als auch die Europidische Kommission ausdriicklich auf den
Mehrwert der Dienstleistungen des VM fiir beide Parteien des Versicherungs-
vertrags abstellen. ' Auf diesen doppelten Mehrwert wird aus juristischer Sicht
noch ausfiihrlicher einzugehen sein.

2. Wirtschaftliche Bedeutung des VM im Versicherungsmarkt
a. EU-Staaten

Die letzte EU-weite Studie zu der Bedeutung der Vertriebswege in der Unter-
nehmensversicherung, deren Ergebnisse auch die Kommission in ihrer Sekto-
renuntersuchung iibernahm®, wurde im Jahr 2004 von der Schweizer Riickver-
sicherung vorgelegt.”' Dabei geht sie von Marktanteilen der VM von mehr als %5
in GroBbritannien, den Niederlanden, Irland und Belgien aus, wihrend der
Marktanteil der VM in allen anderen (alten) EU-Staaten unter 30 % liegt. Die
EU-Studie geht davon aus, dass die VM mittlerweile ihren Marktanteil ausge-
baut haben, und nennt fiir alle Kundenkategorien einen Marktanteil der VM im
Jahr 2005 von ca. 45 %.** Dabei stellt sie fest, dass der Marktanteil der VM um-
so hoher liegt, je komplexer die vermittelten Produkte sind; als Beleg hierfiir
nennt sie beispielhaft die D&O-Sparte, in der VM im Jahr 2005 europaweit ei-
nen Marktanteil von iiber 55 % hatten.> Den wichtigsten Differenzierungsfaktor
stellte die Kommission jedoch bei der Kundengrofe fest. Demnach nutzen von
den sehr groBen Unternehmensgruppen europaweit (EU 25) mehr als 60 % die
Dienstleistungen eines VM; als Begriindung fiir diesen hohen Marktanteil der
VM gerade in diesem Marktsegment nennt sie das Bediirfnis dieser Kunden-
gruppe nach groBBeren Wahlmoglichkeiten, die auch ausldndische Angebote um-
fassen sollen, sowie ihren Bedarf auch an Serviceleistungen im Ausland.

Vergiitungsform der VM

Fiir die vorliegende Untersuchung besonders relevant sind die Ergebnisse dieser
Kommissionsstudie zum Aspekt der VM-Vergiitung. Wiederum unter Bezug-
nahme auf die Studie der Schweizer Riick®* stellt sie zunichst fest, dass einige
VM bis zu 30 % ihres Umsatzes in Form von Honorarzahlungen erzielten. Die-
se Aussage relativiert sie jedoch sofort mit der Feststellung, dass die Studie nur

¥ So Biglaiser, Middlemen as experts, RAND, Journal of Economics (1993), S. 212-223 m. w. N.

2 Arbeitspapier S. 40 f. und Abb. IV.1, dort auch zu den statistischen Problemen dieser Angaben.

*I SIGMA 2/2004 (herausgegeben von der Schweizerischen Riickversicherungsgesellschaft, Ziirich): ,,Commer-
cial insurance and reinsurance brokerage — Love thy middleman* (Originalsprache), deutscher Titel: ,,Broker
(sic!) fiir Gewerbe- und Riickversicherungen — Eine Branche im Umbruch®.

2 Wie Fn. 18 (im Einzelnen: EU 15: 46 %, EU 25: 43 %).

> Wie Fn. 18, S. 44.

*'S.0.Fn. 19, S. 26.



die Jahre bis 2002 betraf und auBBerdem diese Vergiitungspraxis in dieser Perio-
de nur von einer sehr kleinen Minderheit des Berufsstandes angewandt wurde.

Die als Grundlage ihrer Sektorenuntersuchung durchgefithrte Umfrage bei
Marktteilnehmern habe hingegen ergeben, dass im Jahr 2000 auch im Bereich
der Unternehmensversicherung 90 % aller VM-Vergiitungen in Form der Cour-
tage gezahlt wurden und dieser Anteil bis 2005 auf etwa 80 % gesunken sei.”
Der Anteil der von VU gezahlten Sondervergiitungen habe europaweit bei etwa
2 % gelegen, wobei sie fiir 2005 im Vergleich zum Zeitraum 2000 bis 2004 ei-
nen erheblichen Riickgang dieser Vergiitungsform festgestellt habe. Dabei hiit-
ten in den Jahren 2000 bis 2004 EU-weit iiber 50 % aller VU ein System der
Sondervergiitungen praktiziert, wobei diese Zahl in den Niederlanden sogar bei
100 % lag; in Belgien hitten ebenfalls 100 % aller befragten VM von solchen
Zusatzzahlungen profitiert. Fiir Deutschland lagen diese Zahlen bei 70 % der
VU und 50 % der VM, wobei 5 dieser VU und 50 % dieser VM angegeben hiit-
ten, insoweit in Zukunft eine neue Strategie zu verfolgen.*

Ferner hitten auf den europdischen Mirkten vor allem sehr grofe VM noch
nennenswerte Einkiinfte durch Zusatzhonorare fiir Zusatzdienstleistungen er-
zielt.

b. Deutschland

Im Vergleich zu dieser Europastudie liegen fiir Deutschland wesentlich aktuelle-
re statistische Angaben vor. Nach Ablauf aller Ubergangsfristen®’ fiir die Eintra-
gung waren am 31.3.2009 im — neu errichteten — bundesweiten Zentralregister
der Deutschen Industrie- und Handelskammer (DIHK) 245 785 Versicherungs-
vermittler registriert; davon sind mehr als %3, ndmlich 172 279 vertraglich an ein
VU gebunden und 73 056 ungebunden. Von letzteren sind 37 747 als VM und
31 552 als Mehrfachvertreter eingetragen; auBBerdem sind dort noch 164 Versi-
cherungsberater registriert.”® Diese ungebundenen Vertreter haben einen Anteil
am Neugeschift der deutschen Versicherungswirtschaft von ca. 28 %.”

> S. 0. Fn. 18, S. 55 sowie die Abb. IV.8.

** Wie Fn. 18, S. 63 und Abb. IV.12.

Unter Beriicksichtigung des Schreibens des Bundeswirtschaftsministeriums an die Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin): ,,bis 31.3.2009 keine Buf3gelder wegen Nichteintragung*.

¥ Angaben der DIHK, zitiert nach DAS INVESTMENT.com.

Angaben fiir 2007 von Uwe Laue, Vorsitzender des Vertriebsausschusses des Gesamtverbands der Deutschen
Versicherungswirtschaft, VersVerm 7-8/2008, S. 273; der europdische Dachverband der Versicherungsunter-
nehmen CEA mit Sitz in Briissel nennt in seiner aktuellen Verdffentlichung vom September 2009 Marktantei-
le der deutschen VM (fiir 2007) am Neugeschift von 18 % im Lebens- und 27 % im Schadensversicherungs-
geschift. Die Consultingfirma Towers Perrin nennt in ihrer Anfang Ende Oktober 2009 vorgelegten

10. ,,Vertriebssurvey* Lebensversicherung fiir diese Sparte einen Marktanteil der ,,ungebundenen* Vermittler
von 28 % (zitiert nach www.versicherungsjournal.de vom 3.11.2009; dabei ist allerdings zu beachten, dass
dazu auch ,,unabhingige* Finanzbetriebe gezihlt wurden.



II. Das neue internationale Umfeld in rechtlicher Hinsicht: Ubersicht

Etwa seit fiinf Jahren lédsst sich im internationalen Umfeld der VM eine Vielzahl
von rechtlichen Entwicklungen beobachten, die sich — mittelbar oder unmittelbar
— auf ihre Vergiitungsfrage beziehen.

1. EU: Richtlinie zur Versicherungsvermittlung
a. Rechtspolitischer Hintergrund

Bis vor kurzem war der deutsche VM der nachgerade klassische Generaltypus
eines Kaufmanns, der seinem Beruf (weitgehend) frei von gesetzlichen Berufs-
zugangs- und -ausiibungsschranken (,,Regime der Selbsternennung‘‘) nachgehen
konnte. Dabei darf allerdings nicht tibersehen werden, dass dieses grundsitzlich
freie Berufsbild des deutschen VM auch bisher bereits stark von vielen gesetzli-
chen ,,Annex-Bestimmungen‘ geprigt wurde (z. B. Rechtsberatungsgesetz, Pro-
visionsabgabeverbot, Mehrwertsteuer-Befreiung). Erst die EU-Richtlinie zur
Versicherungsvermittlung™® fiihrte — europaweit — berufliche Mindeststandards
ein und setzte dadurch die beiden grundlegenden Prinzipien des Verbraucher-
schutzes (s. ihr Erwidgungsgrund 8) sowie der Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiglleit (Erwédgungsgrund 7) auch im Bereich der Versicherungsvermitt-
lung um.

Angesichts der besonderen Bedeutung des Verbraucherschutzes im Versiche-
rungsbereich (,,die unsichtbare Ware“)32 sah die europdische Kommission —
nach britischem Vorbild> — die Verbesserung der Kontrolle der Versicherungs-
vermittler als unerlissliches Pendant der durch die 3. Richtliniengeneration™
entfallenen priventiven Genehmigung der Versicherungsprodukte.” Im neuen
europdischen System des Kundenschutzes durch Information wird die Rolle des
Versicherungsvermittlers zu Recht in den Mittelpunkt geriickt, da die fiir seine
Entscheidung relevanten Informationen grundsitzlich iiber ithn an den Kunden
gelangen™.

Im Hinblick auf das Hauptthema der vorliegenden Untersuchung kann dieser
(europa)rechtspolitische Zusammenhang nicht deutlich genug herausgestellt
werden. Bekanntlich unterlagen Versicherungsprodukte in Deutschland bis zu

*°S. Fn. 3.

S. dazu im Einzelnen unten 2.1.

*2'S. dazu Hiibner in Festschrift fiir E. Lorenz, 1994, S. 317 f.

»'S. dazu im Einzelnen Gumbel, VersR 1992, 1293 f.

¥ ABI EG L 228/1 ff. vom 11.8.1992 (Schadenversicherung) und ABI. EG L 360/1 ff. vom 9.12.1992 (Lebens-
versicherung).

¥ Zu diesem Gesichtspunkt ausfiihrlich Taupitz in VersWissStud (4.Bd.), S. 105 ff.: Vom Produktschutz zum
Beratungsschutz.

36°S. zu dieser konomischen Funktion der VM oben B.I. m. w. N.



Beginn der 90er Jahre einer strengen Kontrolle durch das (damalige) Bundesauf-
sichtsamt fiir Versicherungen. Erst nach Aufhebung der systematischen Vorab-
kontrolle und dem damit einhergehenden Verlust an Transparenz der angebote-
nen Produkte kam es zu der — von der EU angestrebten — Produktvielfalt; diese
fiihrte jedoch zwangsliufig zu einer geringeren Ubersichtlichkeit auf dem Versi-
cherungsmarkt und damit zu einem erhohten Informations- und Beratungsbedarf
des Kunden.”” Folgerichtig kam damit der Rolle des Versicherungsvermittlers
und — wegen seiner Anbieterunabhingigkeit — insbesondere dem VM nunmehr
die fiir den Kundenschutz entscheidende Rolle zu.

Jedoch war bis zur Umsetzung der Versicherungsvermittlerrichtlinie Deutsch-
land —gemeinsam mit Dinemark — das einzige der 15 ,,alten” EU-Léinder, das fiir
diesen Berufsstand iiber keine gesetzlichen Berufsregelungen und dementspre-
chend iiber ein im Hinblick auf den notwendigen Kundenschutz unvollkomme-
nes System verfiigte. Bis dahin ,,blies allen Bestrebungen, eine gesetzliche Be-
rufsregelung zu schaffen, der Wind aus der Richtung des Artikel 12 Grundgesetz
(dem Grundrecht der Berufsfreiheit) entgegen®. Mit diesem verfassungsrecht-
lichen Argument hatte sich die Bundesregierung auch jahrelang vehement gegen
eine Umsetzung der EU-Empfehlung zur Versicherungsvermittlung vom
18.12.1991% in deutsches Recht gewehrt.*” Vor diesem Hintergrund wird auch
deutlich, weshalb sich der deutsche Gesetzgeber mit der Umsetzung der Ver-
mittlerrichtlinie so schwer tat und erst nach Androhung einschneidender EU-
rechtlicher Sanktionen wegen verspiteter Umsetzung das neue Gesetz schlief3-
lich mit mehr als dreijdhrigem Verzug in Kraft setzte.

Dieses (nahezu) schrankenlose deutsche Berufszugangs- und -ausiibungsrecht
kontrastierte damals scharf mit der Situation der traditionellen VM-Mirkte. So
bestanden in den Niederlanden (bereits seit 1954) und GrofBbritannien (seit
1976) detaillierte und streng kontrollierte Berufsregeln. Diese Mirkte betrachte-
ten bereits damals den (Versicherungs-)Produktschutz und den Beratungsschutz
— durch qualifizierte VM auch im Privatkundenbereich — als funktional grund-
sitzlich weitgehend dquivalente Mittel zur Befriedigung desselben Sicherungs-
bediirfnisses des VN; dementsprechend wurde in diesen Mirkten die Herabset-
zung des Schutzniveaus auf der Produktseite durch eine Anhebung des Schutz-
niveaus auf der Beratungsseite kompensiert.*'

37°S. dazu schon Werber, Die Bedeutung der Versicherungsvermittlung fiir einen marktgerechten Verbraucher-
schutz, S. 12.

¥ So anschaulich der ehemalige Prisident des Bundesverfassungsgerichts Sendler in Berufsregelung, S. 51

39 92/48/EWG, ABI. EG vom 28.1.1992 L 19/32; zu ihrem Hintergrund und Inhalt ausfiihrlich Pearson in Be-
rufsregelung, S. 75 ff.

S, die entsprechende Anfrage eines Bundestagsabgeordneten in BT-Drucks 12/8582, S. 10 und die Antwort
des Parlamentarischen Staatssekretirs im Bundesministerium fiir Wirtschaft vom 23.9.1994, ebenda S. 11.

1 Vgl. zu diesem Zusammenhang auch Taupitz, aaO (Fn. 35), S. 115



Insofern war es dann auch nur konsequent, dass die EU nach Abschaffung der
praventiven Produktkontrolle zur Ermdglichen des Versicherungsbinnenmarkts
den VN-Schutz — wenn auch (besonders wegen des Widerstands der deutschen
Bundesregierung) stark zeitlich versetzt — durch die in der Vermittlerrichtlinie
vorgesehenen Regelungen zur Vermittlerqualifikation ersetzte. Dieser EU-
rechtliche Ansatz hatte seinen expliziten Niederschlag bereits in den Erwé-
gungsgriinden der 3. Richtlinien gefunden.*” Dort wurde ausdriicklich gefordert,
dass auch nach Einrdumung der europaweiten Wahlmoglichkeiten unter ver-
schiedenen — nunmehr aufsichtsrechtlich ungepriiften — Versicherungsprodukten
ein angemessener Schutz der VN zu gewihrleisten sei. Dementsprechend hatte
die Europdische Kommission auch immer wieder betont, dass der von ihr ange-
strebte Versicherungsbinnenmarkt nur mit qualifizierten Versicherungsvermitt-
lern zu realisieren sei.*

b. Folgen fiir das Vergiitungssystem der VM?

Aber was sagt diese EU-Richtlinie zur Hauptfrage unserer Untersuchung? Fiihrt
die — nunmehr auch in Deutschland — anerkannte Aufwertung der Rolle des VM
im Versicherungsprozess auch zu einer Anderung seines Vergiitungssystems?

Nach dem Ansatz der Richtlinie ist der Aspekt der Vergiitung fiir die Tatigkeit
als Versicherungsvermittler sogar insoweit konstitutiv, als bereits die Legaldefi-
nition der EU-Richtlinie (Art. 2 Nr. 5) auf die Tétigkeit der Versicherungsver-
mittlung ,.gegen Vergiitung* abstellt. Gesetzestechnisch zumindest interessant
ist dabei, dass die EU-Richtlinie in ihrem Regelungsteil die Form dieser Vergii-
tung nicht mehr nédher definiert, nachdem sie in ithrem 11. Erwédgungsgrund noch
abstellt ,,auf Versicherungsvermittlungsdienstleistungen fiir eine Gegenleistung,
die finanzieller Art sein oder jede Form eines wirtschaftlichen Vorteils anneh-
men kann, der zwischen den Parteien vereinbart wurde®. Dabei wird allerdings
gerade nicht darauf eingegangen, mit welcher Partei der VM eine Vereinbarung
iber seine ,,Gegenleistung* zu treffen hat.

Dabher ist fiir die Beantwortung der Frage, von wem der VM fiir welche Gegen-
leistung entlohnt wird bzw. entlohnt werden sollte, zuvor seine Rechtsstellung in
Bezug auf den VN einerseits (dazu sogleich unter C.) und den Versicherer ande-
rerseits (s. u. D.) zu untersuchen. Insoweit macht es sich die Europdische Kom-
mission im Abschlussbericht ihrer europaweiten Sektorenuntersuchung viel zu
einfach, wenn sie zunédchst die VM rechtlich pauschal als ,,agents of the clients

** Erwigungsgriinde Nr. 3 der Dritten Richtlinie Schadensversicherung (ABl. EG Nr. L 228/1 vom 11.8.1992)
und der Dritten Richtlinie Lebensversicherung (ABl. EG Nr. L 360/1 vom 9.12.1992).

S0 schon im Rahmen der damaligen grundlegenden Liberalisierungsdebatte der — seinerzeit (u. a.) fiir Versi-
cherung zustidndige — EU-Kommissar Leon Brittan in VW 1992, 671 ff.



and not of the insurer einordnet, bevor sie im nédchsten Satz ihre Stellung in
,,wirtschaftlicher Hinsicht* als unklar bezeichnet.**

Zeigte die EU-Richtlinie eigentlich schon deutlich, dass die Zeit der berufsrecht-
lichen Inselsituation fiir die deutschen VM vorbei ist, wurde spitestens im
Herbst 2004 die immense Bedeutung der internationalen Entwicklungen fiir den
gesamten Berufsstand, insbesondere im Hinblick auf die Vergiitung uniiberseh-
bar.

2.  USA: Die ,,Spitzer“-Verfahren

Als am 14.10.2004 der Generalstaatsanwalt von New York Eliot Spitzer seine
Klage gegen den weltgroBten VM Marsh & Mc Lennan wegen “zahlreicher
Korruptionsvorwiirfe” im Zusammenhang mit dessen Vergiitungspraktiken er-
hob und dieses Verfahren bald danach auf mehrere internationale GroBmakler
ausdehnte, war den VM in aller Welt sehr schnell klar, dass auch in Bezug auf
ihre Vergiitungen bald nichts mehr wie bisher sein wiirde.*

3. EU-Wettbewerbsrecht

Diese in den USA aufgedeckten unethischen Verhaltensweisen veranlassten am
13.6.2005 die Europdische Kommission, die Frage der VM-Vergiitungen in die
von ihr initiierte wettbewerbsrechtliche Sektorenuntersuchung im Bereich der
Unternehmensversicherung aufzunehmen. In ihrem Abschlussbericht vom
25.9.2007 stellte sie dann u.a. fest, dass ,,die wettbewerbsmiBige Marktdynamik
in Bezug auf den Preis von Vermittlungsdienstleistungen begrenzt zu sein‘
scheint.*® Als Konsequenz ihrer Untersuchung regt die EU-Wettbewerbsbehorde
in ithrem Abschlussbericht an, schon bald EU-rechtliche Neuregelungen einzu-
fiihren, insbesondere im Bereich der Vermittlervergiitung.

4. ,Netquoting® in Skandinavien

Bereits ab 2002 hatten sich die nationalen nordischen Versichererverbdnde in-
tensiv mit der Vergiitung der VM beschiftigt; ab 2005 wirkten sie in konzertier-
tem Verhalten auf die jeweiligen Gesetzgeber dahingehend ein, dass — mit im
Detail unterschiedlichen Regelungen — die Honorarzahlung als die zukiinftige
Leitvergiitung der dortigen VM verbindlich vorgesehen wurde."’.

*“ 8. 89.

4 S. dazu — unter dem bezeichnenden Titel — Cooper, Robert W. (2007), Spitzer’s Allegations of the Anticom-
petitive Effects of Contingent Commissions: A Shot Truly Heard around the World (Hervorhebung HK),
Journal of Insurance Regulation, Jg. 26, S. 83—113; Néheres unter F.II.

“ Randziffer 25.

7S u. GLL
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5. MIFID-Richtlinie

Als letzte der EU-rechtlichen Entwicklungen mit (zumindest indirektem) Bezug
zur zukiinftigen Vergiitung auch der deutschen VM wird dann noch auf die MI-
FID-Richtlinie vom 21.4.2004 einzugehen sein, die am 1.11.2007 mit dem
FRUG in deutsches Recht umgesetzt wurde. Zwar befassen sich diese Regelun-
gen expressis verbis nur mit Wertpapierdienstleistungen, doch ist bereits jetzt
uniibersehbar, dass sie europédische Grundiiberlegungen zu Vergiitungsfragen fiir
Finanzdienstleistungen, insbesondere im Bezug auf die erforderliche Transpa-
renz, enthalten, die schon sehr schnell auch auf den deutschen VM {ibertragen
werden konnten.*®

6. Belgien: Kritik der Verbraucherschiitzer

In Belgien spielen VM auch im Bereich der Privatkunden eine herausragende
Rolle. Insoweit war es nicht iiberraschend, dass sich vor kurzem auch der natio-
nale Verbraucherschutzbund intensiv mit diesem Berufszweig befasste®. In sei-
ner Marktstudie wurden zunéchst die Erfahrungen einiger Testkidufer geschildert
und als Ergebnis beklagt, dass die getesteten VM nur selten ihren auch in der
Richtlinie festgelegten Anforderungen wie der Erstellung eines Risikoprofils
und der Erteilung eines objektiven Rats (Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie) nachge-
kommen seien.

Nach den belgischen Verbraucherschiitzern ist der Grund dafiir, dass die VM
,,Jhren Beruf nicht korrekt ausiiben®, darin zu sehen, dass die VM- und die Kun-
deninteressen nicht notwendigerweise deckungsgleich sind. Dies liege daran,
dass der VM in (prozentualer) Abhdngigkeit von der Versicherungsprimie ver-
giitet werde und dieses System fiir den Kunden vollkommen undurchsichtig sei.
In der Tat sind die durchschnittlichen Provisionssitze der belgischen VM im in-
ternationalen Vergleich relativ hoch: 25-30 % bei Hausrat, 15-20 % in KH und
20-25 % fiir Vollkasko.”® Angeprangert wird zudem die Tatsache, dass viele VU
denjenigen VM luxuriése Incentive-Reisen ausloben, die ithnen das meiste Ge-
schift zufithren. Besonders heftig kritisieren die Verbraucherschiitzer das in
Belgien verbreitete System, nach dem der VM eine umso hohere Provision er-
hilt als das von thm vermittelte Geschift eine geringe Schadenquote aufweist;
diese Form der (Sonder-)Entlohnung stehe ,,im totalen Widerspruch zur Aufga-
be des VM.

48
S.H.L

4 7Zu den Ergebnissen der Studie s. Test Achat in: Budget & Droits, Janvier/Février 2009, n°® 202, S. 9 ff.

%% Fiir die Courtage-Einnahmen der VM ist — wegen der prozentualen Abhingigkeit — natiirlich auch die Pri-
mienhohe relevant; diese liegt in Belgien in den angegebenen Sparten ebenfalls {iber dem EU-Durchschnitt.
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7. Aktuelle Rechtsdnderungen in den traditionellen VM-Mirkten

Die Vielzahl dieser neuen internationalen Entwicklungen hat das iiberkommene
Rechtssystem des VM, insbesondere im Hinblick auf seine Vergiitung, nicht nur
in Deutschland, sondern in ganz Europa grundsitzlich in Frage gestellt. Auf-
grund der zunehmenden Interdependenz der internationalen Versicherungsmark-
te mit hiufig weltweiten Deckungsprogrammen und grenziiberschreitendem
Kundenservice, vor allem aber auch im Zeitalter des unmittelbaren weltweiten
Informationsaustauschs ist es unvermeidlich, dass sich Rechts- und Marktent-
wicklungen eines Landes — eventuell iiber den ,,Umweg* EU — auch auf die
Rechtssysteme der anderen Léander auswirken. Wenn im Folgenden im Einzel-
nen auf internationale Entwicklungen eingegangen wird, geschieht dies daher
mit dem Ziel, ihre aktuellen oder zukiinftigen Auswirkungen auf die Rechtssitu-
ation des deutschen VM abzuschitzen. Dabei wird zu beriicksichtigen sein, dass
sich aufgrund dieser einschneidenden neuen Entwicklungen auch die traditionel-
len Maklermérkte (GroBbritannien, Irland, Holland) derzeit grundsitzlich neu
positionieren.”’

C. Das Rechtsverhiltnis des VM zum Kunden

I. Die Tétigkeit des VM nach neuem deutschen Recht

In der EU-Richtlinie wird die Aufgabe des VM, ndamlich die Ausiibung der 7d-
tigkeit ,,Versicherungsvermittlung* (Art. 2 Ziffer 5) europaweit wie folgt defi-
niert: ,,Das Anbieten, Vorschlagen oder Durchfiihren anderer Vorbereitungsar-
beiten zum AbschlieBen von Versicherungsvertragen oder das Abschlieen von

Versicherungsvertrigen oder das Mitwirken bei deren Verwaltung und Erfiil-
lung, insbesondere im Schadensfall® (Art. 2 Ziff. 3).

1. Der funktionale Vermittlerbegriff der Richtlinie

Eine Legaldefinition der VM-Titigkeit wurde ebenfalls — indirekt — durch den
neuen § 59 VVG in das deutsche Recht eingefiihrt. Dabei verfolgte der deutsche
Gesetzgeber allerdings einen von der EU-Richtlinie abweichenden systemati-
schen Ansatz. Anders ndmlich als die Richtlinie iibernimmt er dabei nicht den
funktionalen Vermittlerbegriff (Art. 2 Nr. 5 der Richtlinie), der auf die Tditigkeit
der Versicherungsvermittlung abstellt. Vielmehr ist es das Anliegen des deut-
schen Gesetzgebers™”, bereits bei der Definition des Vermittlersypus eine klare

1 So ausdrﬁcklich_ﬁir Frankreich: Pardessus u. a., S. 76: ,,Die juristische Qualifikation ist — derzeit — nicht voll-
kommen klar (Ubersetzung HK).
2'S. BegrReg EVMG zu § 59 Abs. 1.
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Abgrenzung der jeweiligen Funktionen vorzunehmen.” Dafiir unterteilt er in
§ 59 Abs. 1 VVG die Versicherungsvermittler in zwei — einander ausschliefende
— Kategorien, die Versicherungsvertreter und die VM. Damit diirfte in Zukunft
die nach bisherigem Recht nicht geringe Zahl von Rechtsstreitigkeiten zu der
Frage, in welcher Funktion der Versicherungsvermittler dem Kunden gegeniiber
tatig wurde, (weitgehend) entfallen.

2. Weiter oder enger Vermittlungsbegriff?

In § 59 Absatz 3 Satz 1 VVG findet sich dann eine Legaldefinition des VM, die
nicht unerheblich von der des Handelsmaklers i. S. v. § 93 HGB abweicht. Da-
nach ist es Aufgabe des VM, fiir seinen Kunden die Vermittlung oder den Ab-
schluss von Versicherungsvertrigen zu iibernehmen, ohne von einem VU (oder
einem Versicherungsvertreter) damit betraut zu sein. Damit verfolgt die deut-
sche Richtlinienumsetzung den engen Vermittlungsbegriff, der sich am Ab-
schluss des Versicherungsvertrags im Kundenauftrag orientiert. Abweichend
vom weiten Vermittlerbegriff der Richtlinie (Art. 2 Nr. 3 Unterabsatz 1) defi-
niert das neue deutsche Recht die Mitwirkung des VM bei der Vorbereitung von
Versicherungsvertridgen einerseits und/oder der Vertragsverwaltung und -erfiil-
lung andererseits damit nicht als Versicherungsvermittlung.

Insoweit konnte es zweifelhaft sein, ob diese Form der deutschen Umsetzung als
richtlinienkonform anzusehen ist. Zu dieser Frage vertritt Reiff** mit Blick auf
die Umsetzungsmaterialien die Auffassung, dass nach Art. 2 Abs. 3 Unterabsatz
1 diese Téatigkeiten zwar von der Richtliniendefinition umfasst seien, jedoch Un-
terabsatz 3 des Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie den grundsitzlich weiten Vermittler-
begriff der Richtlinie erheblich relativiere. Dementsprechend sei die kurze und
klare Definition des VVG als richtlinienkonform anzusehen.

Fiir die Bewertung dieser Auffassung ist zunichst festzuhalten, dass sich nach
Art. 2 Satz 1 der Richtlinie die Reichweite der dort niedergelegten Legaldefini-
tionen ausdriicklich auf den Anwendungsbereich der Richtlinie (,Im Sinne die-
ser Richtlinie®) beschrinkt. Dieser wird in ihrem Kapitel II auf die ,,Anforde-
rungen in Bezug auf die Eintragung“ und in Kapitel III auf die ,Informations-
pflichten der Vermittler konkretisiert; ein weiterer Regelungsgehalt, etwa in

>3 Dieses Abstellen auf die Steuerungsmoglichkeit des Vermittlers durch eine der beiden Vertragsparteien fiihrt
dann — von diesem Ansatz aus konsequent — dazu, dass z. B. das Besorgen von Versicherungsschutz durch
Spediteure durch Aufnahme des Kunden in die von ihnen gezeichnete Transport-Generalpolice nicht als Ver-
sicherungsvermittlung i. S. d. deutschen Rechts angesehen wird (so ausdriicklich die BegrRegEVMG zu
§ 34d GewO); dies erscheint jedoch im Hinblick auf den funktionalen Ansatz der Richtlinie als nicht EU-
konform.

4 Versicherungsvermittlerrecht im Umbruch, S. 27 bei Fn. 91 m. w. N., so auch Winter, Versicherungsauf-
sichtsrecht, S. 505.
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Bezug auf die Rechtsstellung des VM zu seinem Kunden, ldsst sich dem Wort-
laut der Legaldefinition ,,Versicherungsvermittlung‘ somit nicht entnehmen.

Allerdings ist nicht zu verkennen, dass (vor allem) der VM nicht nur beim (Ver-
sicherungs-)Vertragsabschluss tétig ist, sondern seine Dienstleistungen typi-
scherweise zudem sowohl bei dessen Vorbereitung als auch wihrend der (Versi-
cherungs-)Vertragsdauer erbringt. Nur so lédsst sich das Ankniipfen an den wei-
ten Vermittlungsbegriff in Art. 2 Nr. 3 der Richtlinie erklidren, nach dem auch
alle vor- und nachbereitenden Handlungen des Vermittlers — im Verbraucher-
schutzinteresse — zu seiner Eintragungspflicht fiihren.

Insoweit ist der Anwendungsbereich des § 34d GewO — als der ,,Grundvorschrift
der gewerberechtlichen Administration der Versicherungsvermittlung*>> — nicht
hinreichend prézise gefasst. Der EU-Richtliniengeber macht durch seine (weite)
Definition deutlich, dass der VN nicht nur beim Abschluss eines Versicherungs-
vertrages von einem qualifizierten Vermittler zu unterstiitzen ist, sondern auch
vor- und nachvertragliche Unterstiitzungsleistungen nur von einem gemill den
Vorschriften der Richtlinie qualifizierten Vermittler erbracht werden diirfen. So
ist es z. B. sowohl nach dem Wortlaut als auch nach dem Schutzzweck der
Richtlinie unzuldssig, wenn ein Kunde im Vorfeld eines Versicherungsvertrags-
abschlusses von einem nicht-qualifizierten Versicherungsvermittler beraten
wird. Rét dieser etwa vom Abschluss eines Versicherungsvertrages trotz objek-
tiv vorliegendem Deckungsbedarf ab, wird die — richtlinienwidrige — Geféhr-
dung des VN durch unqualifizierte Beratung deutlich. Entsprechend ist es nach
dem weiten Vermittlungsbegriff der Richtlinie unzuléssig, einen — von einem
qualifizierten Vermittler — vermittelten Versicherungsvertrag an eine nichtquali-
fizierte Person zur Betreuung nach Vertragsschluss abzugeben.

An diesen Beispielen zeigt sich, dass der deutsche Gesetzgeber mit seiner ab-
schlussorientierten Definition der Versicherungsvermittlung den Eintragungs-
(Erlaubnis-)Anforderungen der Richtlinie in Bezug auf Vermittlerdienstleistun-
gen, die im Rahmen der Kundenbetreuung sowohl vor als auch nach Vertragsab-
schluss erbracht werden, nicht gerecht wird.

Eine Einbeziehung der Mitwirkung bei der Schadenabwicklung wird vom Ge-
setzgeber mit der Begriindung abgelehnt wird’®, dass man damit die Schadens-
beseitigung in Kfz-Werkstitten, die lediglich in den Bereich der Mitwirkung an
der Vertragserfiillung fielen, nicht unter den Anwendungsbereich fallen lassen
wolle. Diese Begriindung ist zum einen falsch, da die Kfz-Werkstétte nicht an

> So die Bezeichnung in BegrRegEVMG zu § 34d.
%% Wie vorherige Fn.
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der (Versicherungs-)Vertragserfiillung mitwirkt’’; zum anderen umfasst sie kei-
neswegs das weite Spektrum von Betreuungsleistungen, die typischerweise vom
VM nach Vertragsabschluss erbracht werden.

3. Betreuungspflicht des VM — Moglichkeiten der Pflichtenbeschrankung?

Doppelt fehlerhaft wire es jedoch, diese im neuen deutschen Recht zu eng ge-
fasste Definition der Eintragungspflicht des Versicherungsvermittlers heranzu-
ziehen, um eine zeitliche Beschrinkung der berufstypischen Pflichten eines VM
gegeniiber seinen Kunden — z. B. nur bis zum Versicherungsabschluss — zu be-
griinden.

Vielmehr richtet sich der Umfang der Rechtspflichten des VM hinsichtlich der
von ithm vermittelten Versicherungsvertrage nach der zwischen dem VM und
seinem Kunden bestehenden Rechtsbeziehung.

Bei seinem Titigwerden zugunsten des Kunden ist der VM dessen Interessen-
vertreter und treuhindischer Sachwalter’®. Aus dieser besonderen ,,Garantenstel-
lung* ergibt sich fiir den VM gegeniiber seinen Kunden — im Gegensatz zu an-
deren Handelsmaklern i. S. v. §§ 93 ff. HGB - eine Pflicht zum Tétigwerden;
deren Ausgestaltung im Einzelnen richtet sich dabei nach dem zwischen diesen
Parteien zustande gekommenen Maklervertrag.”” Mit seinem Abschluss wird der
VM Bevollmichtigter seines Kunden, was bedeutet, dass alle Erkldrungen, die
er fiir den Kunden abgibt oder empféngt, als von diesem abgegeben bzw. emp-
fangen gelten (§ 164 BGB). Der Maklervertrag ist als Geschéftsbesorgungsver-
trag mit dienst- und werkvertraglichen Elementen zu qualifizieren. * Hiufig
wird er ausdriickliche Regelungen zu der Betreuungspflicht des VM enthalten.

Fraglich konnte das Bestehen einer solchen Betreuungspflicht sein, wenn der
Maklervertrag eine entsprechende Regelung nicht enthélt; dann ist eine Ausle-
gung ihrer Vereinbarung gemdll dem mit dem Maklervertrag verfolgten Zweck
erforderlich. Die im oben angefiihrten Grundsatzurteil des BGH statuierte Ga-
rantenpflicht des VM betraf konkret nur die (Versicherungs-)Vertragsanbah-
nungsphase. Jedoch ist die Interessenlage der Parteien typischerweise auch nach
dem Abschluss identisch: Der Kunde zieht regelméfig den VM hinzu, um sein
Informationsdefizit im Hinblick auf seine Risikosituation und auf den Versiche-
rungsmarkt auszugleichen. Dieser Kompensationsbedarf endet aber nicht mit

7 In der Kraftfahrt-Haftpflichtversicherung ist die geschuldete Leistung die Freistellung von Schadensersatzan-
spriichen (s. Al.1.1 AKB), in der Kaskoversicherung eine Ersatzleistung in Geld (AKB A2.6.1 und A2.7.1).

%% Dazu grundlegend BGH VersR 1985, 930, 931 — Sachwalterurteil.

% Da dieser typischerweise — anders als beim Versicherungsvertreter — auf eine Initiative des Kunden zuriick-
geht, wird hdufig auch (juristisch unscharf) von einem Maklerauftrag gesprochen.

% So BGH, Urteil vom 5.5.1971, VersR 1971,714, 715.
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dem Abschluss der Versicherungsdeckung, sondern besteht grundsitzlich fort.
So konnen beispielsweise Anderungen in den Lebens- bzw. Berufsumstinden
des VN eintreten, die eine Beratung beziiglich einer Anpassung des Versiche-
rungsschutzes erforderlich machen. Umgekehrt konnen sich auch die Gegeben-
heiten auf dem Versicherungsmarkt so verindern, dass eine Uberpriifung des
Versicherungsschutzes angezeigt ist. Zu denken ist dabei etwa an die Verfiig-
barkeit neuer Deckungskonzepte, aber auch das Auftauchen von Bedenken hin-
sichtlich der Solvabilitit des konkreten VU. Daher entspricht es einer interes-
sengerechten Auslegung der Vereinbarung zwischen dem Kunden und seinem
VM, wenn man letzteren grundsitzlich als dazu verpflichtet ansieht, ,,sich um
die Versicherungsangelegenheiten seines Kunden zu kiimmern®. Dementspre-
chend ist mit der herrschenden Auffassung®' davon auszugehen, dass die Partei-
en typischerweise ein Dauerschuldverhdltnis eingehen, aus dem sich eine
Betreuungspflicht des VM ergibt.

4. Umfang der Betreuungspflicht

Fraglich ist jedoch der Umfang dieser Betreuungspflicht, wenn die Parteien kei-
ne entsprechenden Vereinbarungen getroffen haben. Typischerweise wird man
den VM als verpflichtet ansehen, die mit der (Versicherungs-)Vertragsverwal-
tung verbundenen Aufgaben zu iibernehmen. Besonders aktuell ist auch seine —
aus seiner Sachwalterposition abzuleitende — Pflicht, die fortdauernde Solvabili-
tat der Versicherer, bei denen er das Risiko eingedeckt hat, zumindest aus all-
gemein zugédnglichen Quellen zu iiberpriifen, den VN bei Auftauchen konkreter
Zweifel zu informieren und eventuell die erforderlichen Umdeckungen vorzu-
nehmen. Des Weiteren wird man den VM regelmiBig fiir verpflichtet ansehen,
die Versicherungsdeckung(en) an eine verdanderte Risikosituation anzupassen.

Grundsitzlich wichtig ist zudem seine Verpflichtung, den VN im Schadenfall
qualifiziert zu unterstiitzen; hier ist die Ausgleichsrolle des VM® im Hinblick
auf die dem VN fehlenden Sachkenntnisse am bedeutsamsten. Dieser wesentli-
che Aspekt der Rolle des VM wird nun auch nochmals vom BGH® hervorgeho-
ben, wenn er in seiner aktuellen Entscheidung betont, dass der VN sich eines
sachkundigen Fachmanns bedient, um seine Versicherungsanspriiche zu wahren
und durchzusetzen. Entsprechend umfasse der Pflichtenkreis eines VM grund-

ol BGH, Urteil vom 5.4.1967, NJW 1967, 1562, 1563 f. = VersR 1967, 686, 688; besonders deutlich: OLG
Karlsruhe, Urteil vom 18.12.2008: ,,Ein Versicherungsmakler ist verpflichtet, seinen Kunden auch nach Ab-
schluss eines vermittelten Versicherungsvertrags weiter zu betreuen.*; jetzt bestétigt durch BGH-Urteil vom
16.7.2009, AZ: 111 ZR 21/09: ,,.Die Pflichten des VM gehen weit.* In diesem Sinn auch: Kollhosser in
Prolss/Martin, VVG 27. Auflage § 43 Rn. 42-46, Werber, Zur Rechtsstellung des Versicherungsmaklers in
heutiger Zeit, VW 1988, 1159 ff., Reiff, Versicherungsvermittlerrecht, S. 63; anders OLG Frankfurt, VersR
2006, 1546, das jedoch jegliche Auseinandersetzung mit der Gegenauffassung vermissen ldsst.

628, generell zu seiner Gkonomischen Funktion oben B.I.

% Urteil vom 16.7.2009, s. Fn. 61.
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sdtzlich auch die Hilfestellung bei der Regelung eines Versicherungsschadens,
insbesondere bei der Erstellung einer sachgerechten Schadensanzeige.

Im Einzelfall problematisch ist allerdings der prizise Umfang der Betreuungs-
pflicht des VM. Als Auslegungsmal3stab bietet sich nunmehr der neue § 6
Abs.4 S.1 VVG an.®® Danach ist der Versicherer jetzt auch nach Vertrags-
schluss verpflichtet, den Kunden unter bestimmten Umsténden zu beraten. Diese
Pflicht des VU entsteht nach § 6 Abs. 6 VVG jedoch dann nicht, wenn der (Ver-
sicherungs-)Vertrag ,,von einem VM vermittelt wird®. Damit trigt der Gesetz-
geber® dem Umstand Rechnung, dass der Umfang (auch) der Betreuungspflicht
typischerweise im Maklervertrag geregelt ist. Wenn er dabei auf eine ,,entspre-
chende* Verpflichtung abstellt, so ist dies dahingehend zu interpretieren, dass
der Umfang der VM-Pflichten sich dabei mit denen des VU gemal} Abs. 1 deckt,
also grundsitzlich auch nach Vertragsschluss besteht.

Demgemil ist eine Nachfragepflicht des VM im Hinblick auf etwaige Risiko-
dnderungen immer dann anzunehmen, wenn fiir ihn ein entsprechender Anlass
auf Seiten des VN erkennbar ist. Dabei ist dem Gesetzgeber zuzustimmen, wenn
er postuliert, dass fiir den Versicherungsnehmer unter Umstinden ein erhebli-
ches Interesse daran bestehen kann, wihrend der Laufzeit des mit dem Versiche-
rer geschlossenen Vertrags durch eine Nachfrage und Beratung auf Umstéinde
hingewiesen zu werden, die Anlass zu einer Vertragsinderung oder zum Ab-
schluss eines neuen Versicherungsvertrags sein konnen.“®

Diese Verpflichtung des VM ist jedoch analog § 6 Abs. 1 S. 1 VVG dahinge-
hend beschrinkt, dass der mit ihrer Erfiillung verbundene Aufwand in einem an-
gemessenen Verhdltnis zu der VM-Vergiitung stehen muss. Die Bewertung die-
ser Relation ist dann unproblematisch, wenn der VM im Wege der Honorarzah-
lung vergiitet wird, da hierbei der Umfang der zu erbringenden Dienstleistungen
und die darauf entfallende Vergiitung zwischen dem VM und seinem Kunden im
Einzelnen vereinbart wird.

Fraglich ist die Beurteilung der Angemessenheit des Beratungsaufwands im
Verhiltnis zur VM-Vergiitung allerdings bei der — iiblichen — Vergiitungsform
der Courtage. Deren Hohe wird dabei zwischen VU und VM festgelegt, so dass
der VN diesen Aspekt der Angemessenheit typischerweise nicht beurteilen kann.
Nach der Wertung des § 6 Abs. 61. V. m. § 61 Abs. 1 S. 1 VVG wird man daher
eine Nebenpflicht des VU aus dem von einem VM vermittelten Versicherungs-

% Zu der Konkretisierung nach bisherigem Recht eingehend: Annemarie Matuschke-Beckmann, Die Beschriin-
kung des Maklervertrags.

% S. BegrRegEVVG zu § 6 Abs. 4 VVG.

% Wie vorherige Fn., am Anfang.
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vertrag anzunehmen haben, in die Courtagevereinbarung eine mit der Courtage-
hohe korrespondierende Bertreuungspflicht des VM aufzunehmen. Demgemal3
setzt sich die vom VU gezahlte Courtage typischerweise aus einem Vermitt-
lungs- und einem Betreuungsanteil zusammen, wobei letzterer Elemente zur
Vergiitung der Wahrung der Interessen sowohl des VU als auch des VN enthilt.
So liegt es im Interesse des VU, dass der VM seine Betreuung in dem Sinn aus-
iibt, dass es zu keiner Kiindigung des Versicherungsvertrags bzw. zu seiner Ver-
langerung kommt. Gleichzeitig ist der Kunde daran interessiert, dass der VM ihn
so betreut, dass sein Versicherungsschutz dauerhaft optimal den Marktverhlt-
nissen entspricht; dabei kann sich die Beratungspflicht des VM sich so weit zu
einer Tatigkeitspflicht konkretisieren, dass er die Risiken des VN bei einem sol-
venteren oder preiswerteren VU umdecken muss.

Auf die mit einer solchen Doppelfunktion der Courtage verbundenen Vor- und
Nachteile als Vergiitungssystem der VM-Dienstleistungen ist — als einen der
Schwerpunkte der vorliegenden Untersuchung — unten®” im Einzelnen einzuge-
hen.

Bei einer schuldhaften Verletzung der Betreuungspflicht stehen dem VN Scha-
densersatzanspriiche gegen den VM nach § 280 BGB (i. V. m. § 347 HGB) zu.

Gemail der grundgesetzlich anerkannten Privatautonomie steht es den Parteien
des Maklervertrags frei, den Umfang der Betreuungspflichten individualvertrag-
lich zu bestimmen.

Fraglich ist jedoch, ob es fiir den VM — im Rahmen seines Haftungsmanage-
ments — zulidssig ist, den Umfang seiner Betreuungspflichten in seinen Allge-
meinen Geschiftsbedingungen zu reduzieren oder solche gar auszuschlieBen.®®
Dabei ist zu priifen, ob darin lediglich eine Beschreibung seines Leistungskata-
logs zu sehen ist, die nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB dann nicht der richterlichen
Inhaltskontrolle unterliegt.”” Hingegen sind Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam, die mit wesentli-
chen Grundsitzen der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren sind.

Zur Losung dieses Spannungsfeldes ist auch hier auf den in § 6 Abs. 4 VVG nie-
dergelegten Regelungszweck abzustellen. Bei seiner unmittelbaren Anwendung
ist es dem Versicherer gemidBl § 18 VVG (,,halbzwingende Norm*) verwehrt,

" In den Abschnitten F .,,G. und N.

% Vgl. zu dieser Problematik ausfiihrlich: Werber, Information und Beratung des Versicherungsnehmers vor
und nach Abschluss des Versicherungsvertrags, VersR 2007, 1153 (1157).

% So auch BGHZ 143, 128, 138 f. und BGH-Urteil vom 22.2.2002, LM Nr. 48 zu § 8 AGBG.
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seine dem Kunden gegeniiber auch nach Vertragsabschluss bestehenden Betreu-
ungspflichten nach den Kriterien des § 6 Abs. 1 S. 1 einzuschrinken. Wie oben
dargelegt, geht § 6 Abs. 6 von einer entsprechenden Pflicht des VM aus, so dass
auch fiir ihn eine Freizeichnung als unzulidssig anzusehen ist. Dieses Ergebnis
entspricht auch der Wertung des § 307 Abs.2 Nr.2 1. V.m. Abs. 1 S. 1 BGB,
nach der eine Bestimmung unwirksam ist, die ,,wesentliche ... Pflichten, die
sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrinkt, dass die Erreichung des
Vertragszwecks gefidhrdet ist. Wie oben dargelegt, ist der typische Zweck eines
Maklervertrags die ,,Erledigung der Versicherungsangelegenheiten* des Kunden
im Sinne eines Dauerschuldverhiltnisses. DemgemalB ist der — formularméfBige —
Ausschluss der Betreuungspflichten durch einen VM als Gefihrdung des mit
dem Maklervertrag verfolgten Zwecks und damit als unwirksam anzusehen.

Dieses Ergebnis entspricht auch der Rechtsauffassung des BGH. So war er in
seinem Urteil vom 20.1.2005"° (u. a.) mit der Frage befasst, ob ein VM in einer
vorformulierten ,,Vermittlungsgebiihrenvereinbarung* jegliche Beratungspflich-
ten wirksam ausschlieBen kann. Dabei stellte er unter Bezugnahme auf sein
grundlegendes .Sachwalterurteil*’' darauf ab, dass ,der VM Interessenvertreter
des Versicherungsnehmers und daher zu einer umfassenden Betreuung aller
Versicherungsinteressen seines Kunden und zu einer entsprechenden Beratung
in Bezug auf den von ihm vermittelten Versicherungsvertrag verpflichtet* sei.
Bei der Bewertung der formularmiBigen Beschrinkung der Beratungspflicht
fiihrt der BGH sodann aus, dass ,,sie den Kunden entgegen den Geboten von
Treu und Glauben im Sinne von § 9 AGBG'* benachteiligt“. Insoweit bewertet
er die umfassenden Betreuungspflichten des VM — zu Recht — als (in Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen) — nicht abdingbare Kardinalpflichten.”

5. Haftung bei Pflichtverletzungen — Beschrankungsmaoglichkeiten

GemilB § 63 VVG haftet der VM fiir schuldhafte Verletzungen seiner in den
§§ 60 und 61 festgelegten Beratungs- und Dokumentationspflichten.

Fraglich ist, inwieweit er diese potentiell existenzgefihrdende Haftung be-
schrinken kann. Dabei ist zunichst auf die durch Artikel 4 Abs. 3 der EU-
Richtlinie — fiir das deutsche Recht neu — eingefiihrte obligatorische Berufshaft-
pflichtversicherung fiir VM hinzuweisen. Diese Regelung wurde durch § 34d
Abs. 2 Nr. 3 GewO 1. V. m. §§ 8 ff. der Versicherungsvermittlerordnung vom
15.5.2007 umgesetzt, die bereits wieder zum 1.1.2009 reformiert wurde”*. Da-

70 AZ 111 ZR 251/04 = VersR 2005, 404 ff.

" BGHZ 94, 356, 359.

2 Nunmehr § 307 BGB.

> So auch Werber, VersR 2007, 1153 (1158).

" Verordnung vom 29.12.2008, BGBI. Teil I, S. 2969.
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nach ist jeder VM verpflichtet, bei einem in Deutschland zum Geschift zugelas-
senen Versicherer eine Berufshaftpflichtversicherung abzuschlieBen und zu un-
terhalten. GemiBl § 9 VersVermVO in der geidnderten Fassung betragen dabei
die Mindestversicherungssummen € 1 130000 pro Versicherungsfall und
€ 1700000 fiir alle Versicherungsfille eines Jahres. Zukiinftig werden diese
Summen regelmiBig alle 5 Jahre, erstmals am 15.1.2013, an einen vom européi-
schen Amt fiir Statistik EUROSTAT ermittelten Index angepasst. In geographi-
scher Hinsicht muss diese Deckung den gesamten Europidischen Wirtschafts-
raum umfassen.

Als weitere Moglichkeit der Haftungsminimierung steht dem VM zudem die
Wahl der Rechtsform zur Verfiigung. Durch die Wahl einer Kapitalgesellschaft
(AG, GmbH) anstatt der Rechtsform des Einzelkaufmanns oder einer Personen-
gesellschaft (o0HG, KG) kann er interessengerecht die Haftung mit seinem per-
sonlichen Vermogen vermeiden. AuBBerdem kann er individualrechtlich mit dem
Kunden im Maklervertrag die konkret iibernommenen Pflichten regeln und da-
bei vorsehen, inwieweit dieser seinerseits zur Mitteilung der Anderung seiner
Risikosituation verpflichtet ist, um dem VM (nur) auf dieser Basis eine sachge-
mifBe Betreuung zu ermoglichen.

Problematisch ist die Zuldssigkeit einer vertraglichen Haftungsbeschrinkung.”
Gemil § 67 VVG ist eine solche gegeniiber Nicht-Unternehmenskunden — aus
Verbraucherschutzgriinden — nicht zulédssig. Auch im Verhiltnis zu den anderen
Kunden ist zu bedenken, dass ein formularméBiger Haftungsausschluss fiir vor-
satzliches bzw. grob fahrldssiges Verhalten nach § 309 Nr. 7 BGB nicht wirk-
sam ist; auf einen entsprechende Individualvereinbarung wird sich hingegen der
auf Expertenrat angewiesene Kunde in aller Regel nicht einlassen. Des Weiteren
ist auch der Haftungsausschluss fiir eine Verletzung von Kardinalpflichten des
VM gemil} § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB als unwirksam anzusehen. Dabei ist zu be-
achten, dass dieser Pflichtenkreis gemidfl dem Sachwalterurteil des BGH weit
gefasst ist.

Zu denken wire daher nur — wie bei anderen Expertenberufen zulédssig — an eine
vertragliche Begrenzung, die sich an der gesetzlichen Mindestdeckungssumme
orientiert. Dabei rdumt der Gesetzgeber Rechtsanwilten, Steuerberatern und
Wirtschaftspriifern’® die Moglichkeit ein, ihre Haftung entweder durch Individu-
alvereinbarung auf die Hohe der gesetzlichen Mindestdeckungssumme oder
durch Formularvertrag auf das Vierfache zu begrenzen, soweit hierfiir eine Ver-
sicherungsdeckung besteht. In der Tat ist bei Kunden eines VM kein weiterge-

'S, zu dieser Problematik schon umfassend Werber, Moglichkeiten einer Begrenzung der VM-Haftung, VersR
1996, 917 ff. m. w. N. Zur Moglichkeit der Beschriinkung des vom VM genutzten Markts s. u. III.
7 In § 51a BRAO, § 67a StBerG und § 54a WPO.
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hendes Schutzbediirfnis als bei den o. a. anderen Expertenberufen zu erkennen,
so dass eine entsprechende vertragliche Haftungsbeschrinkung in Relation zu
seiner Berufshaftpflichtdeckung — besonders angesichts der vergleichbaren Risi-
kosituation — als zuldssig anzusehen ist. Fraglich ist allerdings, ob dies im Rah-
men einer richterlichen Rechtsfortbildung geschehen kann’’ oder ob hierfiir —
wie bei den anderen Beraterberufen — eine gesetzliche Regelung erforderlich ist.

II. Frankreich

Der enge Vermittlungsbegriff des deutschen Rechts (s. o. C.1.2.) deckt sich
(weitgehend) mit dem Ansatz des neuen franzosischen Gesetzes. Dieses stellt
zur Definition der — zulassungspflichtigen — VM-Tétigkeit im Rahmen der Um-
setzung der EU-Richtlinie in Art. R 511-1 Absatz 1 des Code des Assurances
ausdriicklich auch auf Vorbereitungsarbeiten zum Abschluss eines Versiche-
rungsvertrags ab’", die in Absatz 2 als Risikoanalyse und Beratung im Hinblick
auf den Abschluss eines Versicherungsvertrags’ definiert werden. Damit ist
ausdriicklich nicht als Versicherungsvermittlung anzusehen, ,.eine Tétigkeit, die
sich ausschlieBlich auf die Bearbeitung von Schiden, ihre Begutachtung und
Regulierung beschriinkt“*’. Der Ausschluss dieser Titigkeiten von der Legalde-
finition des VM wird dort mit einem Hinweis auf den 12. Erwédgungsgrund der
Richtlinie begriindet.

Im Ubrigen ist dort die juristische Einordnung der Vertragsbeziehung zwischen
dem VM und seinem Kunden umstritten. Eine Wertung als Geschiftsbesor-
gungsvertrag wird mehrheitlich abgelehnt, da — anders als grundsétzlich in Arti-
kel 1984 des Code Civil vorgesehen — der VM nicht zur (selbstdndigen) Abgabe
von Willenserkldarungen fiir seinen Kunden befugt ist. Auch wird iiberwiegend
eine Bewertung als Werkvertrag abgelehnt, da die in Artikel 1779 ff. des Code
Civil angefiihrten Fallgruppen als abschlieBend — und daher nicht analog an-
wendbar — angesehen werden. Von der h. M. wird daher das Vorliegen eines
Vertrags sui generis angenommen.

Relevant wird die juristische Einordnung vor allem bei der Frage, ob der ,,Mak-
lervertrag® — wie ein Geschiftsbesorgungsvertrag — jederzeit kiindbar ist oder ob
eine Kiindigung wie bei einem Werkvertrag zu Schadensersatzanspriichen des
VM fiihren kann. Grundsitzlich rdumt die franzosische Rechtsprechung dem
Kunden eine jederzeitige Kiindigungsmoglichkeit ein, achtet dabei jedoch dar-

" In diesem Sinn schon ausfiihrlich Werber, VersR 1996, 917 (922 £.); zustimmend Kollhosser in Prolss/Martin,
VVG, Rn. 11 nach § 48.

"8« de solliciter ou de recueillir la souscription d'un contrat ».

"« travaux d'analyse et de conseil réalisés par toute personne ... qui présente, propose ou aide a conclure une

opération d'assurance ».
%S, Pardessus u. a. S. 23.

21



auf, dass die Kiindigung nicht zur Unzeit erfolgt. Dadurch wird ein Schutz des
VM fiir solche Aufwendungen gewihrleistet, die er fiir die Betreuung dieses
spezifischen Kunden getitigt hat.>!

III. Die Auswahl des Versicherers

Der unter die Legaldefinition fallende VM ist nach Art. 12 Abs. 1 e) 1) der
Richtlinie verpflichtet, seine Kunden zu informieren, ,,0b er seinen Rat... auf ei-
ne ausgewogene {Markt-}Untersuchung stiitzt“.** Dabei ist er nach Art. 12
Abs. 2 verpflichtet, ,,seinen Rat auf eine Untersuchung einer hinreichenden Zahl
von auf dem Markt angebotenen Versicherungsvertrigen zu stiitzen, so dass er
gemdl fachlichen Kriterien eine Empfehlung dahingehend abgeben kann, wel-
cher Versicherungsvertrag geeignet wire, die Bediirfnisse des Kunden zu erfiil-

(13

len®.

Diese Verpflichtung wurde durch § 60 Abs. 1 VVG — mit nur unwesentlichen,
rein sprachlichen Korrekturen — in deutsches Recht umgesetzt. Nach dem inso-
weit eindeutigen Wortlaut sowohl der Richtlinie als auch des neuen VVG ist der
VM nicht etwa zu ,,best advice* im Sinne einer Verpflichtung zur jeweils abso-
lut besten Deckung verpflichtet, schon gar nicht zur Empfehlung des jeweils bil-
ligsten Angebots. Vielmehr wird man den VM als verpflichtet anzusehen haben,
jeweils ein optimales Preis-Leistungs-Verhiltnis zu beachten. Dabei wird er eine
Vielzahl von Kriterien abwigen miissen, zu denen u. a. die Solvenz des VU,
dessen dem VM bekannten Regulierungsverhalten, seine Bereitschaft zu Ver-
tragsanpassungen an Risikoverdnderungen oder seine Priasenz vor Ort zu zédhlen
sind.

In diesem Zusammenhang wichtig ist die nach § 60 Abs. 1 S. 2 — insoweit in
Ubereinstimmung mit der Richtlinie (Art. 12 Abs. 1 e] iii]) — fiir den VM beste-
hende Moglichkeit, seine Versicherer und die Vertragsauswahl einzuschrinken;
dies ist besonders relevant, wenn man bedenkt, dass der nach § 60 Abs. 1 zu be-
riicksichtigende Markt heute grundsétzlich der gesamte EU-(Binnen-!)Markt ist,
aber nicht jeder VM iiber die erforderlichen Kenntnisse der mittlerweile 27 nati-
onalen Mirkte verfiigt.

Bei einer Beschrinkung ihrer Auswahl miissen VM nach § 60 Abs. 2 ihren Kun-
den — vor deren Entscheidung — mitteilen, auf welcher ,,Markt- und Informati-
onsgrundlage® sie ihren Rat erteilen, auBerdem haben sie die Namen der beriick-
sichtigten Versicherer anzugeben. Damit sollen die Kunden in die Lage versetzt

813, eingehend zur Qualifizierung der Vertragsbeziechungen des VM in Frankreich, Pardessus, S. 74-79.

%2 Nach der Logik der Richtlinie (die wegen der unterschiedlichen Rechtssituation in den einzelnen Lindern auf
eine EU-einheitliche Nomenklatur verzichten musste) ist es genau diese Information, die den Versicherungs-
vermittler erst zum unabhéngigen Vermittler, in Deutschland also zum VM, macht.
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werden, die Fachkunde des VM (zumindest anndhernd) einschitzen zu konnen.
Letztere Informationspflicht geht iiber das in der Richtlinie lediglich vorgesehe-
ne Fragerecht des VN — und dessen Belehrung dariiber — (Art. 12 Abs. 1) hin-
aus. Im Hinblick auf die den Mitgliedsstaaten in Art. 12 Abs. 5 der Richtlinie
eingeraumte grundsitzliche Mdoglichkeit, im nationalen Recht strengere Aus-
kunftspflichten vorzusehen, erscheint diese deutsche Zusatzverpflichtung jedoch
als EU-rechtsmifig, zumindest wenn man davon ausgeht, dass die Bundesregie-
rung ihrer entsprechenden Mitteilungspflicht an die Europédische Kommission
nach Artikel 12 Abs. 5 Unterabsatz 2 nachgekommen ist.

Nach § 65 VVG entfallen — in Ubereinstimmung mit der Richtlinie (Art. 12
Abs. 4) — die Informationspflichten des VM gemil § 60 bei GroBrisiken. In der
Marktrealitit ist jedoch davon auszugehen, dass in diesen Fillen die vom VM
tibernommenen Aufgaben im Maklervertrag — hdufig sehr detailliert — festgelegt
werden.

Die hohe Bedeutung dieses Aspekts der Titigkeit eines VM fiir seinen Kunden
wurde in jiingster Zeit wohl am besten vom amerikanischen RIMS®’ — Prisiden-
ten Ochenkowski bei seiner Anhorung durch die Versicherungsaufsicht von
New York® beschrieben, als er ausfiihrte: “Der Versicherungskunde verldsst
sich auf die von seinem Makler, der in den Versicherungseinkaufsprozess integ-
riert ist, gelieferten Informationen, die fiir den Entscheidungsprozess ausschlag-
gebend sind. Dabei ist die Beratung durch einen qualifizierten Fachmann ent-
scheidend. “*

Was aber bedeuten diese — rechtlichen — Titigkeitsbeschreibungen fiir unser
Hauptthema, die Frage der Vergiitung des VM?

Sowohl die gesetzlichen Bestimmungen (EU- und nationales Recht) als auch die
Marktrealitiit zeigen die herausragende Rolle des VM bei der Kundenbetreuung.
Dementsprechend erscheint — zumindest prima vista — die traditionelle Entloh-
nung des VM durch die andere Vertragsseite, den Versicherer, im Wege der
Courtagezahlung als zumindest iiberraschend, wenn nicht sogar sachfremd. Eine
solche Einschitzung erweist sich bei genauerer Betrachtung jedoch deswegen
zumindest als vorschnell, weil sie die Tatsache auller Acht lasst, dass der VM
als Versicherungsvermittler86 handelt, also grundsitzlich fiir beide Parteien des
Versicherungsvertrags Dienstleistungen erbringt.

% Risk Insurance Management Society (Verband der Industrie-Versicherungskunden mit iiber 3500 Mitglie-
dern).

* Am 25.7.2008.

% Ubersetzung HK.

%S0 ausdriicklich der Titel der Richtlinie: “iiber Versicherungsvermittlung* sowie die Legaldefinition ihres
Artikels 2 Nr. 5 ,,Versicherungsvermittler*; zu der entsprechenden 6konomischen Funktion, s. o. B.IL.
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Daher soll im Folgenden die Position des VM auch zur anderen Vertragspartei
ndher untersucht werden.

D. Die Dienstleistungen des VM fiir den Versicherer und
deren Vergiitung

I. Deutschland

Wihrend fiir den VM die vertragliche Beziehung zum Kunden — besonders an-
gesichts des hochstgerichtlichen Sachwalterurteils — im Vordergrund seiner Ti-
tigkeit zu stehen hat, ist es offensichtlich, dass er auch zum Versicherer in (zu-

mindest) vertragsdhnlichen Beziehungen steht; insofern entspricht seine Rolle
durchaus dem Topos des HGB (§§ 93 ff.).

Die langjihrige Ubung®’ auf allen bedeutenden Versicherungsmirkten der Welt,
den VM mit einer in die Versicherungsprimie einberechnete Courtage durch
den Versicherer zu entlohnen, erklirt sich durch die auch fiir die Ausgestaltung
des Versicherungsprodukts hiaufig unerlissliche Dienstleistung des VM, die so-
mit beiden Vertragsparteien zugute kommt. Dem entspricht es, wenn der deut-
sche VM-Verband VDVM in seiner Leitlinie 2 feststellt, dass ,,die Courtage un-
verindert die Leitlinie fiir die Honorierung des VM in Deutschland darstellt.*®®

In im Einzelnen unterschiedlicher Ausgestaltung tibernimmt ndmlich der VM
regelmifBig auch originire Versichererpflichten, deren separate Vergiitung kom-
plex und somit kostenaufwendig wire. Besonders deutlich wird diese Rolle bei
der Entwicklung sogenannter ,,Maklerklauseln® zur individuellen Anpassung
des Versichererschutzes an die spezifische Risikosituation eines Kunden. Als ein
weiteres typisches Beispiel ist an die Risikobesichtigung durch den VM zu den-
ken, wo sein fachménnischer Rat dem Kunden Praventionsmafnahmen empfeh-
len kann, die dabei erlangten Informationen als technische Besichtigungsberich-
te jedoch hiufig zugleich aufgrund des bestehenden Vertrauensverhiltnisses
auch vom Versicherer zur Risikoeinschitzung und damit zu seiner Primienkal-
kulation (,,Underwriting*) genutzt werden; dies gilt entsprechend fiir — typi-
scherweise — vom VM erstellte Schadensstatistiken, die (auch) vom Versicherer
— fiir seine Primienkalkulation — genutzt werden.

Dem entspricht es, dass die Hohe der Courtage — unter Beriicksichtigung der
konkret vereinbarten Aufgabenverteilung — im Verhiltnis Versicherer — VM
vereinbart wird, wihrend der Kunde grundsitzlich nur die Gesamtkosten — seine

87 Zur Historie der Courtagezahlung s. Umhau, Vergiitungssysteme fiir die Versicherungsvermittlung im Wan-
del, S. 10 f.
% Zum Wortlaut s. unten Anlage 1.
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Versicherungspramie — kennt. In der Tat ist es fiir ihn irrelevant zu wissen, ob
z. B. der fiir die Risikoeinschitzung erforderliche Ingenieur vom VU oder VM
gestellt und bezahlt wird. In den Fillen, in denen eine solche Dienstleistung vom
VM erbracht wird, muss die Entlohnung des VM natiirlich entsprechend hoher
sein; dabei sinkt spiegelbildlich die Kostenbelastung des VU. So erklart sich,
dass im traditionellen Courtagesystem die Kosten der vom Versicherer-/VM-
Tandem erbrachten Gesamtleistungen gebiindelt in der Primie enthalten sind.
Die interne Aufgabenverteilung zwischen VU und VM ist dem VN hiufig nicht
bekannt, so dass eine Auswahl des VM, die sich an der Hohe seiner Vergiitung
orientiert, zu 6konomischen Fehlentscheidungen fiihren kann.

AuBerdem ist zu beachten, dass eine Aufteilung der der jeweiligen Partei vom
VM geleisteten Wertschopfung in solchen Fillen oft kiinstlich und fiir den Kun-
den, der sie im Endergebnis insgesamt zu vergiiten hat, teurer wire.

Die (zumindest wirtschaftliche) Einbindung des VM in originédre Pflichten des
Versicherers sehen nunmehr sogar — fiir einen Teilbereich — die neuen §§ 6 und
7 VVG vor. Nach § 6 Absatz 1 hat der Versicherer den (Nicht-GroB8-*)Kunden
vor Vertragsabschluss zu beraten; nach Absatz 2 hat er den erteilten Rat und die
Griinde hierfiir dem VN zu iibermitteln. Aullerdem ist der Versicherer nunmehr
nach § 6 Absatz 4 verpflichtet, den VN auch nach dem Vertragsschluss wihrend
der Dauer des Versicherungsverhiltnisses zu befragen und zu beraten, sofern fiir
thn hierfiir ein Anlass erkennbar ist. Doch entfallen nach § 6 Absatz 6 Halb-
satz 2 diese Pflichten immer dann, wenn der Vertrag von einem VM vermittelt
wird.

Diese rechtliche Aufteilung der Beratungs- und Informationspflichten zwischen
Versicherer und VM in der gesetzlichen Neuregelung entspricht der von der
Rechtsprechung entwickelten Sachwalterstellung des VM gegeniiber dem VN.
Ausweislich der Gesetzesmaterialien darf der Versicherer bei Einschaltung eines
VM dementsprechend davon ausgehen, dass ,,dieser seine ihm gegeniiber dem
Versicherungsnehmer obliegende Frage- und Beratungspflicht erfiillt“”’. Anders
als (jetzt erstmalig) beim Vertrieb durch Versicherungsvertreter’' obliegt dem
Versicherer gemif3 § 6 Abs. 6 2. Halbsatz VVG ,,wenn der Vertrag durch einen
VM vermittelt wird* auch nach dem neuen Recht keine eigenstindige Pflicht zur
Beratung der Versicherungsnehmer. In rechtlicher Hinsicht besteht bei dieser

% § 6 Abs. 6 1. Halbsatz VVG.
%S0 ausdriicklich die Begriindung zu § 6 Abs. 1 S. 3 des VVG-RegE.
°1'S. dazu Begriindung zu § 6 VVG-E.
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Ausgestaltung der neuen Regelung eine Informations- und Beratungspflicht aus-
schlieBlich fiir den VM. *?

In dem hier vertieft behandelten Zusammenhang der VM-Dienstleistungen und
threr Vergiitung ist aber dariiber hinaus auch zu untersuchen, wem die dadurch
geschaffene Wertschopfung in wirtschaftlicher Hinsicht zugute kommt. Dabei
zeigt ein Vergleich der Konstellation, in denen sich der Versicherer eines Ver-
treters bedient, mit derjenigen einer Einschaltung eines VM, dass — wirtschaft-
lich betrachtet — das Téatigwerden eines VM den Versicherer von den kunden-
schiitzenden Pflichten des § 6 Abs. 1 VVG entlastet. Folgerichtig enthilt die
dem VM gezahlte Courtage auch Elemente einer Vergiitung fiir — wirtschaftlich
— zugunsten des Versicherers erbrachte Dienstleistungen.

Diese Ansicht wird auch vom Gesetzgeber geteilt, wenn er in der Begriindung
des Regierungsentwurfs zu § 7 Abs. 1 VVG ausfiihrt: ,,Wird der Versicherungs-
vertrag von einem Versicherungsvermittler vermittelt, hat der zur Information
verpflichtete Versicherer dafiir zu sorgen, dass dem VN ... die vorgeschriebenen
Mitteilungen tibermittelt werden ... Fiir den VM kann dies in den in der Praxis
tiblichen Rahmenabkommen zwischen Versicherer und Makler bestimmt wer-
den.“”” Da auch die Erfiillung der Informationspflichten des § 7 Abs. 1 — d. h.
der Mitteilung der Versicherungsvertragsbestimmungen einschlielich der All-
gemeinen Versicherungsbedingungen noch vor Antragsstellung an den VN — je
nach Einzelfall mit teilweise erheblichem Aufwand und bei Nicht- bzw. Falsch-
erfillung mit einem nicht unwesentlichen Haftungsrisiko verbunden ist, er-
scheint insoweit eine angemessene Vergiitung des VM auch durch den Versi-
cherer als sachgerecht.

In unserem Zusammenhang, also fiir die Frage der Vergiitung der VM-
Dienstleistungen, ist es vor allem relevant, dass der Gesetzgeber durch diese
Ausgestaltung der Pflichteniibertragung durch den Versicherer auf den VM in
deren ,,Rahmenabkommen‘ ausdriicklich ein Doppelrechtsverhdiltnis anerkennt.
Da im kaufménnischen Verkehr, hier zwischen VU und VM, solche Pflichten —
und ihre moglichen Haftungsfolgen — nur bei angemessener Vergiitung iiber-
nommen werden, ist durch diese Regelung des § 7 VVG und ihrer offiziellen
Begriindung damit vom deutschen Gesetzgeber anerkannt, dass der VM — auch
— fiir den Versicherer titig wird und dementsprechend — zumindest auch — von
ithm zu entlohnen ist.

%2'S. eingehend zum Verhiltnis der Pflichten und der Pflichtigen bei den einzelnen Phasen des Versicherungs-
vertrags Werber, VersR 2007, 1153 ff.; zu § 6 VVG 2008 Werber, VersR 2008, 285 ff.
% BegrRegE VVG zu § 7, Hervorhebung durch Verfasser.

26



II. Blick nach Frankreich

In diesem Zusammenhang ist ein Blick auf den franzosischen Markt aufschluss-
reich. Dort spielt der VM — vor allem im Industriegeschift — schon seit langem
eine bedeutsame Rolle.

So regelte bereits das franzosische Handelsgesetzbuch (Code de Commerce) von
1807 die Rechtsstellung des VM als damals einzige Form des Versicherungs-
vermittlers. Heute hat er im Schadensversicherungsgeschift einen Marktanteil
von 14 % und bei Lebensversicherungen von 11 %.”* Bemerkenswert ist auch
die erhebliche Zunahme der im franzosischen Berufsregister ORIAS eingetra-
genen VM in jiingster Zeit. So waren dort am 31.12.2008 17834 VM registriert
(eine Steigerung vonl0 % gegeniiber 2007), wozu noch 5276 auslidndische
(EU-)Vermittler (+ 27 %) kamen, die offiziell ihre Absicht angemeldet hatten,
im Wege der Dienst- oder Niederlassungsfreiheit in Frankreich tétig zu werden,
davon 401 deutsche.”

Das hier untersuchte vertragliche Doppelrechtsverhdltnis des VM wird auch im
franzosischen Markt anerkannt.”® So sehen die Artikel L 512-7 und R 512-15 £,
des franzosischen Code des Assurances ausdriicklich vor, dass ein Versicherer
einen Makler mit dem Primieninkasso bzw. mit der Auszahlung von Schaden-
geldern — also der Erbringung von originiren Versichereraufgaben — beauftragen
kann.

Dariiber hinaus kennt auch der franzosische Markt die Ubertragung von Zeich-
nungs- und/oder Schadenregulierungsvollmachten auf den VM; dabei qualifi-
ziert Artikel 512 Absatz 5 diese Vertragsbeziehung ausdriicklich als einen Ge-
schiftsbesorgungsvertrag (,,mandat®). Fiir diese Ubertragungsmoglichkeiten ei-
gentlich versichererspezifischer Titigkeiten auf den VM werden sowohl Griinde
wirtschaftlicher (die Vermeidung von ineffizienten Doppeltitigkeiten) als auch
finanzieller Art genannt; eine punktuelle (Zusatz-)Aufgabeniibertragung ermog-
liche es, sie von der Partei ausfiihren zu lassen, die sie am kostengiinstigsten er-
fiilllen kann. Aufgrund seiner oft schlankeren Infrastruktur sei dies héufig der
VM, dem dadurch — also durch Tétigkeiten fiir den Versicherer — noch eine zu-
sitzliche Einnahmequelle eroffnet werde.”’

% So die aktuelle Studie des CEA (s. 0. Fn. 29), S. 13 f.

% Vagl. Jahresbericht ORIAS 2008.

% S. Pardessus u. a., L’intermédiation en assurance, S. 77: ,,Fiir den mit dem Versicherungsmarkt nicht vertrau-
ten Leser vielleicht liberraschend steht der VM auch mit dem oder den Versicherern in vertraglichen Bezie-
hungen.* (Ubersetzung HK).

7S. im Einzelnen: Pardessus u. a., S.78.
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In unserem Zusammenhang bedeutet dies die klare Anerkennung eines wirt-
schaftlichen Bediirfnisses, die Aufteilung der Aufgaben zwischen Versicherer
und VM sowie — folgerichtig — der Moglichkeit, ihre entsprechenden Vergiitung
frei vereinbaren zu konnen. Dabeli ist es fiir den VN irrelevant, wem er diese
(Gesamt-)Dienstleistung vergiitet. Dementsprechend ist es sachgerecht, wenn
diese Vergiitung typischerweise in der vom Kunden bezahlten Versicherungs-
priamie enthalten ist und ihre Aufteilung bei der Verhandlung zwischen Versi-
cherer und VM iiber den Courtagesatz (gemil ihrer Courtagevereinbarung) ent-
sprechend der jeweils von ihnen erbrachten Dienstleistungen berticksichtigt
wird.

Allerdings fiihrte diese Rolle der VM im Markt in jiingster Zeit zu einer kriti-
schen Bewertung durch die franzosische Oberste Kartellbehorde. In der Tat kam
sie aufgrund einer im 2.Halbjahr 2007 bei ca. 100 VM im Anschluss an die eu-
ropdische Sektorenuntersuchung durchgefiihrte Marktstudie im Hinblick auf
diese Praxis der Vollmachtenerteilung zu kritischen Ergebnissen in Bezug auf
die Unabhdiingigkeit der dortigen VM: ,,In wirtschaftlicher Hinsicht sind die VM
in hohem Masse von den VU abhingig.””® Zwar hat die Kartellbehorde bisher
nur eine Zusammenfassung ihrer Untersuchungsergebnisse veroffentlicht’, doch
geht sie in ihrer abschlieBenden Bewertung der Rolle der VM so weit, diese in
Teilen mit den Generalagenten gleichzustellen.

Der franzosische VM-Verband CSCA hat diese Schlussfolgerungen heftig kriti-
siert, da die den VM erteilten Vollmachten grundsitzlich nur die Betreuungs-
phase betrifen, die VU- Auswahl hingegen — im klaren Gegensatz zu der Situa-
tion der Generalagenten — bei ihnen jedoch vollkommen frei erfolge. Trotzdem
hat der Verband mittlerweile seinen Mitgliedern empfohlen, ihre Kunden iiber
eventuell bestehende Kapitalverflechtungen mit Versicherern und vor allem tiber
die ihnen von VU erteilten Vollmachten umfassend zu informieren.'® Im Hin-
blick auf die Kritik an der von den VU an die VM gezahlten Vergiitung — im
Wege der ,,Courtage* — unterstreichen auch die franzosischen ,,Courtiers® (VM)
die Bedeutung der Tatsache, dass bei diesem System die Leistungen der VM
auch im Schadenfall von der Versicherungsgemeinschaft getragen werden.

% Zitiert nach dem in L’ARGUS vom 26.9.2008, S. 16 veroffentlichten Bericht zu dieser Untersuchung ( Uber-
setzung durch Verf.).
Concurrence & Consommation, revue de la DGCCREF (Direction Générale de la Concurrence et la Répres-

sion des Fraudes), Juin-Septembre 2008.
'% Risk Assur-Hebdo vom 18.9.2008, S. 1.
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ITI. Beitrag des VM zur ,,Produktion‘ des Versicherungsschutzes

Am bedeutendsten fiir die Ausgestaltung des Versicherungsproduktes — und da-
mit gerade auch fiir den Versicherer — ist der Beitrag des VM zur Schaffung ei-
nes Marktes durch seine ,,Produktion® der fiir den Risikoausgleich erforderli-
chen Anzahl von Versicherungsnehmern (gemifl dem Gesetz der groBen Zahl).

Dies erkennt auch die deutsche Versicherungsaufsichtsbehorde deutlich, wenn
sie in ihrem Rundschreiben vom November 2007'"" ausfiihrt: ,Fiir viele Versi-
cherer ist der Vertrieb von Versicherungsprodukten durch Vermittler von ent-
scheidender Bedeutung.* Ahnlich sieht dies die EU-Kommission im Abschluss-
bericht ihrer Sektorenuntersuchung, wenn sie als grundlegende Dienstleistung
des VM gegeniiber dem Versicherer die Schaffung des Zugangs zu den Kunden
nennt.'” Angesichts der fundamentalen Bedeutung dieser ,,Vertriebs“-Rolle des
VM wire ein Versicherungsprodukt, das die Vertriebskosten nicht enthielte, als
unvollstindig anzusehen. Unter diesem Gesichtspunkt unterscheidet sich — auch
ein von einem VM vermitteltes — Versicherungsprodukt nicht von (beispielswei-
se) einem Waschmittel, in dessen Kaufpreis die Vertriebskosten z. B. des Su-
permarkts immer enthalten sind. Wiirde man nicht auch den Wert der Vertriebs-
leistung des VM fiir den Versicherer als in der Courtage enthalten ansehen, so
wire das Versicherungsprodukt das einzige Wirtschaftsgut, das — zumindest bei
Einschaltung eines VM — ohne finanziellen Aufwand fiir den Vertrieb zum
Kunden gelangte — eine betriebswirtschaftliche Unmoglichkeit!

Mittlerweile wird diese grundlegend wichtige Bedeutung des VM auch durch
die Versicherer anerkannt. So beschreibt der Europdische Dachverband der Ver-
sicherer CEA in seiner offiziellen Stellungnahme an die Europdische Kommis-
sion vom 28.7.2008 diese Rolle wie folgt: ,,Insbesondere die Versicherungswirt-
schaft war von jeher abhidngig von der durch die selbstindigen Versicherungs-
vermittler geschaffenen Kundenbeziehungen und der von ihnen geleisteten Un-
terstiitzung, um einen flachendeckenden Vertrieb von Versicherungsprodukten
zu gewihrleisten.'?”?

Auch durch die historische Marktentwicklung wird diese Schliisselposition des
VM bestitigt. Wie von Umhau'® detailliert dargelegt, war es der Kampf der
Versicherer um das von den VM vermittelte Geschift, der im 19. Jahrhundert

191 BaFin-Rundschreiben 09/2007 vom 23.11.2007.
125, 105.
13 CEA additional comments on the definition of intermediation under the VAT-Insurance and Financial Ser-

vices Review, Seite 2 (Ubersetzung aus dem Englischen: HK).
'%'S.0.Fn.33,8. 11
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zum Paradigmenwechsel, namlich des volligen Ubergangs der ,,Courtagelast'®®

auf die Versichererunternehmen fiihrte: Schon damals der Beweis, dass das freie
Spiel der Marktkrifte auf Dauer zu interessengerechten Losungen fiihrt.'®

Letztlich zeigt sich gerade hier die versicherungswirtschaftliche Doppelrolle des
VM am deutlichsten: Durch seine Dienstleistung ermoglicht er die adiquate
Platzierung eines bestimmten Risikos im Interesse des Versicherungsnehmers
und trigt dadurch — quasi spiegelbildlich — zur Schaffung des fiir eine solche
Abdeckung erforderlichen Risikoausgleichs durch den Versicherer — durch das
Generieren der hierfiir notwendigen Zahl — bei.

IV. Vorliufige Bewertung der (traditionellen) Vergiitungsform Courtage

Gemil der grundgesetzlich gewéhrleisteten Privatautonomie steht es den Partei-
en frei zu entscheiden, ob sie sich zum Abschluss eines Versicherungsvertrags
eines VM bedienen wollen; so ist grundsitzlich auch kein Versicherer zu einer
Zusammenarbeit mit einem VM verpflichtet. Wird jedoch ein VM eingeschaltet,
fihrt seine Dienstleistung zu einer engen und teilweise nicht zu trennenden
Wertschopfung fiir das Endprodukt Versicherungsschutz im Interesse beider
Vertragsparteien;'* dies stellt die Besonderheit des Versicherungssektors dar im
Vergleich zu anderen Wirtschaftsbereichen, in denen ein Handelsmakler titig
wird. Daher ist auch die iibliche Vergiitung des VM in der Form der Courtage
sachgerecht. Sie vermeidet als Pauschalzahlung, dass der VM seine einheitliche
Dienstleistung kiinstlich aufspalten und je nach erbrachter Wertschopfung dem
Versicherer und dem VN getrennt — und damit administrativ teurer — in Rech-
nung stellen muss.

Wenn der Versicherer und der VM die Hohe der Courtagezahlung miteinander —
also ohne Einbeziehung des Kunden — vereinbaren, so entspricht auch dies den
Bediirfnissen des Marktes. Wie oben im Einzelnen fiir Frankreich dargelegt'®,
entscheiden sie im Einzelfall, wer von ithnen die einzelne Dienstleistung — je

nach konkreter Ressourcenausstattung — qualifizierter und kostengiinstiger

15 6o Umhau a. a. O. (Fn. 45) sowie Zinnert, S. 237, der auf die Konkurrenz der VU untereinander hinweist,
,die das Geschift an sich ziehen wollen®. Anders noch der Geschiftsplan der Lebenssozietit Hamburg von
1806: ,,Wer sich bei Versicherungen eines VM bedient, muss diesen selbst bezahlen, die Gesellschaft bezahlt
dafiir keine Courtage®, zitiert nach Moller, Recht und Wirklichkeit, S. 162. Fiir die spétere Zeit dann aber
auch Bruck, Das Privatversicherungsrecht, S. 156 f.: ,,Es bestehe die Ubung — jedenfalls im hansestidtischen
Verkehr seit 1868 —, dass der Versicherer die gesamte Provision bezahlt.*

1% Die groBe Bedeutung der VM fiir die VU wird auch aktuell vom CEO von Swiss Life Deutschland bestitigt,
wenn er sich bei einer 6ffentlichen Veranstaltung am 25.3.2009 in Oldenburg als davon iiberzeugt erklirt,
dass ,,der Wettbewerb um die erfolgreichen Makler den Erfolg der kommenden Jahre bestimmen wird*.
(VersVerm 05/09, S. 201).

"7 Dieses enge Zusammenwirken beider Parteien wird hinsichtlich der Beratungspflichten auch im neuen § 6
Abs. 41. V. m. Abs. 6 VVG vorausgesetzt.

%5 0. DL
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erbringen kann. Nur in diesem engen Zusammenspiel von Versicherer und VM
im Interesse des Kunden kommt es zu einem marktgerechten Angebot, das dem
Kunden als Gesamtprodukt prisentiert wird. Dies zeigt sich dann spiegelbildlich
auch in der Preisgestaltung, in der die Entlohnung des VM in Form der Courtage
auch im vom VN zu zahlendem Gesamtpreis — der Versicherungsprimie — an-
gegeben ist.

Dies alles ldsst sich am Besten dahingehend zusammenfassen, dass die Entloh-
nung des VM durch den Versicherer in der Form der Courtage regelméfig den
Interessen der betroffenen Parteien am weitestgehenden entspricht, da so der
Grad der vom VM auch fiir den Versicherer erbrachten Wertschopfung beriick-
sichtigt werden kann. Daher ist davon auszugehen, dass dieses — vom (abdingba-
ren) Grundsatz des § 99 HGB abweichende — Entlohnungssystem typischerwei-
se dem Willen der Parteien entspricht; daher kann es dahingestellt bleiben, ob
dieses System auch auf — internationalem — Gewohnheitsrecht beruht.

Die Vergiitung des VM durch Courtagezahlungen hat aber auch unmittelbare
Vorteile fiir den Kunden. Durch die Vereinbarung einer Courtage in (prozentua-
ler) Relation zur Versicherungsprimie wird die Honorierung der Dienstleistung
des VM in das System der Versicherung, d. h. der Absicherung gegen ein unge-
wisses Ereignis, eingeschlossen. Demzufolge steht ihm die Dienstleistung des
VM auch in dem fiir jedes Versicherungsverhiltnis entscheidenden Moment,
dem Schadenfall, ohne Zusatzzahlungen zur Verfiigung. Damit vermeidet er Li-
quiditdtsprobleme in der ,,schwersten Stunde®, in der der Bedarf an werthaltiger
und daher teurer begleitender Expertise am groften ist. Besonders relevant ist
dies bei Spiatschdden, vor allem in der Haftpflichtversicherung.

V. Gegenbeispiel: Negative Konsequenzen einer Trennung von
VM-Vergiitung und Versicherungsprodukt

Zu welchen fiir den Versicherungsnehmer misslichen Folgen hingegen eine
(grundsitzlich zulidssige)Abspaltung der Vermittlervergiitung von dem vermit-
telten Versicherungsprodukt fithren kann, zeigt eklatant der dem BGH-Urteil
vom 14.6.2007'” zugrunde liegende Sachverhalt:

Dort hatte eine Versicherungsmaklerin eine Fondspolice mit 48-jihriger Ver-
tragslaufzeit und einer Gesamtbeitragssumme von € 25047,78 vermittelt. Im Ub-
rigen war diese als Nettopolice ausgestaltet, d. h., die Maklerin erhielt keinerlei
Abschlussprovision, sondern hatte mit dem Kunden eine ,,Vermittlungsgebiih-
renvereinbarung “ geschlossen, in der dieser sich zur Zahlung einer Vermitt-
lungsprovision in Hohe von € 1952,28 — zahlbar in 36 Monatsraten — verpflich-

19" AZ: 11 ZR 269/06, NJW-RR 2007, 1503 (1504).
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tete. Der Kunde, der den Versicherungsvertrag bereits nach vier Monaten kiin-
digte, wurde von der Versicherungsmaklerin auf Zahlung der Restprovision in
Anspruch genommen.

Hier bestitigt der BGH zunichst seine ,,stindige Rechtsprechung® zur grund-
siatzlichen Wirksamkeit von Nettopolicen”o, distanziert sich dann jedoch ent-
scheidend von der Auffassung des Berufungsgerichts. Nach diesem erstreckte
sich die Informations- und Beratungspflicht des VM auch auf die verschiedenen
Vergiitungsmodelle und damit ausdriicklich auch darauf, dass der VN bei einer
Nettopolice im Falle einer frithzeitigen Kiindigung zusitzlich zum weitgehenden
Verlust des eingezahlten Kapitals — wie bei einer ,.klassischen Bruttopolice — noch
weiterhin zur vollstindigen Bezahlung der ,,Vermittlungsgebiihr* verpflichtet
bleibt.

Dies sieht der BGH vollig anders und stellt damit die hier erorterte Problematik
der Maklervergiitung in ein grundlegend neues Licht.

Im Anschluss an seine stindige Rechtsprechung unterstreicht er zunéchst erneut
die Sachverwalter-Stellung des VM fiir den wirtschaftlich schwicheren VN und
seine damit einhergehenden weitgehenden Betreuungs- und Beratungspflichten.
Grundlegend anders als das Berufungsgericht beschrinkt der BGH diese Pflich-
ten dann aber auf ,,die dem Makler iibertragene vertragliche Leistung, d. h. auf
das von ihm zu vermittelnde Versicherungsverhiltnis®. Hingegen stinden sich
die Vertragsparteien in Bezug auf den Maklervertrag wie bei jedem anderen
Vertragsverhiltnis mit entgegen gesetzten wirtschaftlichen Interessen selbst-
stindig gegeniiber, d. h. insoweit bestinden keine Sachwalterpflichten des VM.
Insoweit sei jede Vertragspartei sozusagen ,,seines eigenen Gliickes Schmied®,
d. h. fiir die Wahrung ihrer eigenen Interessen verantwortlich.

Hier ist zu fragen, ob der BGH die oben beschriebenen Besonderheiten der
Mitwirkung eines Maklers gerade im Versicherungssektor hinreichend wiirdigt.
Zunichst ist zu beachten, dass, wie dargelegt, in der weit tiberwiegenden Zahl
der Policen die Vergiitung des VM in die Versicherungspriamie eingerechnet ist
und vom Versicherer bezahlt wird. Demgemail ist es fiir den VN ohne zusétzli-
chen Hinweis seines Beraters kaum erkennbar, dass fiir thn ein von diesem
Normalfall abweichendes Modell gelten und er insoweit den Schutz seines
Sachwalters bei der Wahrung seiner Interessen verlieren soll. Im konkreten Fall
wird man noch zusitzlich beriicksichtigen miissen, dass der VM fiir seine Tatig-
keit im Interesse des VN immerhin fast 8 % der Gesamtprimie erhalten hat. Bei
einem (angenommenen) Stundensatz von € 100 (und des damals giiltigen

10 Urteil vom 20.1.2005 = BGHZ 162, 67 ff. sowie Urteil vom 19.5.2005 = VersR 2005, 1144 m. w. N.
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Mehrwertsteuersatzes von 16 %) hitte er seinen Kunden dafiir ja immerhin etwa
17 Stunden beraten; fiir einen Hinweis auf die — atypische — Vergiitungssituation
wire da schon Zeit gewesen.

Uber den konkreten Fall hinausgehend zeigt diese Entscheidung jedoch, wie
problematisch es ist, die Vergiitungsfrage des VM vollig von dem Versiche-
rungsprodukt abzuldsen.

In seiner Entscheidung abstrahiert der BGH von der Tatsache, dass der VM
durch die von ithm konstruierte Vergiitungsregelung (Verzicht auf eine Ab-
schlussprovision, komplette Entlohnung durch den VN) den Versicherer so stellt,
als habe seine Dienstleistung nicht auch fiir ihn einen — spiegelbildlichen — Wert
als Vermittlung seiner Fondspolice. Dies bedeutet letztlich, dass durch eine sol-
che Auslegung auch der gerade jiingst verstirkte Verbraucherschutz in der Le-
bensversicherung in seinem wichtigsten Aspekt entscheidend abgeschwiécht wird.

Bisher verlor ein Kunde, der seinen Lebensversicherungsvertrag in den ersten
Jahren kiindigte, (fast) seine gesamten eingezahlten Versicherungspriamien. Dies
beruhte im Wesentlichen darauf, dass in die Pramien der ersten Vertragsjahre
die Gesamtvergiitung des Vermittlers einberechnet wurde (,,Zillmerung*).

Nach der neuen Regelung''' sind die Versicherer nunmehr verpflichtet, Vertrige
anzubieten, nach denen die Kunden bei vorzeitiger Kiindigung einen erheblichen
Teil ihrer eingezahlten Primien zuriick erhalten; dabei wird auch eine Nachhaf-
tungsfrist fiir Vermittler eingefithrt. Damit soll erreicht werden, dass sie so bera-
ten, dass die Vertrdage in Zukunft wesentlich bestandssicherer sind.

Der damit bezweckte zusitzliche Schutz des VN wird jedoch dann verfehlt,
wenn der BGH — im Gegensatz zum Berufungsgericht — dem VM im Rahmen
einer Nettopolice zugesteht, sich gerade fiir die Frage einer solchen Nachhaftung
der Sachwalterstellung gegeniiber seinem Kunden zu entziehen. In dem hier un-
tersuchten Fall mag daher dem Kléger ein Riickkaufswert in Hohe der gezahlten
Pramien in Hohe von € 300 (abziiglich bestimmter Verwaltungskosten) gegen-
tiber dem VU zustehen, er bleibt jedoch — nach der Interpretation des BGH — zur
Zahlung von € 1952,28 Vermittlungsgebiihr (also ca. 8 % der Gesamtprimie
tiber 48 Jahre!) an den VM verpflichtet. Damit liegt auf der Hand, dass durch die
strikte Trennung des Beratungsvertrags vom vermittelnden Versicherungsver-
trag die Schutzposition des VN durch den BGH entscheidend geschwicht wird,
obwohl er sich zur Regelung seiner ,,Versicherungsangelegenheiten® eines
Sachwalters bedient hat.

"1 Insbesondere § 169 Abs. 3 VVG.
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Hier hat der BGH {iibersehen, dass — wie oben gezeigt — die Beratungsleistung
des VM eo ipso auch eine Vermittlung zugunsten des Versicherers darstellt und
die Gesamtheit dieser Dienstleistung vom VN in einer einzigen Zahlung vergii-
tet wird. Dies tut er bei einer herkdmmlichen Bruttopolice durch eine Zahlung
an den Versicherer — in der Versicherungsprimie — oder — wie hier bei einer
Nettopolice — durch Zahlung an den VM. In jedem Fall jedoch entlohnt er beide
Leistungen des VM, die wirtschaftlich nicht aufzuspalten sind.

Gerade der vorliegende Fall zeigt die wirtschaftliche Verbundenheit der Makler-
leistung und des vermittelnden Produkts sehr deutlich: Nach dem — unstreitigen —
Tatbestand wurde die monatliche Versicherungspramie ,,im Gegenzug* (!) zur
Unterzeichnung der Vermittlungsvereinbarung fiir die ersten drei Jahre von € 75
auf € 20,77 gesenkt, also centgenau um den Betrag der monatlichen Vermitt-
lungsgebiihr von € 54,23 und der gesamten Gebiihr in Hohe von € 1952,28! In
dieser Primienreduzierung ist die Anerkennung der Vertriebsleistung des VM
durch den Versicherer zu sehen, der damit — wirtschaftlich betrachtet — die Leis-
tung des VM honoriert.

Bei vorzeitiger Stornierung des Versicherungsvertrags hingegen muss sich der
VM fiir seine Vergiitung beim VN schadlos halten, eine komplexe Situation, in
der der BGH leider den VN des Schutzes durch seinen Sachverwalter beraubt.

Gerade diese Fallkonstellation zeigt deutlich, dass im Versicherungsbereich die
Leistung des Maklers nicht von der Hauptleistung Versicherung losgelost be-
trachtet werden kann. Durch den Abschluss einer Nettopolice entfillt nicht au-
tomatisch die Wertschopfung der VM-Dienstleistung zugunsten des Versiche-

I'GI'S.112

E. Die Rechtsposition des deutschen VM als Konsequenz der
jiingsten internationalen Entwicklungen

I. Die EU-Richtlinie iiber Versicherungsvermittlung

,versicherungsvermittler spielen beim Vertrieb von Versicherungsprodukten in
der Gemeinschaft eine zentrale Rolle.* Schon in ihrem ersten Erwédgungsgrund
macht die Richtlinie eindeutig klar, dass im Versicherungsbereich die Vermitt-
lung nicht etwa eine untergeordnete Annex-Téatigkeit darstellt, sondern ihr hier-
bei vielmehr eine ,,zentrale® Funktion zukommt. Allerdings wird man das Ab-
stellen auf den ,,Vertrieb* von (Fertig-)Produkten nicht allzu wortlich nehmen
diirfen, da dies die Rolle gerade des VM insbesondere auch bei der Produktent-

"2 7u den steuerrechtlichen Aspekten einer solchen Fallgestaltung s. u. J.2.
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wicklung unzuldssig verkiirzen wiirde; auBerdem vernachlissigt eine solche
Sicht unangemessen die grundlegende Rolle des VM gerade bei der Betreuung
der Kunden.'"

1.  Anwendungsbereich

Hier spiegelt sich, wie in der gesamten Richtlinie, ihr grundsitzlich umfassender
— funktioneller — Ansatz wider: gerade im Hinblick auf den Verbraucherschutz
als eines ihrer beiden Hauptanliegen definiert die Richtlinie ihren Anwendungs-
bereich ndmlich sehr weit, indem sie auf die 7dtigkeit Versicherungsvermittlung
und eben nicht auf die Berufsbezeichnung abstellt, unter der der Vermittler auf-
tritt''*. Mit diesem gesetzgeberischen Ansatz zog die Europiische Kommission
die Lehren aus den negativen Erfahrungen, die GroBbritannien mit dem 1977
eingefiihrten ,,Insurance Broker Act gemacht hatte.'”> Wihrend dieses Gesetz
strenge Berufsregeln mit entsprechenden finanziellen Konsequenzen fiir “Insu-
rance Broker” eingefiihrt hatte, konnte ihnen jeder, der die Qualifikations- und
Haftungsregelungen nicht erfiillen wollte, leicht entgehen, indem er sich eine
andere Berufsbezeichnung (z. B. ,,insurance consultant®) zulegte. Dies zeigte
eindeutig, dass der Geltungsbereich der verbraucherschiitzenden Regelungen
nicht in das Belieben des betroffenen Versicherungsvermittlers — durch Wahl
seiner Berufsbezeichnung — gestellt werden kann.

Nur aufgrund dieses Vorverstandnisses wird auch klar, dass die deutsche Um-
setzung nur dann als richtlinienkonform angesehen werden kann, wenn das
deutsche Gesetz — beziiglich der gewerberechtlichen Erlaubnisvoraussetzungen
— grundsitzlich''® jeden umfasst, der Versicherungen vermittelt. Entsprechend
dem funktionellen Ansatz der EU-Richtlinie kommt es auf seine Berufsbezeich-
nung dabei ebenso wenig an wie auf die Tatsache, dass er diese Tatigkeit haupt-
oder nebenberuflich ausiibt; von diesen Kriterien ist die Schutzbediirftigkeit des
Kunden gerade nicht abhingig. Viel eher ldsst sich argumentieren, dass die
Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers — wegen der geringeren Berufspraxis —
gerade dort am stéirksten ist, wo die Versicherungsvermittlung nur zeitlich be-
grenzt bzw. als Annextitigkeit beim Vertrieb eines anderen Produkts oder
Dienstleistung ausgeiibt wird.

'3 S. dazu ausfiihrlich oben C. und D.

145, die Begriffsbestimmung in Art. 2 Nr. 5 EU-RL: « Versicherungsvermittler »: jede natiirliche oder juristi-
sche Person, die die Tdtigkeit der Versicherungsvermittlung gegen Vergiitung aufnimmt oder ausiibt” (Her-
vorhebung durch Verf.).

'S dazu im Einzelnen Krauss, Die Lage in den anderen Mitgliedsstaaten, S. 104.

"% Auf die gemiB Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie ausgenommenen Bagatellvermittler soll hier nicht eingegangen
und nur angemerkt werden, dass die vom deutschen Gesetzgeber in § 34d Abs. 9 Nr. 2 und 3 GewO einge-
rdumten Ausnahmetatbestinde angesichts von Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie zu weit gefasst und daher nicht
EU-konform sind.
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2. Statusklarheit: Die Rechtsstellung des VM nach der Umsetzung der Richtlinie

§ 59 Abs.1 VVG entspricht dabei dem umfassenden Ansatz der Richtlinie,
wenn er — erstmals im deutschen Recht — sowohl Versicherungsvertreter als
auch -makler als Versicherungsvermittler definiert. Sind jedoch im Hinblick auf
diesen umfassenden Ansatz auch seine Absitze 2 und 3, in denen fiir die beiden
Vermittlerkategorien unterschiedliche Legaldefinitionen festlegt werden, richtli-
nienkonform?

Eine systematische Auslegung zeigt, dass es Ziel des VVG ist, das Verhiltnis
der Vertragsparteien und die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen zu bestim-
men, nicht jedoch den Anwendungsbereich der offentlich-rechtlichen Berufs-
pflichten (Eintragung, Ausbildung,...) festzulegen. In diesem Sinne ist auf
Art. 12 der Richtlinie einzugehen, der in seinem Absatz 1 (e) eine Differenzie-
rung der vorvertraglichen Informationspflichten je nach Vermittlertypus vor-
sieht. In seinen Unterabsitzen (1) und (i1) nimmt er dabei eine umstindliche und
komplexe Abgrenzung vor, immer in dem Bemiihen, eine Differenzierung nach
reiner Berufsbezeichnung zu vermeiden. Um die traditionellen Begriffe ,,Versi-
cherungsagent” und ,,-makler* zu umgehen, stellt der EU-Gesetzgeber dabei
darauf ab, ob der Vermittler aus der Breite des Marktes berit oder er Beschrin-
kungen aus (Agentur-)Vertrdgen mit einem oder mehreren (Mehrfachvertreter)
Versicherungsunternehmen unterliegt.

Wihrend die Richtlinie als Differenzierungskriterium also darauf abstellt, ob der
Vermittler in seinen Auswahlempfehlungen vertraglich beschrinkt ist, hat der
deutsche Gesetzgeber hier einen anderen Ansatz gewihlt. Dabei fiihrt er eine ge-
setzlich definierte “Lagertheorie” ein, wenn er in § 59 Abs. 2 VVG darauf ab-
stellt, ob ein Vermittlungsvertrag mit einem VU (bzw. einem Obervermittler)
besteht (,,Versicherungsvertreter*) oder ob er 1. S. v. § 59 Abs. 3 ohne ein sol-
ches Verhiltnis im Auftrag des VN titig wird (,, VM®).

Die Problematik dieses deutsch-rechtlichen Ansatzes wird besonders deutlich
bei einem Blick auf die Regelung des sogenannten Pseudo-Maklers in § 59
Abs. 3 S. 2. Nach dieser Vorschrift gilt jemand immer dann als VM, wenn er im
Verhiltnis zum VN den Anschein erweckt, ,,als erbringe er seine Leistungen als
VM 1. S.v. § 59 Abs. 3 S. 1. Diese Regelung ist deswegen als gesetzgeberisch
verungliickt anzusehen, weil der erweckte Anschein natiirlich nicht dahin geht,
dass er im Auftrag des VN handelt (so aber der in Bezug genommene § 59
Abs. 3 S. 1!): dies weil der VN natiirlich. Vielmehr will der Gesetzgeber — auch
ausweislich der Materialien''” — den Pseudomakler dafiir haften lassen, dass er —
trotz der Erweckung des gegenteiligen Anscheins — seiner Verpflichtung zu

7S, BegrReg EVMG.
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marktbreiter Beratung nicht nachgekommen ist. Diese Verpflichtung verkniipft
der deutsche Gesetzgeber — im Gegensatz zum europdischen — jedoch gerade
nicht mit der Legaldefinition des VM.

Die Folgen dieser ungenauen Umsetzung zeigen sich spitestens im Verhiltnis
zu auf dem deutschen Markt (in Verfolgung des zweiten Hauptzwecks der
Richtlinie: der Dienstleistungsfreiheit) titigen ausldndischen Vermittlern. So ist
es zum Beispiel dem franzosischen Versicherungsagenten (,,agent général®) so-
wohl nach dem franzdsischen Gesetz als auch nach seinem Agenturvertrag ges-
tattet, unter bestimmten Umstinden (das von ihm vertretene Unternehmen
zeichnet ein bestimmtes Risiko generell nicht, es lehnt das konkrete Risiko ab,
es zeichnet es nur teilweise, ...) als — in seiner Auswahl unbeschriankter — VM zu
handeln; in der Praxis geschieht dies bei etwa 4 % der von den franzdsischen
Generalagenten platzierten Risiken. Dies erklirt auch, weshalb viele Agenten —
zusitzlich — im franzosischen Berufsregister fiir VM (mit allen finanziellen Kon-
sequenzen — eigene Berufshaftung!) — registriert sind. ''® Nach der deutschen
Regelung des § 59 Abs. 3 S. 1 VVG hingegen konnen diese franzdsischen Gene-
ralagenten keine VM sein, weil sie nicht vermitteln, ,,ohne von einem Versiche-
rer damit betraut zu sein“.'"” Da diese Kategorie der auslindischen Vermittler
jedoch gemidll dem EU-rechtlichen Grundprinzip der Dienstleistungsfreiheit
nicht an der Ausiibung ihrer Tétigkeit in Deutschland gehindert werden diirfen,
erreicht die deutsche Regelung insoweit nicht das angestrebte Ziel der Status-
klarheit des Versicherungsvermittlers.

F. Courtage: Inmanenter Interessenkonflikt? — Internationale
Entwicklungen

Trotz der oben unter D. IV. geschilderten positiven Aspekte einer Vergiitung des
VM in der Form der Courtage ist dieses System, wie bereits einleitend kurz er-
wihnt, in letzter Zeit sowohl seitens der EU als auch in einigen europiischen
Mirkten in Kritik geraten, die teilweise bereits zu Reformvorhaben gefiihrt hat.
Beides soll im Folgenden im Einzelnen geschildert und im Anschluss einer kriti-
schen Wiirdigung unterzogen werden.

"® Am 31.12.2007 waren im franzosischen Berufsregister ORIAS 5942 Vermittler sowohl als Agent als auch
als VM registriert.

"% GemiB der mit der Neuregelung umgesetzten ,,Lagertheorie” (s. dazu oben im Text) kann es bei der Ausle-
gung dieses Kriteriums nicht auf den Einzelfall ankommen (z. B. das vertretene VU zeichnet ein konkretes
Risiko nicht), sondern ist auf das generelle Rechtsverhiltnis des Vermittlers zum VU abzustellen, also auf die
Frage, ob ein Agenturvertrag vorliegt.
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I. EU-Wettbewerbsrecht

Im Abschlussbericht der von der Wettbewerbsabteilung der Europdischen
Kommission in den Jahren 2006 und 2007 durchgefiihrten Sektorenuntersuchung
zur Unternehmungsversicherung weist sie auf die mit der Praxis der Courtage-
Zahlungen verbundene ,,Gefahr* hin, dass ,,Versicherer den Vertrieb kaufen

oder die Auswahl des VM beeinflussen*'*’.

Dabei wissen die mit den Briisseler Behorden vertrauten Beobachter, dass es die
von dem New Yorker Generalanwalt Eliot Spitzer im amerikanischen Markt
festgestellten Gepflogenheiten'”' waren, die die Europiische Kommission zur
Lancierung ihrer EU-weiten und entsprechend personal- und kostenintensiven
Untersuchung der Unternehmensversicherungen angeregt hatte.

Nach dem weltweit durch die Spitzer-Untersuchungen hervorgerufenen breiten
Echo konnte es sich die EU nicht leisten, als in diesem Bereich vollig untitig
angesehen zu werden, zumal fiir die Kommission nicht absehbar war, ob nicht
auch in Europa solche unethischen oder gar strafbaren Praktiken verbreitet wa-
ren.

II. USA: ,,Brokergate‘

Aber was genau wurde den in New York von Mr. Spitzer und von seinen weni-
ger publicity-suchenden Kollegen in anderen Bundesstaaten (Illinois, Connecti-
cut, ...) angeklagten VM im Hinblick auf ihre Vergiitung zur Last gelegt?

Mit seiner (weit publizierten) Klage ,,im Namen des Volkes des Staates New
York“ gegen den weltgroten VM Marsh McLennan (MMC)'** machte der dor-
tige Generalstaatsanwalt Eliot Spitzer — im Rahmen einer am 14.10.2004 erho-
benen Zivilklage — geltend, dieser VM habe sich der Korruption und der Markt-
manipulation schuldig gemacht. Dabei wurde ihm insbesondere vorgeworfen, er
habe Versicherer zur Abgabe von Scheinangeboten angestiftet, um seinen Kun-
den vorzugaukeln, ihnen sei — nach Vergleich mit konkurrierenden Angeboten —
das giinstigste Angebot vorgelegt worden (,,bid rigging*). Auerdem habe sich
der Makler durch Vereinbarung von sogen. ,,contingent commissions“'> dazu
verleiten lassen, Risiken bei solchen Versicherern zu platzieren, die ihm be-

120 Mitteilung der Kommission, Untersuchung der Unternehmensversicherungen gemiB Art. 17 der Verordnung,
KOM 2007/0556 vom 25.9.2007, Randziffer 21.

2! S unten F.IL

122 Complaint, The People of the State of New York by Eliot Spitzer, Attorney General of the State of New

York, Plaintiff — against — Marsh & McLennan Companies, Inc. and Marsh, Inc. — Defendants —, S. 27 ff.

,contingent on ...“ = abhédngig von ... Hier handelt es sich um nicht leistungsspezifische, sondern um volu-

men- oder gewinnabhiingige Entgelte. Sie werden in der Regel auf das vermittelte Geschift zusitzlich vergii-

tet, wenn der VM ein bestimmtes Pramienvolumen platziert.

123

38



stimmte Sonderzahlungen fiir vermitteltes Geschift gewdhrten, selbst wenn die-
ser Versicherer fiir das konkrete Risiko nicht die beste Deckung anbot (,,stee-
ring®). Durch dieses Vorgehen habe sich der VM nicht nur einer Verletzung der
ihm den Kunden gegeniiber obliegenden Sorgfaltspflichten'**, sondern auch des
Betrugs und Wettbewerbsverstden schuldig gemacht.

Nach Austausch des gesamten Vorstandes des VM schlossen der Generalstaats-
anwalt und MMC Anfang 2005 einen Vergleich;'> darin entschuldigte sich der
VM fiir ,,rechtswidriges und unanstindiges* Verhalten, ohne aber zu den kon-
kreten Vorwiirfen Stellung zu nehmen.'*® AuBerdem erklirte er sich bereit, Zah-
lungen in Hohe von $ 850 Millionen in einen Fonds zu zahlen, aus dem 100 000
Kunden entschidigt werden sollten, zusitzlich wiirden $ 1,7 Milliarden erhalte-
ne Sonderzahlungen an die Versicherer zuriickbezahlt.

SchlieBlich enthilt dieser Vergleich eine fiir die vorliegende Untersuchung noch
bedeutsamere Regelung: Mit Wirkung vom 1.10.2004 verpflichtete sich MMC
darin, zukiinftig auf alle sogen. ,,contingent commissions* zu verzichten sowie
generell seine Kunden iiber alle Sonderzahlungen, die er von Seiten der Versi-
cherer erhilt, zu unterrichten und hierzu ihre Genehmigung einzuholen. In seiner
Presseerkldrung zum Vergleich bewertete Mr. Spitzer dies als entscheidenden
Kundenschutz gegen Interessenkonflikte der VM.

Kurze Zeit danach kam es zu vergleichbaren Vereinbarungen mit den beiden
anderen internationalen Megabrokern AON'?” und Willis'*® hinsichtlich der zu-

kiinftigen Zahlungen von Versichererseite'*’.

ITI. WettbewerbsverstoB in Ungarn

Ein vergleichbar gelagerter Fall, wenn auch wesentlich geringerer Dimension,
ist auch aus Ungarn bekannt. Die dortige Wettbewerbsbehorde Gazdasagi Ver-
senyhivatal (GVH) erklirte am 21.12.2006 Vergiitungsvereinbarungen fiir Plat-

12 fiduciary duties*: hier in etwa den den deutschen VM aus ihrer Sachwalterstellung obliegenden Pflichten
vergleichbar.

123 Agreement between the Attorney General of the State of New York and Marsh McLennan Companies, Inc.,
Marsh, Inc. and their subsidiairies and affiliates (collectively Marsh) vom 30.1.2005, S. 5 ff.

126 Nach jahrelangen Verfahren wurden jetzt drei der (fritheren) Vorstinde von Marsh von allen strafrechtlichen
Vorwiirfen freigesprochen, New York v. Doherty et al. New York State Supreme Court, County of New
York (s. www. reuters.com vom 26.10.2009).

2" Agreement of the Attorney General of the State of New York, u.a. and AON Corporation and its subsidiairies
and affiliates (collectively AON) vom 4.3.2005, S. 6 ff.

'8 Es wird geschiitzt, dass diese drei Makler gemeinsam einen Marktanteil von ca. 60 % am globalen VM-
Markt hielten (vgl. E. Spitzer, Anhérung vor dem US-Senatsausschuss am 16.11.2004).

12 Mit allerdings geringeren Schadensersatzzahlungen: AON $ 190 Millionen, Willis $ 50 Millionen (s. Attor-
ney General of the State of New York in the matter of WILLIS Group Holdings, WILLIS North America,
Inc. and WILLIS of New York, 7.4.2005: Assurance of Discontinuance).
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zierungen im Bereich von Kraftfahrthaftpflicht- und Kaskoversicherungen zwi-
schen den Versicherern ALLIANZ (Ungarn) und GENERALI (Ungarn) einer-
seits und den (zusitzlich) als VM fungierenden Autohindlern von OPEL, Por-
sche und Peugeot andererseits wegen der damit beabsichtigten Wettbewerbsbe-
schrinkungen fiir nichtig und belegte die betroffenen Parteien mit Bu3geldern in
Hohe von insgesamt 6,8 Milliarden Ft. (damals — ca. € 27,8 Millionen). Hier lag
fiir die Behorde die Wettbewerbsbeschrinkung in dem Anreiz fiir die als VM
fungierenden Autohindler, trotz ihrer Verpflichtungen zur Nutzung des gesam-
ten Markts die Risiken ausschlieBlich bei den beiden VU zu platzieren, um da-
durch in den Genuss der in der Vereinbarung ausgelobten Sondervergiitungen zu
gelangen.'’

G. Der in der Courtagezahlung angelegte Interessenkonflikt und
Losungsalternativen

Paradigmenwechsel? — Ausschliefliche Entlohnung durch den Kunden zur Ver-
meidung des Interessenkonflikts?

Was bedeutet dies nun fiir die Zuléssigkeit der Entlohnung der VM durch Versi-
cherer (Courtage) im deutschen Markt? Ist diese hier rechtswidrig oder zumin-
dest unangemessen? Besteht hier wirklich die Gefahr — wie es die Europiische
Kommission zu befiirchten scheint —, dass Versicherer sich einfach den Vertrieb
durch VM kaufen oder die Auswahl des VM beeinflussen?

Hier ist zunichst klarzustellen, dass selbstverstindlich alle Zahlungen rechts-
widrig sind, die eine strafbare Marktbeeinflussung (z. B. die oben beschriebene
Praxis des ,,bid rigging*‘) bezwecken und entsprechend belohnen.

I. RechtmiBigkeit der VM-Vergiitung durch VU

Besonders durch einige der in den ,,Spitzer“-Verfahren'”' zu Tage gekommenen
Sachverhalte ist der Aspekt ,,Anreizzahlung* des VU an den VM vielfach scharf
kritisiert worden. Diese Kritik war sicher dort vollkommen gerechtfertigt, wo
mit teilweise krimineller Energie versucht wurde, das Geschéft unabhéngig von
der Produktqualitit bei einem bestimmten VU zu platzieren, um in den Genuss
von quantititsabhéngigen Superprovisionen zu kommen. Bedeutet dies jedoch,
dass der Versicherer dem VM nunmehr keinerlei Vergiitung fiir bei ihm platzier-
tes Geschift bezahlen darf?

130 S. zu diesem Sachverhalt im Einzelnen: Arbeitsstudie der Europiischen Kommission (s. o. Fn. 18), S. 69. Die
Entscheidung der GVH wurde im Januar 2009 vom Landgericht Budapest teilweise aufgehoben, jedoch am
24.9.2009 vom OLG Budapest vollumfinglich bestitigt; die Revision zum Obersten Gerichtshof wurde zuge-
lassen (AZ: Vj-51/2005).

P1S. 0. FIL
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Generell ist mit der traditionellen Zahlung der Courtage durch den Versicherer
(,,Bruttopolice*) die Problematik der prozentualen Bindung der Vergiitung des
VM an das Versicherungsprodukt verbunden. Bei einem solchen mechanischen
Vergiitungssystem besteht prinzipiell ein potentieller Interessenkonflikt'*: je
hoher die vom VN zu zahlende Primie, desto hoher ist auch die vom VM erziel-
te Vergiitung. Hier konnen also das Erwerbsinteresse des VM und die Verpflich-

tung zur sachgeméfBen Beratung des Kunden in Konflikt geraten.

Zur Losung dieser (potentiellen) Konfliktsituation wurden in den letzten Jahren
in verschiedenen Lindern — zum Teil radikale — Losungen vorgeschlagen oder
teilweise bereits eingefiihrt.

2133

,, The traditional commission system is becoming less common oder:

134
,Honorarberatung auf dem Vormarsch”

Der (ausfiihrliche) FAZ-Beitrag unter dieser Uberschrift fiihrt an, dass ,,in ande-
ren Lindern Provisionen viel stirker in Frage gestellt werden'> Da somit auch
dieser Artikel auf die internationalen Entwicklungen abstellt, um eine angemes-
sene zukiinftige deutsche Losung auszuloten, sollen hier die bestehenden und
geplanten ausldndischen Regelungen zur Losung dieses Konflikts eingehend
dargestellt und bewertet werden.

Nationale Gesetzgebungsinitiativen: Courtageverbot?
1. Skandinavien

Genau diese potentielle Konfliktsituation war es, die die groB3en skandinavischen
Versicherungsunternehmen ab 2002 — also bereits vor Bekanntwerden der durch
Spitzer in den USA aufgedeckten rechtswidrigen Praktiken — veranlasste, sich
iiber eine (jeweils) marktweite Einfithrung von ,Nettopolicen® abzusprechen.
Dabei enthilt die vom VN zu bezahlende Versicherungsprimie nunmehr nur
noch die Risikoprimie und die direkten Kosten des Versicherers, wihrend der
VM seine Vergiitung mit dem VN vereinbaren muss, der sie dann unmittelbar an
ihn zahlt.

In den einzelnen skandinavischen Lindern nahmen die entsprechenden Versi-
cherer-Initiativen eine unterschiedliche Gestalt an: Im Juni 2002 verabschiede-
ten die (wenigen) norwegischen Versicherer einen Verhaltenskodex, nach dem

132 Auch der europiische Berufsverband der selbstindigen Versicherungsvermittler BIPAR (Briissel) riumt ein,
dass ein solcher Interessenkonflikt grundsétzlich im gesamten Finanzsektor bestehe, vgl. Arbeitsstudie der
Europdischen Kommission, (s. o. Fn. 18), S. 65.

133 So RISKIPEDIA (,,the largest website of risk-related information in the world*).

1 S0 die Uberschrift eines ausfiihrlichen Beitrags in der FAZ vom 4.7.2009.

133 S, linke Spalte unten.
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sie zukiinftig den norwegischen VM keine Courtagen mehr zahlen wiirden. Als
Konsequenz dieser Entscheidung kiindigten die norwegischen Versicherer im
Mai 2003 sdmtliche Maklervertrage mit einer Frist von drei Monaten und boten
ab dem 1.9.2003 nur noch Versicherungsvertrige auf Nettobasis an.'*°

Ein in unserem Zusammenhang interessanter Aspekt ist dabei die Tatsache, dass
dieses neue System der Nettoisierung von den norwegischen Versicherern
grundsdtzlich marktweit angewandt wird, jedoch mit der bezeichnenden Aus-
nahme der Transportversicherung. In dieser Sparte herrscht — im Gegensatz zum
tibrigen Markt — starke internationale Konkurrenz. Es steht zu vermuten, dass in
diesem Bereich die norwegischen Versicherer befiirchteten, dass hier die VM
bevorzugt mit weiterhin auf Courtagebasis arbeitenden auslidndischen Versiche-
rern zusammen arbeiten wiirden, wihrend sie bei Anwendung eines Nettopoli-
censystems den Verlust erheblicher Marktanteile zu befiirchten hitten. Die
Nichtanwendung des Nettopolicensystems in diesem spezifischen Marktsegment
mit starker (ausldndischer) Konkurrenz erscheint somit als ein weiterer deutli-
cher Beweis fiir die gro3e Bedeutung der VM als Vertriebskanal der Versiche-
rer; die Honorierung dieser wichtigen Funktion durch die Versicherer ist inso-
fern nur folgerichtig.

Die (ebenfalls wenigen) finnischen Versicherer verabschiedeten im Oktober
2002 eine ,,Verbandsempfehlung®, nach der sie den Versicherungsnehmern
nunmehr nur noch Nettopramien (also ohne Courtage) in Rechnung stellen wiir-
den. Ausgelost wurde diese Umstellung durch eine Entscheidung des Verwal-
tungsgerichts Helsinki, nach der auf den ,ersparten* Courtageanteil auch die
Versicherungssteuer in Hohe von 22 % entféllt. Nach Aussage der Hauptge-
schéftsfiihrerin des finnischen Verbandes fiir Finanzdienstleistungen Mintye-
niemi wurde die Einfithrung des neuen Systems aber auch damit begriindet, dass
nach einer Umfrage 69 % der klein- und mittelstdndischen Unternehmen die
Hohe der Vergiitung ihres VM nicht kannten."”’

In Schweden wandte sich der dortige Versichererverband im Mai 2003 an die
Regierung mit der Bitte um die gesetzliche Einfithrung eines Netquoting-
Systems.

Einen Monat spiter versandte der ddnische Versichererverband einen Informati-
onsbrief an seine Mitglieder, der die Vorteile (9 Argumente) und Nachteile
(I Argument) eines Netquotingsystems ,,0bjektiv‘ erlduterte, worauf bereits

136 S im Einzelnen: Sektorenuntersuchung der EFTA-Behorde, S. 41 ff.
7S, Bericht zur Darstellung des neuen Systems: Piivi Kapiainen-Heiskanen, EUROMETRI Magazine 2/2008
vom 28.8.2008, S. 9.
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6 Wochen spiter Versicherungsgesellschaften mit mehr als 50 % Anteil am di-
nischen Markt ihre Pramien entsprechend umgestellt hatten.

Inzwischen hat Finnland anlésslich der Umsetzung der EU-Richtlinie ein Ge-
setz'*® eingefiihrt, nach dem VM ab dem 1.9.2008 nur noch von ihren Kunden
entlohnt werden durften. Nicht zuletzt aufgrund der weltweiten Diskussion zu
diesem Thema wurde die Ubergangsfrist fiir die Einfiihrung diese neuen Sys-
tems jedoch noch einmal um drei Jahre verldngert.

Ebenso hat Ddnemark am 1.7.2007 ein gesetzliches Verbot von Courtagezah-
lungen an VM sowohl in der Lebens- als auch in der Schadensversicherung ein-
gefiihrt, wobei jedoch eine Ubergangsfrist bis 1.7.2011 vorgesehen ist.

In Norwegen wird mittlerweile das ,,Netquoting* von allen einheimischen Ver-
sicherern praktiziert. AuBBerdem erwigt dort die Regierung, ein gesetzliches
Courtageverbot fiir simtliche Versicherungssparten mit Ausnahme der Trans-
portversicherung einzufiihren.

In Schweden schlieBlich wird derzeit das ,,Netquoting* von einigen, jedoch nicht
allen Versicherern praktiziert. Trotz der entsprechenden Forderung des Versi-
chererverbandes wurde jedoch noch keine gesetzliche Regelung getroffen, und
eine Einfiihrung wird auch fiir die nichste Zeit nicht erwartet.

Zusitzlich wurde in Skandinavien als ein entscheidender Grund fiir die Einfiih-
rung der Nettopolicen die dadurch ermdéglichte Ersparnis der Versicherungssteu-
er angefiihrt. Durch die Herausnahme der bei der Bruttopolice in der Versiche-
rungspramie enthaltenen Courtage verringere sich automatisch der versiche-
rungssteuerpflichtige Betrag, wihrend das auf die Tatigkeit des VM entfallende
Honorar der Umsatzsteuer unterliege und somit vom VN als Vorsteuer abgezo-
gen werden konne.

Bereits nach europdischem Steuerrecht erscheint jedoch die RechtmiBigkeit ei-
ner solchen steuerlich giinstigen Losung als mehr als zweifelhaft.'”

2. Litauen

Im Mirz 2007 kiindigte die litauische Versicherungsaufsichtsbehorde ihre Ab-
sicht an, den einheimischen Versicherern zu untersagen, den VM zukiinftig noch
Courtagen zu zahlen; begriindet wurde diese Initiative mit dem Argument, dass
jeder Courtagezahlung ein Interessenkonflikt inhérent sei. Bisher wurde jedoch

% Binnish Insurance Mediation Act 570/2005 (im Ubrigen am 1.9.2005 in Kraft getreten).
139°S. dazu im Einzelnen unter J.2.a.
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noch keine entsprechende Verfiigung erlassen, und eine solche ist auch fiir die
nichste Zeit nicht zu erwarten.

3. Bewertung eines gesetzlichen Courtageverbots

Aber abgesehen von rechtlichen Bedenken: Liegt eine solche zwingende Um-
stellung der Maklervergiitung auf Honorarzahlungen wirklich im Interesse der
Beteiligten?

a. Die spezifische skandinavische Situation

Es iiberrascht nicht, dass der von Versicherern initiierte Ubergang zu einer obli-
gatorischen Vergiitung der VM-Dienstleistungen durch den Kunden in den
skandinavischen Mirkten ihren Ausgang nahm. Dort ist jeweils nur eine sehr
beschrinkte Zahl von Versicherern tétig, die sich daher leicht iiber bestimmte
Marktpraktiken absprechen und die allgemeine Einhaltung solcher Absprachen
kontrollieren konnen.'* Mangels Alternative und wegen des Fehlens nennens-
werter ausldandischer Konkurrenz fiir die VM funktioniert dort der freie Wettbe-
werb unter den Versicherern nicht, und die fehlende Honorierung der (indirek-
ten) Vermittlungsleistung der VM zugunsten des Versicherers bleibt ohne wirt-
schaftliche Sanktionen.

Um diesen Effekt auf dem nationalen Markt zu erreichen, schlossen die skandi-
navischen VU zunichst die oben geschilderten Vereinbarungen. Da diese darauf
abzielten, den Wettbewerb der Versicherer um das von VM gerierte Geschift zu
unterbinden, liegt ihre Rechtswidrigkeit auf der Hand. Nach entsprechenden ju-
ristischen Interventionen gelang es diesen Versicherern, ihre jeweiligen nationa-
len Regierungen davon zu iiberzeugen, diese Vereinbarungen durch inhaltsglei-
che Gesetze abzulosen.'*! Es ist offensichtlich, dass es diesen dabei in erster Li-
nie darum ging, ihre groen nationalen Versicherer aus der Schusslinie der eu-
ropdischen und nationalen Wettbewerbsbehorden zu bringen, ein eventueller
Schutz der VN stand dabei nicht im Mittelpunkt der neuen Regelungen. Wie
oben fiir den norwegischen Transportversicherungsmarkt gezeigt, wenden dabei
auch die skandinavischen Versicherer das System der Nettoprdmien dann nicht
an, wenn auf dem entsprechenden Teilmarkt eine intensive Konkurrenz durch
Versicherer herrscht, die die (indirekte) Vertriebsleistung des VM in Form der
Courtagezahlung honorieren.

19" Folgerichtig qualifizierte auch die finnische Wettbewerbsbehorde das Verhalten der Versicherer als (rechts-
widrige) Aufforderung zum Boykott der VM (Néheres s. Bericht Fn. 138).

'*I' Zum genauen Ablauf und Inhalt der verschiedenen Vereinbarungen, ihrer (EU-)Kartellrechtswidrigkeit und
den Interventionen der einzelnen skandinavischen Regierungen sehr detailliert Freund, Liber Amicorum,
S. 39 ff.
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Es liegt jedoch auf der Hand, dass sich die Angemessenheit der Form der VM-
Vergiitung nicht nach der Frage richten kann, ob in einem bestimmten Markt
bzw. Marktsegment Wettbewerb herrscht oder nicht. Der Wert der Dienstleis-
tung des VM (auch) zugunsten des VU éndert sich dadurch natiirlich auf keinen
Fall.

Zusitzlich haben die inzwischen gemachten ersten Erfahrungen mit diesem neu-
en System gezeigt, dass wegen der mit ihm verbundenen mangelnden Vergiitung
eines Teils der Dienstleistungen der VM deren Zahl erheblich abnimmt. Dies hat
nach Feststellungen der Generaldirektion Binnenmarkt der Europidischen Kom-
mission zur Folge, dass es fiir ausldndische Versicherer zunehmend schwieriger
wird, eine fiir einen Marktzutritt ausreichende Zahl von (nicht VU-gebundenen)
VM zu finden'**; damit zeigt sich, dass das angeblich im Interesse der Kunden
eingefiihrte neue VM-Vergiitungssystem auch hinsichtlich ithrer Wahlfreiheit
kontraproduktiv ist.

Dies war auch der Grund, weshalb die Generaldirektion Binnenmarkt der Euro-
piischen Kommission im April 2009 ein offizielles Schreiben an die finnische
Regierung richtete, in dem sie im Hinblick auf die EU-rechtliche Grundfreiheit
der Dienstleistung der ausldndischen VU auf ihre ernsthaften Bedenken gegen
das Gesetz zur obligatorischen Einfithrung des Netquotingprinzips verwies und
Finnland zu einer baldigen Stellungnahme aufforderte.

b.  Generelle Nachteile eines obligatorischen Honorarsystems

Fiir eine generelle Bewertung des Honorarsystems wird man sich zunichst ganz
klar machen miissen, dass dabei der Kunde die Beratung durch einen VM immer
zu vergiiten hat, auch wenn es danach nicht zu einem Abschluss eines Versiche-
rungsvertrags kommt. Dadurch hat er den Aufwand des VM allein zu tragen, da
bei diesem System der Versicherer den in der VM-Dienstleistung auch enthalte-
nen Wert der Vertriebsleistung (das Outsourcing des Vertriebs zum VM)'*®
nicht mehr entlohnt.

AuBerdem wird in einem solchen System die besonders werthaltige Unterstiit-
zung des VN durch den VM gerade im Schadensfall aus dem Versicherungssys-
tem herausgenommen. Wihrend bei einer herkdmmlichen Bruttopolice die
Schadensfallbetreuung durch den VM enthalten ist — gemifl dem grundlegenden
Versicherungsprinzip der groen Zahl (die vielen schadenfrei bleibenden VN
tragen die Kosten der wenigen Geschéadigten), trigt in einem Honorarsystem der

"> Dies belegt im Ubrigen erneut die fiir einen Versicherer so wichtige ,,Vertriebs*-Funktion des VM.

' Dieser Aspekt der Wertschopfung des VM wird auch in der EU-Richtlinie besonders herausgestellt, wenn sie
in ihrem 9. Erwidgungsgrund ausfiihrt: ,,Versicherungsprodukte konnen von verschiedenen Kategorien von
Personen ... wie Versicherungsagenten, VM und ... vertrieben werden* (Hervorhebung durch Verf.).
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Kunde das Risiko von — potentiell erheblichen — Nachzahlungen fiir die Betreu-
ung im Schadensfall durch seinen Fachmann. Damit trigt der VN ein nicht kal-
kulierbares und potentiell hohes Risiko selbst, obwohl er gerade fiir einen sol-
chen potentiellen Schadensfall eine Absicherung in Form einer Versicherung
gewiinscht hatte. In vielen Fillen wird dies gerade nicht der Absicht und den
Wiinschen des VN entsprechen.'*

Besonders aus diesem Grund sind die strikten skandinavischen Regelungen (s. o.
G.I.1.) abzulehnen. Zwar wurde dort die Einfithrung des ,,Netquoting* mit (an-
geblichen) entsprechenden Wiinschen der VN begriindet, doch wurden solche
Wiinsche nicht etwa von den VN oder ithren Verbianden, sondern von den Versi-
cherern und deren Verbidnden vorgebracht. Insofern iiberrascht es auch nicht,
dass den VN nicht etwa eine Wahlmdglichkeit eingeriumt wurde, ob sie die
Dienstleistungen des VM in das Versicherungssystem (Courtage) einschlielen
oder durch Honorarzahlung direkt entlohnen wollen. Hitten die dortigen VN
wirklich den Wunsch gedulBert, die ihnen vom VM erbrachten Dienstleistungen
diesen direkt zu vergiiten, wire es vielmehr sachgerecht gewesen, den Parteien
die freie Wahl der im Einzelfall angemessenen Vergiitungsform einzurdumen.
Der auf Dridngen der skandinavischen Versicherer angeordnete obligatorische
Charakter der Entlohnung der VU zeigt daher deutlich, dass es ihnen in Wirk-
lichkeit darum ging, die Vertriebsleistung der VM nicht mehr zu vergiiten. Au-
Berdem fiihrte dieses neue System zum Ausscheiden einer erheblichen Zahl von
VM aus dem Markt, die dadurch als Akteure eines gesunden Wettbewerbs unter
den dortigen und mit ausldndischen VU ausfielen; gerade eine solche Entwick-
lung kann nun wirklich nicht im Interesse der Kunden liegen.

Insofern stellen die skandinavischen Regelungen auch einen ungerechtfertigten
staatlichen Eingriff in die freie Preisfindung fiir die VM-Dienstleistung dar. Be-
sonders prignant wird ein solcher Ansatz in einem offenen Brief kritisiert, den
der amerikanische Vermittlerverband PIA'* am 26.3.2007 an die US-Versiche-
rungswirtschaft gerichtet hat. Darin werden entsprechende Gesetzesvorhaben,
die in einigen US-Bundesstaaten im Nachgang zu den Spitzerermittlungen vor-
bereitet wurden, als nichts weniger als einen Angriff auf das ,,American System
of Free Enterprise angesehen.

" Wenn in Weiterentwicklung der Logik der jiingsten BGH-Rechtsprechung (s. 0. D.5.) der VM gerade in die-
ser wichtigen Frage zu keinerlei Aufklirung des VN beziiglich der Zahlungspflicht verpflichtet sein soll,
zeigt dies wiederum deutlich, weshalb dieser Ansatz als verfehlt anzusehen ist.

' National Association of Professional Insurance Agents (Mitglieder: ,,Agents im amerikanischen Sinn, also
inklusive VM nach deutschen Verstindnis).
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Zudem ist auf einen weiteren negativen Aspekt einer solchen stringenten Netto-
policen-Regelung hinzuweisen: Ein solches System fiihrt zwangsldufig zu einem
komplexen und somit teuren vergiitungsrechtlichen Dreiecksverhéltnis.

Neben der Beratung und Betreuung des VN erbringt der VM — wie gesehen —
hiufig auch Dienstleistungen, die dem Versicherer zugute kommen; je nach
Ausgestaltung der Zusammenarbeit im einzelnen ist dabei z. B. an die Risiko-
priifung, die Policenausstellung oder auch das Primieninkasso durch den VM zu
denken. Diese Titigkeiten konnen hiufig vom VM effizienter erledigt werden.
Dadurch, dass sie nicht nochmals vom Versicherer erbracht werden miissen,
wird im Interesse eines rationalen Verfahrensablaufs kostspielige Doppelarbeit
vermieden. In einem Nettopolicensystem muss der VM sich diese Tatigkeiten
von der Vertragspartei vergiiten lassen, der diese zugute kommen, in den gerade
beschriebenen Konstellationen also dem VU. Dementsprechend miisste der VM
die Vergiitung seiner Téatigkeiten zwei Parteien in Rechnung stellen und notfalls
eintreiben.'*® Dabei wird die Bestimmung des angemessenen Preises in diesem
Dreiecksverhiltnis dadurch noch weiter erschwert, dass letztlich die dem Versi-
cherer vom VM in Rechnung gestellten Betrdge ihrerseits die Hohe der dem VN
vom Versicherer fakturierten Pramie beeinflussen (,,Karussell“). Dabei kennt
der Versicherer zum Zeitpunkt der Abgabe der Nettoquotierung meist noch nicht
den ihm vom VM fakturierten Betrag. Schitzt er diesen mit einer Sicherheits-
marge, liegt auch dies nicht im Kundeninteresse. Dadurch lésst sich erkléren,
dass es sich in vielen Fillen der Nettopolicen eingespielt hat, die Vergiitung der
dem Versicherer zugute kommenden VM-Dienstleistung als Prozentsatz der
Versicherungspramie zu berechnen; damit entspricht die Vergiitung des VM je-
doch nicht (notwendigerweise) dem Wert der von ihm erbrachten Dienstleis-
tung. Zumindest fiir diesen Anteil besteht dann aber letztlich keinerlei Unter-
schied zwischen den beiden Systemen.

Ein weiterer entscheidender Nachteil eines Systems, in dem es dem VM unter-
sagt ist, eine Courtagezahlung durch den Versicherer zu erhalten, besteht darin,
dass es den beiden Parteien dadurch nicht mehr moglich ist, die Aufteilung der
mit einer Risikoiibernahme verbundenen Titigkeiten und deren Vergiitung zwi-
schen dem VU und dem VM frei zu vereinbaren. Letztlich liegt es jedoch im In-
teresse des VN, wenn eine Dienstleistung von der Vertragspartei erbracht wird,
die eine Ressource am effizientesten vorhilt. So muss es dem VU auch in Zu-
kunft moglich sein, den technischen VM, der z. B. qualifizierte und teure Inge-
nieurleistungen vorhilt, anders, d. h. besser zu entlohnen als den VM, der diese
Dienstleistungen nicht erbringt. Es ist fiir den Versicherer rationeller, wenn ithm

"% Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass durch die Herausnahme der VM-Vergiitung aus der Versiche-
rungspriamie diese auch nicht mehr von den versicherungsspezifischen Stornierungsregelungen profitiert,
wodurch sich das Ausfallrisiko fiir den VM erhoht.
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der VM ,schrankfertiges* Geschift liefert, als wenn er ein ihm unterbreitetes
Risiko mit eigenen Ressourcen aufarbeiten muss. Jedoch nur, wenn er diese wert-
haltige Zusatzleistung dem VM auch angemessen vergiiten kann, wird dieser
wirtschaftlich in die Lage versetzt, seine Expertise aufzubauen und zu erhalten.

Man konnte nun einwenden, dass die durch Einschaltung eines technischen VM
erzielte Effizienzsteigerung letztlich dem VN — durch niedrigere Primien — zu-
gute kommt und daher auch von ihm zu vergiiten ist. In der Tat wenden sich vie-
le VN an technisch gut ausgestattete VM, weil hier neben einer fachminnischen
Beratung auch eine prizisere Risikoeinschitzung moglich ist. Dabei darf man
aber nicht iibersehen, dass eine solche Zusatzleistung auch dem VU unmittelbar
zugute kommt. Durch ein ,,Outsourcing® bestimmter Titigkeiten auf den VM
kommt es zu Kosteneinsparungen beim VU; auBBerdem wird es ihm so ermog-
licht, sich auf sein Kerngeschift zu konzentrieren und so seine eigenen Ge-
schiftsabliufe zu rationalisieren. Dies kommt (auch) dem Kunden zugute.

4. Schweiz
a. Der neue Gesetzentwurf

Einen am Gedanken der Nettoquotierung orientierten Weg beabsichtigt mogli-
cherweise auch die Schweiz zu gehen. Nachdem die dortige Expertenkommissi-
on ,,Totalrevision VVG* ein Vergiitungsverbot fiir VM durch die Versicherer
empfohlen hatte (s. Art. 40 Abs. 32 VE-VAQG), liegt nunmehr seit Januar 2009
ein konkreter Gesetzesentwurf vor.

In Artikel 68 Abs. 1 des Entwurfs eines Bundesgesetzes iiber den Versiche-
rungsvertrag wird die ,,Entschidigung® der ,,Versicherungsmaklerinnen und
Versicherungsmakler geregelt. Nach dessen Absatz 1 sollen sie zukiinftig von
den ,Versicherungsnehmerinnen und Versicherungsnehmern® ,.entschidigt®
(gemeint ist: vergiitet) werden. In Absatz 2 ist sodann eine Herausgabepflicht
des VM fiir alle ihm von einem VU gewihrten Leistungen vorgesehen wie
,Provisionen, Superprovisionen und andere geldwerte Vorteile, die direkt oder
indirekt mit dem vermittelten Vertrag zusammenhéngen®. Ein (schriftlicher!)
Verzicht des VN auf diese herauszugebenden Leistungen ist nach § 68 Absatz 3
VVG-E nur insoweit zuléssig, als sie die nach Absatz 1 vom VN zu zahlende
,,Entschidigung® (gemeint ist damit das Honorar) iibersteigt. Geschlossen wird
dieses (geplante) System durch eine aufsichtsrechtliche Regelung, nach der der
VM verpflichtet werden soll, den VN vollstindig und wahrheitsgetreu iiber die
Art, die Hohe und die Berechnungsweise der vom VU erhaltenen Leistungen zu
informieren. Ob und ggf. wann dieser Entwurf umgesetzt wird, ist allerdings
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aufgrund der komplexen Schweizer Gesetzgebungsstruktur noch sehr unge-
. 147
wiss.

Begriindet wird die Forderung bzw. der Vorschlag einer Einfiihrung eines Hono-
rarsystems durch den VN mit der dadurch ermoglichten kompletten Transparenz
der Vergiitung des VM. Da bei diesem Modell eine Vergiitung zwingend von
der Kundenseite erfolgt und sie somit ausschlieBlich im Verhiltnis Kunde — VM
ausgehandelt wird, wiirden die gesamte Maklervergiitung automatisch offenge-
legt und alle pekuniédren Interessenkonflikte fiir den VM vermieden.

b. Wertung

Anders als die skandinavische Regelung ist die neu in der Schweiz vorgesehene
Regelung zu beurteilen, die im Entwurf des neuen § 68 Absatz 3 VVG immerhin
eine Vergiitung des VM (auch) durch den Versicherer grundsitzlich zulésst; dies
ist als eine — sachgerechte — Anerkennung der Tatsache zu werten, dass der VM
(auch) zugunsten des VU titig wird. Trotzdem erscheint die Einfithrung der ob-
ligatorischen Honorarvergiitung durch den VN in Absatz 1 als nicht sachgerecht.

Selbstverstdandlich soll es den Vertragsparteien (VN/VU) unbenommen bleiben,
eine Honorarvergiitung als interessengerecht anzusehen und ihrer frei ausgehan-
delten Vertragsbeziehung zugrunde zu legen. Als eindeutig kritikwiirdig er-
scheint vielmehr der vorgesehene obligatorische Charakter dieser Vergiitungs-
form. Durch diese Zwangsldufigkeit verliert der Kunde die Moglichkeit, die
Dienstleistungen des VM sozusagen in das Versicherungssystem mit aufzuneh-
men; dadurch wiirde der Schweizer Gesetzgeber den VN der Moglichkeit berau-
ben, die gerade im Schadenfall besonders wichtige und werthaltige Dienstleis-
tungen des VM durch die Versicherungspriamie abgegolten zu wissen. Durch das
vorgesehene neue System wire er vielmehr gezwungen, diese gerade im Zeit-
punkt des Schadenfalls mit seinen typischerweise groBBen Liquidititsproblemen
(hédufig in Verbindung mit einem vereinbarten Selbstbehalt)noch zusétzlich zu
honorieren. Deshalb sollte man dem VN die Moglichkeit einer Wahl der Vergii-
tungsform nicht nehmen.

Anders als in den oben dargestellten skandinavischen Fillen, die auf die Forde-
rungen der lokalen VU zurilickgingen, fiihlten sich die Autoren des Schweizer
Gesetzentwurfs durch ein Urteil ihres Obersten Zivilgerichts aus dem Jahr 2006
gebunden.'*® Dieses hatte — in Abweichung von den beiden Vorinstanzen — ent-
schieden'®, dass ein Vermodgensverwalter gemiB dem zugrunde liegenden Ge-

"7 Niheres (noch zur Empfehlung der Expertenkommission) s. Info 1/2007 der SIBA (Schweizerischer Versi-
cherermaklerverband), Vorwort des Prisidenten

¥ S0 explizit die offizielle Begriindung zu § 68 des Entwurfs.

149 Urteil des Obersten Bundesgerichts vom 22.3.2006, BGE 132 III 460.
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schiftsbesorgungsvertrag nach § 400 Abs. 1 Obligationenrecht verpflichtet sei,
alle sogen. Retrozessionen an den Geschiftsherrn — also den betreuten Kunden —
herauszugeben. Nach dieser Vorschrift ,,ist der Beauftragte schuldig, auf Ver-
langen jederzeit tiber seine Geschiftsfithrung Rechenschaft abzulegen und alles,
was thm infolge derselben aus irgendeinem Grund zugekommen ist, zu erstat-
ten.*

Die Ubertragung der Grundsitze dieses Urteils auf die zukiinftige Vergiitungs-
form des VM iiberrascht aus mehreren Griinden. Zunéchst ist nicht zu iiberse-
hen, dass diesem Urteil ein extremer Sonderfall zugrunde lag. Ausweislich des
Tatbestandes hatte der nunmehr zur Riickerstattung erhaltener Provisionen ver-
pflichtete Vermogensverwalter seinem Kunden Vermogensschiden in Hohe von
mehreren Milliarden (!) Schweizer Franken zugefiigt und war dafiir rechtskriftig
zu einer Haftstrafe von 4 12 Jahren verurteilt worden. Schon wegen dieser spe-
ziellen zivilrechtlichen Wiirdigung einer besonders atypischen und dementspre-
chend strafrechtlich hart sanktionierten Form der Vermogensverwaltung er-
scheint eine Verallgemeinerung der Urteilsgriinde und erst recht ihre gesetzlich
angeordnete Anwendung auf einen anderen Berufszweig als sehr zweifelhaft.

Bei genauerer Betrachtung der Entwurfsbegriindung erkennt man, dass ihre Au-
toren die Entscheidung des Bundesgerichts nicht nur fiir die Frage einer Heraus-
gabepflicht heranziehen, sondern auch bereits fiir die obligatorische Anwendung
der VM-Vergiitung in Form eines vom VN zu entrichtenden Honorars. Genau
diese Frage wurde vom Bundesgericht jedoch nicht entschieden, da im dortigen
Fall die Parteien diese Art der Vergiitung — unstrittig — vereinbart hatten. In die-
sem — von den Entwurfsautoren fiir die VM analog herangezogenen — Sachbe-
reich der Vermogensverwaltung wurde also durchaus eine privatautonome Ent-
scheidung in Bezug auf die Vergiitungsform anerkannt, wihrend sie fiir die Ver-
giitung der VM eine solche Moglichkeit — ohne weitere Begriindung — nicht ein-
rdumen wollen.

SchlieBlich verkennen die Verfasser dieses Entwurfs den grundlegenden Unter-
schied der verschiedenen Berufsfelder. Bei der Vermogensverwaltung ebenso
wie bei reinen Beratungstitigkeiten wird der Beauftragte schon nach dem Willen
der Parteien ausschlieBlich im Interesse des Kunden titig, der demgemil dessen
Vergiitung iibernimmt.

Ganz anders stellt sich hingegen die Situation des VM dar. Typischerweise berét
er den VM in Vorbereitung eines Versicherungsabschlusses iiber dessen Risiko-
situation sowie iiber den relevanten Versicherungsmarkt; dabei ist er — nach
deutschem Recht — der treuhéindische Sachwalter seines Kunden. Trotzdem ent-
steht ein Vergiitungsanspruch des VM — im nach wie vor typischen — System der
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Vergiitung des VM durch Courtagezahlung erst mit Abschluss des von ihm
vermittelten Versicherungsvertrags: ,,no cure, no pay‘.

Zwar sollen nach dem neuen Schweizer Recht auch ,die Versicherungsmak-
lerinnen und -makler in einem Treueverhiltnis zu den ,,Kundinnen und Kun-
den‘ stehen und in deren Interesse handeln (§ 67 Abs. 1 VVG-E); durch dessen
Absatz 2 werden sie verpflichtet, ,,eine fachkundige Empfehlung abzugeben,
welcher Vertrag geeignet ist, die Bediirfnisse der Kundin oder des Kunden zu
erfiillen®. Nach § 68 Abs. 1 VVG-E miissen diese dann aber den VM in allen
Fdllen entlohnen, also auch in den Fillen, in denen es nicht zum Abschluss ei-
nes Versicherungsvertrags kommt.

Spiegelbildlich versperrt damit das in der Schweiz geplante neue obligatorische
Vergiitungssystem dem Kunden die Moglichkeit, die nach Eintritt eines Versi-
cherungsfalles typischerweise erforderlichen — und zu diesem Zeitpunkt beson-
ders wichtigen — Dienstleistungen des VM in das Versicherungssystem mit ein-
zubeziehen, wie es beim herkommlichen Courtagesystem der Fall ist.

Die obligatorisch angeordnete Zahlungspflicht fiir den VN sowohl fiir alle
vor(versicherungs)vertraglichen Beratungsleistungen als auch insbesondere fiir
jede nachvertragliche Schadensassistenz des VM kann den VN daher im Ver-
gleich zum Courtagesystem stédrker belasten. Dementsprechend wird der von den
Entwurfsautoren offensichtlich angestrebte Schutz der VN in sein Gegenteil
verkehrt, wenn man dem VN sein Wahlrecht beziiglich der Vergiitungsform des
VM nimmt.

Des Weiteren verkennt die vorgesehene Schweizer Neuregelung mit ihrer ana-
logen Anwendung der Regelungen fiir Vermogensverwalter auf den VM einen
weiteren grundlegenden Unterschied zwischen den beiden Berufsfeldern. Wie
bereits oben unter D. im Einzelnen dargelegt, handelt der VM — trotz seiner
Sachwalterstellung gegeniiber dem VN — auch fiir die andere Vertragspartei,
hier den Versicherer. Dabei ist es hdufig im wohlverstandenen Kundeninteresse,
wenn eine Dienstleistung von derjenigen Partei erbracht wird, die diese auf-
grund ihrer Fachkenntnis und ihrer Organisationsstruktur am qualifiziertesten
und am kostengiinstigsten erbringen kann. Wie bereits dargelegt ist dies in be-
stimmten Konstellationen durchaus der VM, der dann insoweit (auch) fiir den
Versicherer handelt und folgerichtig fiir diese Dienstleistung von ithm vergiitet
werden sollte. Wenn nun § 68 Absatz 2 VVG-E eine Herausgabepflicht des VM
fiir vom Versicherer erhaltene Leistungen an den VN bzw. sein Absatz 3 eine
entsprechende Aufrechnungspflicht mit dem vom VN gezahlten Honorar anord-
net, erscheint dies — fiir den VM-Bereich — als unbillig, da der VM diesen Teil
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seiner Dienstleistung zugunsten des Versicherers erbringt und dafiir auch ange-
messen entlohnt werden muss.

Aufgrund dieser verschiedenen Gesichtspunkte erscheint daher die von den
Schweizer Entwurfsautoren vorgesehene Ubertragung der Bestimmungen zum
Vermogensverwalter auf den VM als verfehlt. Thre analoge Anwendung wire
nur gerechtfertigt, wenn es sich um (im Wesentlichen) gleiche Sachverhalte
handelte. Wie oben im Einzelnen dargelegt, ist dies jedoch wegen der besonde-
ren Rolle des VM im Versicherungsmarkt mit seinen drei Parteien gerade nicht
der Fall.

Dabei iiberrascht dieses Verkennen der Spezifika der Rolle des VM durch die
Schweizer Autoren nicht, wenn man die insoweit besondere Situation der
Schweiz beriicksichtigt. Im Gegensatz zu den traditionellen VM-Mirkten sind
VM in der Schweiz noch ein relativ neues Phinomen, gegen deren Tatigwerden
sich die Schweizer Versicherer noch bis vor ca. 20 Jahren mit — untereinander
abgeschlossenen Makler(abwehr)abkommen — heftig wehrten. Zudem ist die
Schweiz als Nicht-EU-Land nicht an den intensiven Diskussionen in den euro-
piischen Gremien (Binnenmarkt- und Wettbewerbsgeneraldirektionen der Kom-
mission, Parlament, Konferenz der Aufsichtsbehorden — direkt — beteiligt), so
dass deren Konzepte nicht stimmig in Schweizer Recht iibertragen werden.

So soll zum Beispiel nach neuem Schweizer Recht der VM bei seinem Rat zwar
— wie auch von der EU-Vermittlerrichtlinie vorgesehen — eine hinreichende Zahl
von auf dem Markt angebotenen Vertrigen sowie die Kundenbediirfnisse be-
riicksichtigen (§ 67 Abs.2 VVG-E), doch iibernehmen die neuen Vorschlige
nicht die in der Richtlinie vorgesehenen umfassenden Informationspflichten des
VM, mit denen der VN iiber eventuell bestehende Interessenkonflikte aufgeklart
wird. Auch unter diesem Gesichtspunkt erscheint die Anordnung einer obligato-
rischen Vergiitung durch den Kunden im Vergleich zur Einfithrung von Infor-
mationspflichten des VM als exzessiv und unangemessen. Da die Schweiz an-
strebt, ihre neuen Regelungen — nicht zuletzt im Hinblick auf die Internationali-
tiat des Versicherungs(vermittlungs)marktes — europakompatibel zu machen, ist
davon auszugehen, dass die jetzt vorliegenden Vorschldge noch griindlich iiber-
arbeitet und dabei an die VM-spezifische Situation angepasst werden. Dabei
sollte aus den oben dargelegten Griinden auch der obligatorische Charakter der
Vergiitung des VM durch den VN aufgegeben werden.
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5. GroBbritannien
a. Reformvorschlidge im Bereich der Lebensversicherung

Aktuell legte zudem auch die britische Aufsichtsbeh6rde FSA revolutionire
Vorschléigelso vor, mit denen ,,das Vertrauen der Kunden wiederhergestellt wer-
den“"" soll. Danach sollen VM im Lebensversicherungsbereich keine Courtage-
zahlungen (von Seiten des Versicherers) mehr erhalten diirfen; vielmehr miiss-
ten sie zukiinftig die Hohe der Vergiitung der von ihnen erbrachten Dienstleis-
tungen ausschlieBlich mit ithren Kunden aushandeln. Nach diesen Vorschldgen
wiirden VM in Zukunft entweder in Form von Honorarzahlungen entlohnt, oder
es wiirde die Vermittlervergiitung (,,adviser charges*) von den Primienzahlun-
gen abgezogen (und dem VM vom VU iiberwiesen), letzteres eine (komplexe)
Gestaltung, die fiir den VN aber aus steuerrechtlichen Griinden (Abzugsfihig-
keit der Prdmien) attraktiv sein konnte. In jedem Fall miisse der unabhéngige
Vermittler den Kunden iiber die angebotenen Dienstleistungen und die entspre-
chenden Kosten zu Beginn der Beratung im Einzelnen informieren; dabei sei er
verpflichtet, sich an seinen generellen, nicht kundenspezifischen Vergiitungsta-
bellen zu orientieren."”” Entscheidend sei nach diesen neuen Vorschligen, dass
zukiinftig die Hohe der VM-Vergiitung nicht mehr mit dem Produktanbieter
(dem VU) ausgehandelt wiirde. Dadurch entfielen in diesem neuen System die
dem Courtagesystem inhédrenten Interessenkonflikte.

b. Wertung

Bei der Bewertung dieser Vorschldge, die im Ergebnis die Einfithrung eines ge-
setzlichen Netquoting-Systems bedeuten wiirden, ist zunédchst darauf hinzuwei-
sen, dass diese Regelung in GroBbritannien zukiinftig fiir alle unabhiingigen Be-
rater im gesamten Finanzdienstleistungssektor (,Independent Financial Advi-
sers®, IFA) gelten sollen, wozu nach traditionellem britischen Verstindnis auch
die im Lebensversicherungsbereich titigen VM zidhlen. Dementsprechend ist als
Regelungszweck dieser neuen Vorschlige die Ausmerzung der Interessenkon-
flikte aller Berater im Finanzdienstleistungsbereich anzusehen. Bereits von da-
her verbietet sich deshalb jede Ubertragung dieses reformerischen Ansatzes auf
den gesamten Versicherungsbereich (also auch auf die Schadensversicherung).

AuBerdem ist darauf hinzuweisen, dass die britische Aufsichtsbehorde mit der
Veroffentlichung ihrer Vorschlidge ausdriicklich nur eine breit angelegte Konsul-
tationsphase bis zum 30.10.2010 eroffnet hat. Keinesfalls sollen sie die Ent-

"% Financial Services Authority, Consultation Paper 09/18: Distribution of Retail Investments, Delivering the
RDR {Retail Distribution Review, HK}, June 2009

"I S0 Jon Pain, Abteilungsleiter Privatkunden bei der FSA in der Presseerklirung zur Vorlage der neuen Vor-
schldge

132 Randziffer 4.8 der Vorschlige
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scheidung prijudizieren, ob und welche Vorschlige Ende 2012 umgesetzt wer-
den."”® Immerhin haben die zu den #hnlich einschneidenden Vorschligen fiir den
Schadensversicherungsbereich™* eingeholten ausfiihrlichen Marktstudien im
Ergebnis dazu gefiihrt, dass die FSA von ihren urspriinglichen Planungen Ab-
stand genommen hat.

Erste Reaktionen auf diese neuesten Vorschldge zeigen zudem, dass ihre Einfiih-
rung mit hohen Kosten fiir den Berufsstand verbunden wire'> und ihre Umset-
zung daher eine hohe Zahl der dort derzeit titigen IFA zur Geschiftsaufgabe
zwange.

Die neuen Vorschldge wiirden auch deswegen eine grofle Gefidhrdung fiir die
wirtschaftliche Existenz der IFA bedeuten, weil sie den Lebensversicherungsge-
sellschaften — wiederum 1m Interesse der Konfliktvermeidung — verbieten, zu-
kiinftig die Vergiitung der IFA vorzufinanzieren (,factoring®); vielmehr solle
gegebenenfalls entweder der VN oder der VM einen entsprechenden Kredit auf-
nehmen."® Fiir jede dieser Parteien wird jedoch — wegen der geringeren Finanz-
stirke und des Gesamtkreditvolumens — eine Kreditaufnahme teurer sein als —
wie derzeit — fiir den Versicherer; folglich stellt dies einen weiteren Faktor dar,
durch den in einem solchen neuen System eine fachkundige Beratung wesentlich
verteuert wiirde.

Derzeit sind in GroBbritannien ca. 35 000 IFA tétig, von denen — schitzungswei-
se — 80 % auf Courtagebasis arbeiten.””’ Nach Einschitzung der von der FSA
beauftragten Consultingfirma Oxera wiirden durch die neuen Vorschlige 20 %
der IFA gezwungen, den Markt zu verlassen'®, nach derjenigen des groBen Le-
bensversicherers Aviva lige diese Zahl sogar niher bei 50 %." Es liegt auf der
Hand, dass eine solch erhebliche Reduzierung der Anzahl der qualifizierten Be-
rater nicht im Interesse der gerade in diesem komplexen Bereich auf fachkundi-
gen Rat angewiesenen Verbraucher liegen kann.

Des Weiteren steht zu erwarten, dass wihrend der Konsultationsphase vor allem
diejenige Argumente eine entscheidende Rolle spielen, die generell gegen eine

133 Ob die von der konservativen Partei fiir den Fall ihres Wahlsieges angekiindigte Auflosung der FSA und ihre
geplante Unterstellung unter die dortige Zentralbank (s. David Cameron/George Osborne, Plan for sound
Banking, Policy White Paper) Auswirkungen auf diese Pldne haben werden, ist derzeit nicht abzusehen.

13%'S. dazu im Einzelnen unten G.III.3.a.bb.

'S5 Der Berufsverband der IFA (Association of Independent Financial Advisers, AIFA) schitzt allein die (einma-
lige) Kostenbelastung fiir die Umstellung auf £ 210 Millionen (s. www.ft.com vom 25.6.2009).

1% S0 der Vorschlag unter 4.21, 3. Spiegelstrich.

57" S0 unbiaised.co.uk.

1% Retail Distribution Review proposals: Impact on market structure and competition, June 2009, S. 36 ff.

159§ www.ft.com vom 25.6.2009: ,,FSA to ban commission for advisers”.
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Vergiitung der VM durch Honorar sprechen. Da diese bereits oben'® ausfiihrlich
dargestellt wurden, soll hier nur noch einmal darauf hingewiesen werden, dass
in diesem System der Kunde eine Beratung auch dann zu vergiiten hat, wenn es
zu keinem Vertragsabschluss kommt (im entscheidenden Gegensatz zum Cour-
tagesystem: ,,no cure, no pay).

AbschlieBend nur angedeutet, weil iiber das Thema dieser Untersuchung hinaus-
gehend, sei die mit einer Einfithrung der obligatorischen Vergiitung des VM im
Lebensversicherungsbereich verbundene grundsitzliche sozialpolitische Be-
fiirchtung, dass die Biirger dann keine hinreichende privatrechtliche Vorsorge
fiir thre Altersvorsorge mehr treffen, da bekanntermallen Lebensversicherungen
eher verkauft als gekauft werden. Das Verkaufen wird aber zwangsldufig gerin-
ger ausfallen, wenn diese Tatigkeit (durch den Lebensversicherer) nicht mehr
vergiitet werden darf.

6. Deutschland
a. Neue Marktstudie fordert Anderungen des Vergiitungssystems

Aktuell ist die Frage einer obligatorischen Honorarvergiitung des VM durch sei-
nen Kunden auch in Deutschland in den Fokus der Diskussion gekommen. Wie
bereits in der Einleitung kurz erwihnt, hat das Bundesministerium fiir Verbrau-
cherschutz am 22.12.2008 die Ergebnisse einer von ihm in Auftrag gegebenen
Studie veroffentlicht, die — mit zahlreichen Schockformulierungen — auf ein
breites Echo auch in der Tagespresse stiefen'®'. Dabei wird die Bundesverbrau-
cherministerin mit der Aussage zitiert: ,,Jm Vordergrund sollte nicht die Provisi-
on stehen, sondern die korrekte Beratung. Eine Finanzberatung, bei der nicht
zwingend ein Produkt verkauft werden muss, sollte unterstiitzt werden.'®? Inso-
weit soll also die Frage des Verbraucherschutzes unmittelbar mit dem Vergii-
tungssystem der Vermittler verkniipft werden.

In der Tat favorisieren die Autoren der im September 2008 vorgelegten Studie
,2Anforderungen an Finanzvermittler — mehr Qualitdt, bessere Entscheidun-
gen“'® im Ergebnis eine honorargestiitzte Finanzberatung. Die Tatsache, dass
als Auftraggeber dieser Studie mit diesen weitreichenden Konklusionen gerade
auch zur Vergiitungsfrage ein Bundesministerium fungiert, macht eine Ausei-
nandersetzung umso dringlicher, da insoweit nicht auszuschliefen ist, dass sie

als Basis zukiinftiger gesetzlicher Regelungen herangezogen wird.

' G.L3.

161 § 7. B. SPIEGEL-Online vom 22.12.2008, wo unter der Uberschrift ,,Deutsche verlieren Milliarden durch
miese Finanzberatung® als Ergebnis der Studie angefiihrt wird, dass die Bundesbiirger pro Jahr 20-30 Milli-
arden durch schlechte Finanzberatung verlieren.

'2 Wie Fn. 124.

19 Beratungsfirma Evers und Jung, Autoren: Habschick/Evers.
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b. Wertung

Dabei ist zunéchst zu erwidhnen, dass die Autoren den grundsitzlich lobenswer-
ten Versuch unternehmen, die Frage des im Finanzbereich erforderlichen
Verbraucherschutzes brancheniibergreifend zu untersuchen. Mit diesem Ansatz
sind allerdings unmittelbar die Vorteile und Grenzen dieser Studie festgelegt,
wenn die Autoren ausfiihren (S. 9 f.), dass man sich bewusst auf eine ,,verstind-
liche, konsistente Gesamtdarstellung der komplexen Materie und auf den Ver-
such beschrinkt, das Untersuchungsobjekt ... auf seine groBen Linien zu ver-
dichten. Es ist hier nicht der Ort, auf die iiber 150 Textseiten der Studie im
Einzelnen einzugehen, vielmehr sollen hier nur ihre Aussagen und Vorschlige
zu der Vergiitungsfrage der VM iiberpriift werden.

Dabei stehen allerdings die getroffenen Feststellungen und die davon abgeleite-
ten Vorschlige der Studie von vornherein auf einem schwachen Fundament,
wenn sie angebliche Missstinde in der Finanzberatung damit begriindet, dass
»00-80 % aller Langfristanlagen mit Verlust vorzeitig abgebrochen werden
und dann noch im selben Atemzug (demselben Sa‘[z)164 ausfiihrt, ,,die gesamten
Vermogensschiden aufgrund mangelnder Finanzberatung werden auf jihrlich €
20-30 Milliarden geschitzt.” Wie gesehen erregt man zwar mit solchen Aussa-
gen die (Presse-)Offentlichkeit, schwicht jedoch zugleich entscheidend die em-
pirische Basis der Untersuchung. Wer mit der Materie auch nur einigermal3en
vertraut ist weill, dass eine hohe Stornoquote nicht monokausal belegt werden
kann. Gerade bei den in Bezug genommenen Langfristanlagen treten im Laufe
der Jahre zwangsliufig relativ hdaufig grundlegende — aber im Zeitpunkt der Be-
ratung nicht vorhersehbare — Verdnderungen in der Lebenssituation des Kunden
auf, die eine Fortfithrung der urspriinglich vollig zutreffenden Finanzentschei-
dung nicht zulassen. Daher ist es grundsitzlich falsch, die Stornoquoten auf
Fehlberatungen als einzige oder auch nur entscheidende Ursache zuriickzufiih-
ren.

Leider fiihrt die von den Autoren der Studie angestrebte ,,Verdichtung auf die
groBBen Linien* auch dazu, dass die fiir eine sachgemiBe Erorterung der Proble-
matik erforderlichen Differenzierungen entweder iiberhaupt nicht oder nicht hin-
reichend deutlich vorgenommen werden. So ist es gerade fiir eine sachgemille
Erorterung der Vergiitungsproblematik schédlich, wenn iiber weite Strecken
nicht erldutert wird, ob eine Aussage allgemein oder nur fiir alle ,,Finanzberater*
oder nur fiir Lebensversicherungen oder nur fiir Privatverbraucher gelten soll.

Besonders deutlich werden solche Mingel bei der Kritik des Courtagesystems
mit einem Verweis auf die US-amerikanischen ,,Spitzer-Vorkommnisse. Ob-

164 Seite 9 der Studie.
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wohl die Studie sich mit einer Verbesserung des (Privat)Verbraucherschutzes
befasst, wird nicht darauf hingewiesen, dass dieses US-Verfahren sich aus-
schlieBlich auf (grofle) Unternehmenskunden bezog. Auch trigt es zu der Trag-
fahigkeit der vorgebrachten Argumente nicht bei, wenn man ,,contingent* com-
missions mit der Begriindung kritisiert, sie hitten den Wettbewerb der Anbieter
um die von VM vermittelten ,,Maklerkontingente‘‘165 unbillig beeinflusst. Auch
die im Text anschlieBend — ohne jegliche Quellenangabe — (angeblich) zu beo-
bachtende Marktbereinigung in den USA in Richtung Nettotarife und damit ver-
bundenen Honorarberatungen ist dort nicht eingetreten und damit als von den
Autoren herangezogenes Argument pro Honorarberatung in Deutschland un-
brauchbar.

Auch die Heranziehung der von der Europdischen Kommission im Rahmen ihrer
Sektorenuntersuchung geduBerten Kritik am Courtagesystem in der Unterneh-
mensversicherung fiir die Forderung eines Umdenkens auch im Privatkundenbe-
reich wird in der Studie nicht ndher begriindet, obwohl es sich dabei um grund-
legend verschiedene Mirkte mit unterschiedlichem Schutzbediirfnis der Kunden
handelt. Vor allem fehlt in der Studie der wichtige Hinweis, dass die europii-
sche Behorde, trotz ihrer teilweisen kritischen Haltung, keinerlei Einschrinkun-
gen des (traditionellen) Courtagesystems angeordnet hat.

Der wohl grote Schwachpunkt der Studie liegt jedoch darin begriindet, dass sie
ihre Empfehlung eines Ubergangs auf eine Vergiitung der Versicherungsvermitt-
ler durch ein Kundenhonorar mit der Forderung verkniipft, dass dabei der Kunde
in Hohe von 50-75 % des Honorarbetrags subventioniert wird. Dabei ist zu-
nichst zu prizisieren, dass die Studie, ohne es auszufiihren, diese Forderung —
wie aus dem Zusammenhang ersichtlich — auf den Lebensversicherungsbereich
beschrinkt.

Mit dem Aufstellen dieser Forderung erkennt die Studie durchaus an, dass viele
Kunden mit der zwangsldufigen Konsequenz eines Honorarsystems nicht leben
konnen oder wollen. Ein solches System zwingt den VM nidmlich 6konomisch
dazu, sich jede einem Kunden erbrachte Dienstleistung von ihm vergiiten zu las-
sen. Die hier im Gegensatz zum Courtagesystem bestehende vollkommene
Transparenz fithrt dazu, dass Kunden mit hohen (Lebens)Versicherungsab-
schliissen nicht mehr dieselben Vergiitungen wie bei einem (prozentualen)
Courtagesystem zu zahlen bereit sind, da die entsprechend hohen Courtagen
nicht mehr den ithnen vom VM erbrachten Dienstleistungen entsprechen. In der
Folge entsteht beim VM der finanzielle Druck, sich auch bei Kunden mit niedri-
geren Versicherungssummen samtliche Leistungen angemessen vergiiten zu las-

19 Sic Seite 87 der Studie; zur richtigen Betrachtung dieses Terminus technicus s. 0. Fn. 121.
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sen. Damit fiele einer der fiir den Kunden grundlegenden Vorteile des Courtage-
systems weg. Thr Charakter als erfolgsabhingige Vergiitung bedeutet namlich,
dass ein Kunde eine Beratung des VM, die nicht zum Abschluss eines Versiche-
rungsvertrags fiihrt, nicht vergiiten muss (,,no cure, no pay‘‘). Dabei erlaubt ihm
gerade diese Tatsache, die Beratung durch mehrere VM - fiir ihn kostenfrei — zu
testen, was auch unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten als einer der
entscheidenden Vorziige des Courtagesystems anzusehen ist. Umgekehrt wiirde,
tiberspitzt formuliert, ein solches obligatorisches Honorarsystem dazu fiihren,
dass sich nur noch ,,die oberen Zehntausend* eine qualifizierte Beratung, gerade
bei der grundlegend wichtigen Altersvorsorge, leisten konnten.'®

Diesen drohenden Ausfall wichtiger Beratungsleistung durch staatliche Subven-
tionen wettmachen zu wollen hiefle aber, den Wettbewerb entscheidend zu ver-
falschen. Grundsitzlich erscheint es als fiir den durchschnittlichen Steuerzahler
unzumutbar, den Abschluss von Lebensversicherungen seiner entsprechend zah-
lungskriftigen Mitbiirger zu unterstiitzen, weil diese sich die dafiir notwendige
Beratung nicht leisten konnten. Auflerdem erscheint jede Abgrenzung der Kate-
gorie von Lebensversicherungskunden, deren Beratung staatlich subventioniert
wird, als willkiirlich.

Zudem erscheint es als ein elementarer Fehler eines solchen Systems, dass es
den Anreiz fiir den Kunden, sich mit der Materie hinreichend zu beschiftigen,
weitgehend unterdriickt, da ihm der Staat den GrofBteil der Beratungskosten er-
setzt; insoweit erscheint diese Losung selbst der inneren Logik der Studie zu wi-
dersprechen, die ansonsten eine bessere Ausbildung der Bevolkerung in Finanz-

fragen fordert'®’.

Dabei ist einzurdaumen, dass auch das Courtagesystem als sogen. mechanisches
Vergiitungssystem die Kosten nicht immer verursachergerecht verteilt, da es
keine individuelle Abrechnung des fiir den einzelnen Kunden erbrachten Auf-
wandes gibt. Durch teilweise iiberhohte VM-Vergiitungen im Vergleich zu den
erbrachten Dienstleistungen besonders bei hohen Lebensversicherungssummen
kommt es im Ergebnis zu Quersubventionierungen ,.kleinerer Kunden bzw. an-
derer Versicherungssparten, in denen sich ansonsten der erforderliche Bera-
tungsaufwand nicht kostenaddquat finanzieren lieBe. Eine solche Quersubventi-
onierung innerhalb des Systems erscheint jedoch wesentlich sachgerechter als
die in der Studie vorgeschlagene (weitgehende) Uberwilzung der Beratungskos-

1% Dieser Aspekt wird von Baum/Reiter vollig vernachlissigt, wenn sie in ihrem Beitrag ,,Was uns die Leh-
mann-Oma lehrt* (FTD.com vom 2.11.2009) pauschal die Ablosung des bisherigen Provisionssystems durch
eine produktoffene und anbieterunabhidngige Honorarberatung fordern.

'7 Siehe z. B. S. 149: ,.Forderung von Finanzbildungsaktivititen und der klaren Aussage: ,.Finanzielle Unwis-
senheit ist ein systematisches Marktrisiko.*
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ten auf alle Steuerzahler. Im Courtagesystem ist immerhin angelegt, dass derje-
nige, der heute kostenfrei beraten wird, morgen die Kosten anderer Beratungen
mittragt, wenn er selbst eine Versicherung abschlief3t: auch hier tragt wieder der
solidarische Charakter des Versicherungsgedankens, der es somit ermoglicht,
dass die gerade im Hinblick auf den Verbraucherschutz besonders wertvollen
Dienstleistungen eines VM marktbreit zur Verfiigung stehen.

Letztlich ergibt eine nihere Betrachtung der in der Studie vorgeschlagenen Ho-
norarlosung, dass der — plakativ — angeprangerte ,,Milliardenvermogensverlust*
durch — angebliche — Falschberatung auch bei diesem System eintritt, wenn der
VN seinen (Lebens)Versicherungsvertrag nicht durchhilt. Auch bei einem sol-
chen System fillt ndmlich der GrofBteil der Beratungskosten zu Beginn der Ver-
tragsbeziehung an, die der VN dann auch bereits komplett zu vergiiten hat. Die-
se Kosten entstehen ihm daher unabhéngig von der effektiven Laufzeit des Ver-
sicherungsvertrags. Der Einwand gegen dieses Vergiitungssystem trifft dabei
genauso — unter fiskalpolitischen Aspekten sogar verstarkt — die vorgeschlagene
Subventionierung der VM-Beratung durch den Steuerzahler. Diese wiirde dabei
immer fillig, auch wenn der VN den Versicherungsvertrag nur kurz durchfiihrt —
eine durch nichts zu rechtfertigende Verschwendung von Steuergeldern!'®®

II. Beeinflussung der Versichererwahl durch Sondervergiitungen?

Auch wenn man die Courtage als sachgerechtes Vergiitungssystem fiir den VM
ansieht, so ist nicht zu iibersehen, dass es fiir Fehlsteuerungen und damit fiir un-
angemessene Beratungen durch den VM anfillig ist. Hier ist in erster Linie an
die Auslobung von Sonderzahlungen von VU gegeniiber VM zu denken.

Besonders durch einige der in den ,,Spitzer*-Verfahren'® zu Tage gekommenen
Sachverhalte ist der Aspekt ,,Anreizzahlung* des VU an den VM vielfach scharf
kritisiert worden. Diese Kritik war sicher dort vollkommen gerechtfertigt, wo
mit teilweise krimineller Energie versucht wurde, das Geschift unter Missach-
tung der Produktqualitét bei einem bestimmten VU zu platzieren, um in den Ge-
nuss von quantitdtsabhingigen Superprovisionen zu kommen. Bedeutet dies je-
doch, dass der Versicherer dem VM nunmehr keinerlei Vergiitung fiir bei thm
platziertes Geschift bezahlen darf?

168 Eg bleibt abzuwarten, ob die im Herbst 2009 angelaufene Studie der Universitit Mainz (Lehrstuhl fiir Bank-
betriebslehre Prof. Leisen) und der Unternehmensberatung MC4MS zur Befragung von Privatkunden zu ih-
ren Priferenzen beziiglich der Beratungsvergiitung hier zu fundierteren Aussagen kommt (Néheres s. www.
honorarberatung-studie.de).

'%'S. 0. FIL
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1. Die Situation in den USA

Um insoweit den eventuellen ,,Spitzer-Effekt fiir die deutschen VM abschiitzen
zu konnen, ist zunichst die Situation in den USA genauer zu betrachten, was in
den aktuellen deutschen und europidischen Diskussionen bedauerlicherweise
nicht immer ausreichend geschieht.'”’

Dafiir ist zu unterscheiden zwischen den von den Mega-Brokern im Zusammen-
hang mit dem Spitzer-Verfahren eingegangenen Selbstverpflichtungen und der
allgemeinen Rechtslage in den USA. Wie bereits erwihnt'”', haben sich erstere
— mit zum Teil unterschiedlichen Detailregelungen — verpflichtet, ihre Kunden
in Zukunft tiber alle von Versicherern geleisteten Zahlungen umfassend zu in-
formieren und ohne deren ausdriickliche Zustimmung keinerlei Sondervergii-
tungen von Seiten der Versicherer anzunehmen.

Im Gegensatz dazu wurde in einer aktuellen Entscheidung des New Yorker Be-
rufungsgerichts unzweideutig festgestellt, dass ,,Vereinbarungen iiber contingent
commissions“ zwischen Versicherungsmaklern und Versicherern nicht rechts-
widrig sind und dem Makler — ohne Vorliegen eines speziellen Rechtsverhilt-
nisses — ,,insoweit auch keine Aufkldrungspflicht obliegt®; auch die ,,Sachwal-
terstellung® (,.fiduciary duty*) des VM gegeniiber seinen Kunden begriinde kei-
ne solche Offenlegungspflicht'’”*. Diese Auffassung wird auch von der dortigen
Wettbewerbsbehorde geteilt, wenn sie in ihrer Entscheidung vom 31.8.2007'"
ausfiihrt: ,,Auch (dem Kunden gegeniiber) nicht offengelegte Vereinbarungen zu
contingent commissions verstolen nicht gegen Gesetze, es sei denn, VM und
Versicherer nutzen sie dazu, den Wettbewerb, etwa durch bid-rigging, zu be-
schrinken. Es ist offensichtlich, dass sich die Wettbewerbsbehorde mit dem
letzten Hinweis auf die dem Spitzer-Verfahren zugrunde liegenden Sachverhal-
te'” bezog, wo das von den beklagten Mega-Brokern bearbeitete Marktsegment
unlauter beschrinkt wurde; im Ubrigen jedoch werden solche Vereinbarungen
als grundsitzlich rechtsmdiffig angesehen.

179 S0 das von der Bundesregierung in Auftrag gegebene Gutachten (s. o. bei Fn. 160), das sich — bei einer Ver-
offentlichung im Dezember 2008 — zu diesem komplexen Sachverhalt mit einer einzigen Fulnote aus dem
Jahr 2004(!) begniigt und dementsprechend alle weiteren Entwicklungen (s. dazu den folgenden Text
m. w. N.) zu dieser Problematik gerade auch fiir seine Schlussfolgerungen ignoriert.

' Oben F.IL (S. 39).

'72 15t Department Appellate Division New York in ,,People v Liberty Mutual Insurance Company* vom
19.6.2008, NY Slip Op 05570; Ubersetzung HK.

' Re Insurance Brokers Antitrust Litigation: Civ. Nos. 04-5184,05-1079 D. N.J. Aug, 31 2007; (Ubersetzung
HK); zu weiteren einschldgigen Gerichtsentscheidungen und ihrer Bewertung aus US-rechtlicher Sicht jetzt:
Myers/Chang, Recent Cases support Legality of Contingent Commissions.

7S, dazu im Einzelnen oben unter F.II.
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2.  Wertung

Auch bei der Bewertung solcher Sonderzahlungen ist wieder die Sonderstellung
des VM auf dem Versicherungsmarkt relevant. Nur durch die Tatsache, dass er
ein bestimmtes Risiko einem VU unterbreitet, wird bei diesem aus einem papie-
renen Dokument ein Versicherungsprodukt, einen eigenen Vertrieb fiir seine
Produkte hat der Versicherer ja — zumindest im Industriegeschiift — (meistens)
nicht. Will dieser nun seine Geschiftspolitik in Bezug auf die Zusammensetzung
seines Portefeuilles durchsetzen, muss er diejenigen VM besonders honorieren
konnen, die ihm Geschift im Einklang mit der von ihm verfolgten Geschifts-
strategie zufiihren.'”

Um die immer bestehende Gefahr einer unzuldssigen Beeinflussung zu verrin-
gern, wird man den VM als Sachwalter seines Kunden fiir verpflichtet halten,
thn tiber die grundsitzlich bestehende Konfliktsituation zu informieren (zu der
speziellen Frage der Offenlegungspflicht seiner Vergiitung im Einzelnen unten,
s. G.II1.3.). Generell ist allerdings eine solche Gefidhrdung der Kundeninteressen
als relativ gering anzusehen, da unter den VM im Allgemeinen ein intensiver
Wettbewerb herrscht. Dort setzt sich nur der VM durch, dessen Empfehlungen
auf fachminnischem Rat beruhen.'’® Die »opitzer-Verfahren* haben immerhin
weltweit erreicht, dass der Frage eventuell versteckter Zusatzvergiitungen inzwi-
schen bei VN und Behorden iiberall so viel Aufmerksamkeit gewidmet wird,
dass nunmehr eine kriminelle Geschiftssteuerung (zum Beispiel durch ,bid-
rigging*) als weitgehend ausgeschlossen anzusehen ist.

SchlieBlich beinhaltet auch die EU-Vermittlerrichtlinie Vorkehrungen gegen
Fehlsteuerungen zum Nachteil des Kunden, wenn sie in ithrem Artikel 12 Ab-
satz 2 den ,,VM* verpflichtet, ,,gemal fachlichen Kriterien eine Empfehlung da-
hin gehend abzugeben, welcher Versicherungsvertrag geeignet wire, die Be-
diirfnisse des Kunden zu erfiillen®. Dieser Anforderung wird in unserem Zu-
sammenhang in der Leitlinie 1 der Transparenzrichtlinien des deutschen VM-
Verbandes VDVM'”" dahingehend konkretisiert, dass seine Mitglieder ver-
pflichtet werden, sich bei ihrer Auswahlentscheidung am ,,Kundeninteresse und
nicht ithrem wirtschaftlichen Eigeninteresse‘ zu orientieren.

Zusitzlich ist der ,,VM* nach Artikel 12 Absatz 3 der Richtlinie verpflichtet,
,,}die Griinde fiir jeden ... zu einem bestimmten Versicherungsprodukt erteilten

'S, zu diesem Aspekt auch die Stellungnahme der hollindischen VM-Verbinde, unten G.II1.3.a.cc.

' Eine Ausnahme kann in einzelnen nationalen Mirkten in Bezug auf das von den Mega-Brokern bediente
Marktsegment bestehen; insoweit diirfte jedoch die Problematik durch die von ihnen eingegangenen Selbst-
verpflichtungen (s. o. F.I.) gelost worden sein.

"7°S. Wortlaut in der Anlage 1.
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Rat genau '"® anzugeben®. Kein VM wird hier angeben wollen, er hitte ein be-
stimmtes Produkt wegen der dafiir ausgelobten Sonderzahlung empfohlen. Dies
erkldrt auch, dass der VDVM in seinen Leitlinien bonus- oder erfolggetriebene
Sondervergiitungen wie z. B. Gewinnbeteiligungen, bei denen das wirtschaftli-
che Eigeninteresse des VM im Vordergrund steht, kritisch sieht und seinen Mit-
gliedern nicht empfiehlt.'”

3. Ausblick

Die Auffassung von der grundsitzlichen RechtsméBigkeit von Sonderzahlungen
seitens der Versicherer scheint sich nach den ,,Spitzer-Enthiillungen* und deren
unmittelbaren Konsequenzen nunmehr selbst in den USA durchzusetzen. Bei ei-
ner Anhorung in der New Yorker ,,Spitzer-Behorde* (mittlerweile bei seinem
Nachfolger) am 25.7.2008 zur VM-Vermittlerentlohnung wurde darauf hinge-
wiesen, dass Mr. Spitzer selbst sowohl gesetzliche Verbote der ,,contingent com-
missions® als auch die obligatorische Angabe der Courtagehthe als unnétig an-
sah, da die geltenden Strafvorschriften fiir den Schutz des VN ausreichten. '’

Nach den bei dieser Anhorung abgegebenen Stellungnahmen ist davon auszuge-
hen, dass die Abgrenzung von zulédssigen und unzuldssigen Sonderzahlungen in
New York in Zukunft wie folgt getroffen wird: Zuldssig sind solche Vereinba-
rungen, deren Bedingungseintritt erst zu einem spiteren Zeitpunkt — z. B. nach
Ablauf des Geschiftjahrs — feststehen. Da insoweit der VM bei der Platzierung
eines konkreten Risikos noch nicht absehen kann, ob er z. B. ein bestimmtes Vo-
lumenkriterium bei einem Versicherer — das den Anspruch auf eine Sonderzah-
lung auslost — iiberschreitet, ist bei solchen Vereinbarungen die Gefahr einer
nicht im Kundeninteresse liegenden Auswahl des Versicherers sehr gering. Bei
der Anhorung wurden solche Abkommen héufig als ,,profit sharing agreements*
bezeichnet'® und als typisches Beispiel die Anerkennung der Leistungen des
VM bei der Schadenverhiitung im Interesse aller Vertragsparteien (,,win — win-
win‘‘) angefiihrt. Untersagt hingegen sind solche Vereinbarungen, nach denen
die Voraussetzungen fiir bestimmte Zusatzzahlungen an den VM von Anfang an
feststehen; hier liegt die Gefahr einer fehlgesteuerten und nicht im Interesse des
Kunden liegenden Risikoplatzierung auf der Hand. Genau solche verschiamt ge-
nannten ,,placement service agreements* lagen den schon mehrfach erwihnten
»pitzer-Verfahren zugrunde.

'8 Hervorhebung vom Verfasser.

17 S0 Leitlinie 4 der Verbandsrichtlinien (s. unten Anlage 1).

180 g, Stellungnahme P. Resnick, Prisident CIB (= Council of Insurance Brokers — Verband der Industriemakler
— Greater New York).

'8 Diese Unterscheidung trifft auch die Europiische Kommission, S. 116.
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Unmittelbar vor Drucklegung der vorliegenden Untersuchung konkretisieren
sich nun tatsichlich diese Einschidtzungen zur US-amerikanischen Rechtslage:
So meldete der viertgroBte VM der USA Gallagher am 29.7. 2009'%*, dass die
Generalstaatsanwiltin von Illinois (Attorney General Lisa Madigan) ihm gestat-
tet habe, ab dem 1.10.2009 wieder ,,contingent commissions‘ in allen Sparten
anzunehmen. In der Tat hatte auch dieser groBe VM im Nachgang zu den Spit-
zer-Ermittlungen'® am 18.5.2005 mit der fiir ihn zustindigen Aufsichtsbehorde
von Illinois einen Vergleich geschlossen.'™ Darin hatte er sich nicht nur ver-
pflichtet, $ 27 Millionen in einen Fond zur Kundenentschidigung zu zahlen,
sondern zukiinftig auf jegliche ,,contingent commissions* zu verzichten (Gallag-
her hatte darauf bereits seit dem 1.1.2005 freiwillig verzichtet) und im Ubrigen
seine Kunden detailliert iiber die Hohe erhaltener Courtagen zu informieren.

Die Aufhebung des Verbots der Annahme von ,,contingent commissions® erklér-
te der Vorstandsvorsitzende Mr. J. Patrick Gallagher 185 hunmehr damit, es sel
Rechtsgrundlage des Vergleichs mit seinem Unternehmen gewesen, dass die
Aufsichtsbehorde dieses Verbot nach und nach auf den gesamten Berufsstand
erstrecken und somit gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir alle Marktteilnehmer
schaffen werde. Nachdem dies aber nach nunmehr iiber vier Jahren nicht erfolgt
sei, konnte er — in iiber 25 Verhandlungsrunden'® — die Behorde von den da-
durch verursachten immensen Wettbewerbsnachteilen fiir sein Unternehmen
(,,uber $ 30 Millionen Verlust iiber 4 Jahre®) tiberzeugen. Dementsprechend er-
warte er auch ab 2011 jihrliche Zusatzeinnahmen aus den jetzt wieder zuléssi-
gen ,.contingent commissions* in Hohe von $10 Millionen.'®’

Der frithere Kollege von Mr. Spitzer und spitere ,,Prisident (Superintendent)
der New Yorker Versicherungsaufsichtsbehorde Eric Dinello hielt in seiner
Kommentierung'®® der Revision des Vergleichs die Zahlung von ,.contingent
commissions® ebenfalls fiir zulédssig; allerdings unterstrich er das Vorliegen ei-
nes eindeutigen Interessenkonflikts, der den Kunden gegeniiber offengelegt und
vom VM angemessen behandelt werden miisse.

182 www.ajg.com: « Q2 2009 earnings ».

33, dazu F.IL

'8 Zum genauen Inhalt (« settlement details ») s. businessinsurance vom 23.5.2005.

185 Mark E. Ruquet, National Underwriter vom 3.8.2009.

1% Tradingmarkets.com vom 29.7.2009.

87" Auch fiir die versicherungsnehmende (US-)Industrie erscheint diese Auffassung zunehmend als akzeptabel.
So erklirte der Vizeprésident der RIMS Fleming Anfang November 2009, dass sein Verband es zwar bevor-
zugen wiirde, wenn die VM keine ,,contingent commissions* annehmen wiirden, er diese jedoch unter der
Voraussetzung akzeptieren konne, dass die VM ihre Kunden vollumfénglich iiber alle von den Versicherern
erhaltenen Zahlungen informieren (Kykendall, www.nasdaq.com vom 6.11.2009).

'8 David Dwanka, SNLinteraktive vom 11.9.2009.
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Dieser Einschidtzung entspricht es, dass ganz aktuell die New Yorker Versiche-
rungsaufsichtsbehorde einen Gesetzentwurf zur Offenlegung der Versicherungs-
vermittlervergiitung (,,Producer Compensation Transparency Regulation*) vor-
gelegt hat'®. In dessen letzter publizierter Fassung sollen die Vermittler ver-
pflichtet werden, ihre Kunden auf ihr Recht hinzuweisen, Informationen iiber
alle im Zusammenhang mit der Risikoplatzierung vom Versicherer an den VM
geleisteten Zahlungen zu erhalten. In ihrer Stellungnahme zu diesem Gesetzent-
wurf fordern die Vertreter der versicherungsnehmenden Industrie, denen diese
Verpflichtungen nicht weit genug gehen, hingegen eine automatische Offenle-
gung aller Vermittlervergiitungen.'” Dieser Vorschlag wird jedoch von der Be-
horde abgelehnt, da er fiir den Berufsstand mit einer enormen Kostenbelastung
verbunden sei; insofern stelle der derzeitige Vorschlag einen ausgewogenen
Kompromiss dar.

Da die von den GroBmaklern im Nachgang zu den Spitzerverfahren eingegange-
nen Selbstverpflichtungen nicht nur deren US-amerikanischen Kunden betref-
fen, sondern (grundsitzlich) weltweit gelten, ist es nicht iiberraschend, dass die
nunmehr angelaufene Revisionsbewegung die Vertreter der Kunden auch in Eu-
ropa auf den Plan gerufen hat. So ,,bedauerte* der Prisident der Europiischen
Riskmanagervereinigung FERMA Peter Den Dekker die neue Haltung der Auf-
sichtsbehorde in Illinois und bezeichnete sie als einen ,,wesentlichen Schritt
riickwirts“."”" Als Losungsmoglichkeit schlug er daher den Abschluss einer
Vereinbarung zu den Modalititen einer entsprechenden Offenlegung mit dem
europdischen Berufsverband der Versicherungsvermittler BIPAR bis spitestens
Ende 2010 vor."”? Auch der Prisident des deutschen Verbandes sprach sich fiir
verstiarkte Transparenz aus, ist aber gleichzeitig der Auffassung, dass der Inte-
ressenkonflikt fiir die VM beherrschbar sei.'”

4. Zwischenergebnis

Diese Ausfiihrungen diirften gezeigt haben, dass eine strikte, etwa vom Gesetz-
geber vorgegebene Anwendung eines Verbots von Courtage- oder Sonderzah-
lungen durch Versicherer es nicht erlaubt, den spezifischen Konstellationen des
Versicherungsmarktes hinreichend Rechnung zu tragen; letztlich wird dadurch
der damit angestrebte Zweck eines groleren Schutzes des VN sogar in sein Ge-
genteil verkehrt.

189 71 Einzelheiten und dem Verfahrensstand, s. Zack Phillips, businessinsurance.com vom 27.9.2009.

'S Phillips, Fn. 179.

o1 Ladbury, businessinsurance.com vom 23.8.2009, dazu auch Sally Roberts, Business Insurance vom
17.8.2009, die FERMA'’s Haltung scharf kritisiert: ,,] am not 100 % sure FERMA understands exactly ...”

192 Michael Bradford, businessinsurance.com vom 6.10.2009.

'3 Stefan Segulla, Priisident des Deutschen Versicherungsschutzverbandes (DVS) bei der Jahrestagung 2009 der
FERMA, s. dazu strategicrisk.co.uk vom 6.10.2009.
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Damit soll nun nicht etwa gesagt werden, dass Nettopolicen grundsitzlich die
falsche Form der VM-Vergiitung darstellen. Wo die Vertragsparteien — trotz der
oben'”* beschriebenen bestimmten Nachteile dieses Systems — die Direkthono-
rierung durch den VN fiir angemessen halten, steht dem — im Rahmen der auch
grundgesetzlich anerkannten Vertragsfreiheit (Art.2 Abs. 1 GG) — natiirlich
nichts entgegen. Ziel der vorliegenden Ausfithrungen war es nur darzulegen,
dass trotz gewisser in den ,,Spitzer“-Fillen und im Zusammenhang mit den
skandinavischen Entwicklungen in das Licht der Fachoffentlichkeit geratenen
problematischen Aspekte der traditionellen Bruttopolicen und der prozentualen
(Courtage-)Vergiitung des VM dieses System nicht automatisch obsolet wird.
Thre Ablosung durch eine obligatorische Einfithrung eines Nettopolicensystems
i1st wegen der dargestellten Nachteile daher nicht angebracht.

ITI. Kautelen gegen mogliche Auswiichse des Courtagesystems

Allerdings sind die als (ein) Ergebnis der Sektorenuntersuchung der Europii-
schen Kommission zu verstehenden kritischen Abschlussbemerkungen zu die-
sem System sowie die zumindest skeptische Haltung nicht nur der skandinavi-
schen Behorden gerade in Bezug auf die Vergiitungsregelung — besonders im
Hinblick auf die jetzt angekiindigte Revision der EU-Vermittlerrichtlinie'” —

ernst zu nehmen.

1. Information der Offentlichkeit

Dabei wird es zunichst wichtig sein, missverstindliche oder gar irrefiihrende In-
formationen der Kunden im Hinblick auf die VM-Vergiitung zu vermeiden.

Dementsprechend ist es zu kritisieren, wenn der Berufsverband der deutschen
VM VDVM in einer Broschiire fiir die Dienstleistungen seiner Mitglieder damit
wirbt, dass ,,durch die Einschaltung eines VM keine zusitzliche Kosten entste-
hen*. Zwar ist davon auszugehen, dass mit dieser Aussage in erster Linie beab-
sichtigt ist, den Anforderungen der Wettbewerbsrichtlinien der Versicherungs-
wirtschaft (in der Fassung vom 1.9.2006) zu entsprechen, nach denen es unzu-
lassig ist, mit dem Schlagwort ,kostenlose Vermittlung zu werben (Nr. 23
,» Lauschungsverbot* S. 5).

Trotzdem sollte gerade der vorrangig zustindige Berufsverband (zumindest)
missverstindliche Aussagen zu der Frage der Vergiitung des VM vermeiden, ist
es doch sowohl bei Brutto- als bei Nettopolicen letztlich immer der VN, der den
VM vergiitet. Kein verniinftiger Kunde wird annehmen, dass die wertvolle Bera-

4 G.1.3.b.
195§, dazu unten M.
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tung durch einen Fachmann in einer so wichtigen Angelegenheit wie seiner Ri-
sikoabdeckung vom VM wirklich kostenlos erbracht werden kann.'”® Wiirde
hingegen der Berufsverband diesen Aspekt offensiv herausstellen, erleichterte er
seinen Mitgliedern eine entsprechende Diskussion mit ithren Kunden, da diesen
so bewusst wiirde, dass eine angemessene Vergiitung der Maklerdienstleistung
marktiiblich ist und nicht etwa einem besonders ausgeprigten Gewinnstreben
gerade seines VM entspricht — gerade angesichts der oben dargelegten internati-
onalen und vor allem EU-Entwicklungen kann mittlerweile die Frage der Vergii-
tung der VM vor allem in der Offentlichkeitsarbeit kein Tabu mehr sein!

Derselbe Vorwurf trifft den Osterreichischen Berufsverband der VM (mit Zwangs-
nlitgliedschaft)197, wenn er in dem von ithm veroffentlichten ,,Berufsbild* unter
der Uberschrift: “4. Was kostet die Beratung/Vermittlung durch den Versiche-
rungsmakler?* anfiihrt: ,,Fiihrt die Beratung in eine erfolgreiche Vermittlung eines
Versicherungsprodukts, so wird die Tatigkeit des Versicherungsmaklers vom
Versicherer honoriert.“ Abgesehen davon, dass man sich fragen wird, fiir wen
die Vermittlung ,.erfolgreich® war, hat auch hier der Berufsverband eine gute
Gelegenheit verpasst, die gerade fiir den Kunden werthaltige Dienstleistungen
der VM herauszustellen, die ja wirtschaftlich in allen Fillen von ithm vergiitet
wird. Eine solche (verkiirzte) Aussage widerspricht hingegen dem berechtigten
Informationsbediirfnis des modernen Kunden. Sie lésst sich letztlich nur dadurch
erklidren, dass dieser Fachverband zugleich die berufsstindischen Interessen der
,Berater in Versicherungsangelegenheiten* zu vertreten hat.

Da erscheint die Position des franzosischen VM-Verbands CSCA der Problema-
tik wesentlich angemessener, wenn er — in seinem fiir seine Mitglieder binden-
den — Verhaltenskodex (Code Moral) in Artikel 2 regelt: ,,Die Hohe der Courta-
ge darf die Qualitit der Dienstleistung in keiner Weise beeinflussen.* Daher ist
es zu begriiBen, wenn jetzt auch der VDVM in Leitlinie 1 seiner Transparenz-
Leitlinien (s. Anhang 1) das Kundeninteresse als bestimmend fiir das Auswahl-
entscheidung des VM ansieht.

2.  Bewertung durch die EU

Aber was sagt die EU zu der Frage der Vermittlervergiitung? Wie hat sie auf die
»opitzer-Entwicklungen reagiert? Verlangt sie nunmehr die obligatorische Of-
fenlegung der Courtagen oder gar — gemill den skandinavischen Entwicklungen

"% S0 sehr deutlich die Bundesministerin fiir Justiz bei der Jahrestagung 2007 des Gesamtverbands der Deut-
schen Versicherungswirtschaft: ,,Vermittler und Vertrieb kosten Geld, und ein guter Versicherungsvermittler
hat auch das Recht auf eine anstiindige Bezahlung.“ S. auch schon Handelsblatt vom 28.6.2003: ,,Gute Bera-
tung kostet Geld.*

"7 Wirtschaftskammer Osterreich, Fachverband der Versicherungsmakler und Berater in Versicherungsangele-
genheiten.
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(und nun auch dem neuen Schweizer Gesetzentwurf) — einen obligatorischen
Ubergang zu einem System der Nettopolicen?

In der Tat war die Europdische Kommission mit der Einfiihrung des ,,Netquo-
ting* in Skandinavien befasst, und zwar unter dem Aspekt der unlauteren Wett-
bewerbsbeschrinkung. Dabei hatte sie allerdings die Frage untersucht, ob das
abgestimmte Verhalten der skandinavischen Versicherer eine rechtswidrige ho-
rizontale Kooperation darstellte'”®, und versandte zur Sachverhaltsaufkldrung
eingehende Fragebogen an die betroffenen Marktteilnehmer. Zu einer Entschei-
dung kam es nicht mehr, da die Europidische Kommission im Rahmen neuer
Kooperationsregeln die Zustdndigkeit an die nationalen Wettbewerbsbehdrden
tibertrug'” und die dem Verfahren zugrunde liegende Beschwerde daraufhin zu-
riickgenommen wurde.””

Im Ubrigen verteidigt die Europiische Kommission vehement die freie Preis-
gestaltung, und tiberlidsst es folgerichtig auch im Versicherungsbereich den Markt-
teilnehmern, den Preis — und die Ausgestaltung — der Vergiitung der erbrachten
Dienstleistung frei zu vereinbaren.

3. Schutz des VN vor Interessenkonflikten durch Information —
Offenlegungspflicht der Courtage gegeniiber dem Kunden?

a. Auslidndische Mirkte
aa. USA/Kanada

Die New Yorker ,,Spitzer*-Untersuchungen und ihre Parallelverfahren in mehre-
ren US-Bundesstaaten in den Jahren 2005 und 2006 haben vor allem in den
durch das angelsichsische Recht und den darauf basierenden Marktgepflogen-
heiten geprigten Lindern zu groBer rechtlicher Unsicherheit gefiihrt.

Dies erkliart, weshalb sich in diesen Mirkten damals viele VM, aber auch zahl-
reiche Versicherer zu totaler Transparenz in Bezug auf alle gezahlten Vergiitun-
gen entschlossen haben. Unmittelbar ausgelost durch diesen Marktschock haben
sich damals viele Marktteilnehmer entschlossen, umfangreiche Informationen
auf 1thre Websites zu stellen, die sich teilweise noch heute — in aktualisierter
Form — dort befinden.

% Rechtssache COMP/01/38 748

' Neue Kartell-VO 1/2003, ABL. 2003, L1/1 (in Kraft getreten am 1.5.2004) und die dazu ergangene
,Netzwerkbekanntmachung® der Europdischen Kommission vom 27.4.2004, ABI. C 101/43

%S dazu auch die Stellungnahme des finnischen Verbandes fiir Finanzdienstleistungen zur EU-
Sektorenuntersuchung vom 10.4.2007, Website der Generaldirektion Wettbewerb der Europdischen Kommis-
sion
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Am deutlichsten zeigte sich dies wohl in Kanada und dort besonders in der
(wirtschaftlich stdrksten) Provinz Ontario, wo die Kunden der VM prizise In-
formationen abrufen konnen sowohl beziiglich der Versicherer, mit denen Mak-
lerabkommen bestehen, als auch in Bezug auf die von den einzelnen Gesell-
schaften gezahlten Courtagesitze.””' Geschlossen wird dort das System der um-
fassenden Transparenz durch Parallelverdffentlichungen der Versicherer auf de-
ren Websites; diese nennen im Rahmen ihrer Geschiftspolitik der ,,vollkomme-
nen Offenlegung und Transparenz‘“** nicht nur genau die Basis-Courtage pro
Versicherungssparte, sondern gehen auch detailliert auf von ihnen bezahlte
,Contingency commissions und ,,services fees* ein. Interessant ist dabei die
teilweise zusitzliche Angabe von (zwischen VU und VM) vereinbarten Produk-
tionszielen, wobei die Versicherer zugleich betonen, dass ,,der VM immer im
besten Kundeninteresse zu handeln‘ habe.

In einer offiziellen Verlautbarung vom 12.12.2007 stellte dann jedoch gerade die
,,Spi‘[zer“—Beht')lrdezo3 klar, dass es (nach US-amerikanischen Recht) ,.fiir einen
VM keine rechtliche Verpflichtung gibt, seinen Kunden gegeniiber die Hohe der

Courtage offenzulegen, die er fiir von ihm platzierte Policen verdient*.*"*

bb. GroBbritannien

In Europa wurde in letzter Zeit die Frage einer Offenlegungspflicht der Courtage
durch VM am intensivsten in GroBbritannien erortert.

Dort sieht fiir den Bereich der Schadensversicherung das neu gefasste Insurance
Conduct of Business Rules Sourcebook (ICOBS)* u. a. vor, dass VM gegen-
tiber Nicht-Verbraucher-VN verpflichtet sind, auf Anfrage die verdiente Courta-
ge grundsdtzlich in £ und Pennies konkret offenzulegen. Im Rahmen ihrer im 2.
Halbjahr 2006 durchgefiihrten Untersuchung zum Konfliktmanagement durch
VM stellte die britische Aufsichtsbehorde FSA jedoch fest, dass diese — schon
seit 2000 — bindende rechtliche Verpflichtung in der Praxis nur unvollkommen
erfiillt wurde. In ithrem Rundschreiben vom 6.12.2006 an alle Vorstandsvorsit-
zenden britischer VM kiindigte sie daher einschneidende Sanktionen gegeniiber

201 als ein Beispiel fiir viele: www. crainschooley.on.ca/disclosure.

202§, das Beispiel der ,,Dominion of Canada General Insurance Company*: www. thedomini-
on.ca/web/brokercompensation.do.

203 Das Insurance Department of the State of New York (Office of the General Counsel)”.

% Ubersetzung HK.

% Aus dem von allen britischen VM einzuhaltenden FSA’s Principles for Businesses, applicable rules and guid-
ance in ,,The FSA Full Handbook*, die auf dem Financial Services and Market Act von 2000 beruhen. In un-
serem Zusammenhang ist besonders einschléigig: ICOBS 4 , Information about the firm, its services and remu-
neration, dazu unten noch eingehend. Diese Verpflichtungen betreffen ausdriicklich nur Unternehmenskun-
den und ,,non investment products®, d. h. ausdriicklich nicht Lebensversicherungen. Hierfiir gelten jedoch spe-
zifische Regeln, s. u. G.1.4.
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dem Berufsstand fiir den Fall an, dass insoweit keine grundlegende Abhilfe ge-
schaffen wurde.

Gleichzeitig beauftragte sie eine renommierte Consulting-Firma®® mit einer
Marktstudie zu der Frage, inwieweit das Fehlen von Transparenz in Bezug auf
die an VM gezahlten Courtagen als Marktfehlverhalten einzuschétzen und daher
die Einfiihrung einer obligatorischen Provisionsoffenlegung vorzusehen sei; da-
bei sollten eventuelle Vorteile eines solchen Systems gegen die damit verbunde-
ne Kostenbelastung fiir die VM abgewogen werden.

Nach einer detaillierten Marktuntersuchung (so u. a. der Durchfiithrung von iiber
200 Befragungen von (Unternehmens-)VN sowie unter Beriicksichtigung der
Ergebnisse der Sektorenuntersuchung der Europdischen Kommission) kam diese
Studie zu dem Ergebnis, dass derzeit etwa 50 % aller Unternehmenskunden aus-
reichende Angaben zur VM-Vergiitung erhielten und ein Marktversagen nur in
einem einzigen, eng begrenzten Marktsegment festzustellen sei. Im sogen. ,,Mit-
telsegment* der Industrie- und gewerblichen Kunden (in der Studie definiert als
Kunden mit einem Jahresumsatz von £ 500 000 bis 100 Millionen) wiirden VM
typischerweise nicht durch Honorarzahlung vergiitet; auerdem sei fiir diese
Kundenkategorie eine Absicherung durch die Errichtung von Captives (wegen
der damit verbundenen Kosten)unrealistisch. Die Studie kam zu dem Ergebnis,
dass in diesem Segment, das 52 % des gesamten Unternehmenskundenbereichs
ausmache, falsche Vorstellungen iiber die Hohe der Courtage bestehen und diese
Kunden ihr entsprechendes Informationsrecht nicht (ausreichend) kennen. Dem-
gemil stellte die Studie fiir diesen Bereich ein Informationsdefizit zuungunsten
der VN (also eine asymmetrische Informationslage) fest.

Bei der Abwigung der Frage, ob dieses — so abgegrenzte — Marktversagen durch
die Einfithrung einer obligatorischen Transparenz beziiglich der Courtage ge-
heilt werden sollte, kam die Studie zu dem Ergebnis, dass die Einfiithrung eines
solchen Systems zu einmaligen Kosten von £87 Millionen und zu jédhrlichen Be-
lastungen des Berufsstands in Hohe von £34 Millionen fithren wiirde. Dabei sei
des Weiteren zu beriicksichtigen, dass diese (hohen) Kosten in erster Linie von
den kleineren VM zu tragen seien, da die groBen VM bereits heute ithren Kunden
gegeniiber ihre Vergiitungen offenlegten™’. Nach einer sorgfiltigen Abwigung
der Kosten-Nutzen-Relation rieten die Consultants daher schlieBlich von einer
Einfiihrung eines obligatorischen ,,Disclosure-Systems* ab.

26 CRA International, London
2073, dazu oben F.IL.
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Als Reaktion auf diese ausfiihrliche Expertise veroffentliche die britische Auf-
sichtsbehorde FSA am 16.12.2007 ein ,,discussion paper® mit dem bezeichnen-
den Titel ,,Transparency, disclosure and conflicts of interest* 2% und lud alle
Marktteilnehmer zu einer Stellungnahme bis 25.6.2008 ein. Bereits durch die
Wahl der Uberschrift machte sie dabei klar, dass sie die Frage der Courtagean-
gabe nur als Teilproblem aus dem Verhiltnis der VM in Bezug auf ihre Kunden
sah.

In diesem ,,discussion paper* machte die FSA deutlich, dass sie die Tatsache,
dass ein VM zwar im Interesse seiner Kunden zu handeln verpflichtet ist, aber
regelmiBig vom ,,Produzenten entlohnt wird, als Vorliegen einer stindigen
Konfliktsituation ansieht. Jedoch wiirden nicht alle VM diese als solche erken-
nen und folglich nicht angemessen behandeln.

AuBerdem schlug die FSA vor, dass VM in Zukunft die von ihnen erbrachten
Dienstleistungen genau angeben miissten; als Beispiel hierfiir fithrte sie eine
Verpflichtung des VM an, ihren Kunden genau anzugeben, wie viele Angebote
er fiir ein bestimmtes Risiko eingeholt hat. Zusitzlich sollten sie ithren Kunden
gegeniiber alle Zahlungen angeben, die sie von Versicherern erhielten, wobei
auch eventuelle Vergiitungen fiir die Durchfithrung von Verwaltungsaufgaben
zugunsten der Versicherer oder deren Unterstiitzung bei der Schadenabwicklung
anzufiihren seien. SchlieBlich schlug die FSA vor, dass VM ihren Kunden ge-
naue Angaben zu Beteiligungen von und Kooperationen mit Versicherern ma-
chen. Dabei war der FSA fiir ihre gesamten Vorschldge daran gelegen, dass die
jeweiligen Angaben marktweit in standardisierter Form erfolgen, um so den
Kunden einen Vergleich zwischen verschiedenen VM zu vereinfachen.

Viele britische VM erkannten, dass eine Umsetzung solch weitgehender Vor-
schlidge schon aufgrund des grolen Verwaltungsaufwands und der damit ver-
bundenen hohen Kosten gleichbedeutend mit dem Ende ihrer beruflichen Exis-
tenz wére und reagierten entsprechend zahlreich und vehement gegeniiber der
Behorde. Diese kiindigte angesichts der breiten Front der Ablehnung durch den
Berufsstand Mitte Dezember 2008*” an, dass sie keine zwingenden Regelungen
zu der Frage der Courtageangabe einfithren wiirde. Als Begriindung dafiir bezog
sie sich auf das Ergebnis einer inzwischen durchgefiihrten weiteren Marktstudie,
nach der die sogen. ,,contingent commissions nur etwa 1,5 % der Gesamtein-
nahmen der britischen VM ausmachten. Zudem habe diese neue Studie ergeben,
dass die iiberwiegende Anzahl der VM angemessene Vorkehrungen zur Beherr-
schung der bestehenden Interessenkonflikte getroffen hitten.

28 Btwa: » Iransparenz, Informationspflichten und Interessenkonflikte* (HK)
% FSA Feedback Statement 08/7 vom 16.12.2008
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Allerdings gab die Aufsichtsbehorde ,,die heile Kartoffel* unverziiglich wieder
an den Berufsstand zuriick und forderte ihn auf, bis Friithjahr 2009 eine Art Be-
rufskodex zu entwickeln, mit dem 1m wohlverstandenen Kundeninteresse fol-
gende Ziele erreicht werden sollten: Zugang zu klaren und miteinander ver-
gleichbaren Informationen iiber erhaltene Courtagen, iiber die Titigkeiten, die
der VM zugunsten des VN erbringt und iiber eventuell von ihm erbrachte
Dienstleistungen zugunsten des Versicherers. Auflerdem miissten die Kunden
rechtzeitig und eindeutig auf ihr Fragerecht beziiglich der Hohe der Courtage
hingewiesen werden, wobei die dann gegebenen Informationen auch alle Zah-
lungen von Versichererseite (auch inklusive eventuell erhaltener Sondervergii-
tungen) enthalten miissten. Ein solcher Berufskodex sollte dabei ausdriicklich
auf den Bereich der Unternehmensversicherung beschrinkt bleiben, entspre-
chende Regelungen fiir den Privatverbraucher schloss die FSA derzeit ausdriick-
lich aus. Der vom Berufsstand erarbeitete Kodex (fiir Unternehmenskunden)
wiirde dann nach einer Uberpriifung im Hinblick auf das Erfiillen dieser Ziele
von der FSA ,bestitigt; dadurch waren VM, die dessen Regeln einhalten, (zu-
mindest) wihrend der niachsten drei Jahre vor aufsichtsrechtlichen Sanktionen
gefeit. Zudem behilt sich die FSA ausdriicklich vor, nach einer zweijdhrigen
Erprobung dieses neuen Kodex’ eigene Regeln zu diesem Komplex zu entwi-
ckeln.

Zwischenergebnis

Die Beschreibung der aktuellen britischen Situation ist fiir die hier vorgelegte
Untersuchung unter mehreren Aspekten sehr aufschlussreich. Zunichst zeigt sie,
dass im bedeutenden britischen Markt mit seiner groBen wirtschaftlichen Bedeu-
tung der VM deren grundsitzlich bestehende Konfliktsituation als eine aus den
Marktgegebenheiten leicht zu erkldrende und daher auch von der zustindigen
Aufsichtsbehorde problemlos akzeptierte Tatsache angesehen wird.

Dementsprechend reagierte sie auch weder auf die in den ,,Spitzer-Verfahren*
aufgedeckten Praktiken noch auf die grundsitzliche Kritik der Europdischen
Kommission als Ergebnis ihrer Sektorenuntersuchung mit bindenden Regelun-
gen etwa beziiglich der Positionierung des VM zwischen den Parteien oder gar —
wie in Skandinavien (und jetzt in der Schweiz geplant) — im Hinblick auf ihre
Vergiitungsform. Vielmehr stellte die FSA in den letzten Jahren die Frage eines
effizienten Konfliktmanagements in den Mittelpunkt ihrer Aktivitdten zur Kon-
trolle der VM.
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Zwar war in GrofBbritannien der Druck der versicherungsnehmenden Industrie,
insbesondere ihres Interessenverbandes AIRMICle, 1m Hinblick auf eine Offen-
legung der Courtagen gerade in den letzten Jahren sehr stark. So ergab eine im
Mai 2008 durchgefiihrte AIRMIC-Befragung, dass 91 % ihrer Mitglieder eine
automatische Offenlegung der Courtage (,hard disclosure) befiirworteten.
Trotzdem hat sich die FSA ganz aktuell den Ergebnissen der in ithrem Auftrag
erstellten Marktstudien angeschlossen. Dabei ist ihr deutlicher Hinweis generell
wertvoll, dass eine Offenlegung der Vergiitung hochstens auf einer marktweit
vergleichbaren Basis sinnvoll wire, die Einfithrung eines solchen Systems je-
doch — gerade fiir kleinere VM — zu existenzbedrohenden hohen Kostenbelas-
tungen fithren wiirde. Eine dadurch verursachte Marktschrumpfung (der VM)
wiirde wegen der entsprechenden Beschrinkung der Wahlmoglichkeiten den
moglichen Zuwachs an Kundenaufkldarung nicht rechtfertigen.

Aktuelle Rechtssituation

Mit typisch britischer Pragmatik gab die Aufsichtsbehérde im Dezember 2008
den Ball wieder an den Berufsstand zuriick mit der Mallgabe, zur Vermeidung
bindender und entsprechend rigider Regeln zeitnah einen praktikablen Berufs-
kodex zu dieser Problematik zu entwickeln.*"'

Aufgrund der bereits geleisteten ausfithrlichen Vorarbeiten legten die verschie-
denen VM-Berufsverbidnde sowie der britische Versichererverband darauthin im
Frithjahr 2009 den von ihnen gemeinsam entwickelten Kodex — mit demselben
Arbeitstitel*'* vor.

Mit Wirkung vom 1.4.2009 erteilte die FSA ihr Plazet (,,confirmation*). Fiir die
Rechtspraxis der britischen VM bedeutet die Einhaltung der Kodexregelungen —
wegen deren privatrechtlichen Charakters — nicht zwingend, dass er damit vor
aufsichtsrechtlichen Sanktionen geschiitzt ist, doch hat die FSA angekiindigt, ein
solches konformes Verhalten bei ihren Kontrollpriifungen entsprechend positiv
zu wiirdigen.

Dieser neue Berufskodex versteht sich als berufsstandische Prizisierung der von
der FSA eingefiihrten ,,Principles for Business®, die fiir alle im Finanzsektor Ti-
tigen gelten. In unserem Zusammenhang sind dabei besonders die ,,Prinzipien* 6
und 8 relevant. Nach ,,Prinzip* 6 hat ein VM die Interessen seiner Kunden ,,an-
gemessen‘‘ (duely) zu beriicksichtigen und diese ,,fair* zu behandeln, nach Nr. 8

1 Die ,,Association of Insurance and Risk Managers* hat knapp 1000 Mitglieder, die zusammen ein jihrliches
Primienvolumen von ca. £ 5 Milliarden reprisentieren.

2 ESA Feedback Statement 08/7: “Transparency, disclosure and conflicts of interest in the commercial

insurance market”

*S. Fn. 208
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muss er ein ,,faires* Konfliktmanagement vorsehen. Diese allgemeinen, von der
FSA angeordneten Pflichten werden sodann in Abschnitt 2 des Berufskodex’
dahingehend prizisiert, dass ein VM seinen (Unternehmens-)Kunden vor Ab-
schluss eines Versicherungsvertrags iiber sein Unternehmen, die von ihm er-
brachten Dienstleistungen sowie seine Vergiitung zu informieren hat. Zur Erfiil-
lung dieser verschiedenen Informationspflichten enthilt der Kodex im Anhang
einen sehr detaillierten Modell-Brief mit dem Titel ,,Unsere Einnahmen*. Da-
durch soll vor allem eine gewisse Markteinheitlichkeit bewirkt werden, um so-
mit den Kunden die Vergleichbarkeit der Informationen zu ermoglichen. Ferner
empfiehlt der Kodex, dass ein VM seinen Kunden diese Informationen im Rah-
men eines ,,Terms of Business Agreement (TOBA)®, also dem Maklerauftrag,
zur Verfiigung stellt, obwohl ein solcher schriftlicher Vertrag rechtlich nicht
zwingend erforderlich ist.

In Absatz 2.4 werden die fiir die vorliegende Untersuchung besonders relevan-
ten Informationspflichten zur Vergiitung des VM im Einzelnen geregelt. Dabei
werden zunidchst die einschldgigen aufsichtsrechtlichen Regelungen (ICOBS
Abschnitt 4) dargestellt, u. a. die Offenlegungspflicht der Courtage nur auf An-
frage, dann aber Angabe in konkreter Hohe inklusive etwaiger Sonderzahlun-
gen.

Der Kodex prizisiert diese Pflichten, indem er dem VM auferlegt, sein Unter-
nehmen so zu organisieren, dass er einer Anfrage seitens seiner Kunden unver-
ziiglich nachkommen kann; dies soll auch Angaben zu der Frage umfassen, wel-
che Dienstleistungen ein VM eventuell fiir einen Versicherer erbringt und wel-
che Zahlungen er hierfiir erhilt. Dabei erkennt der Kodex an, dass gewinn- bzw.
volumenabhingige Provisionen zu diesem frithen Zeitpunkt vom VM noch nicht
hinreichend prizise beziffert werden konnen. Er enthélt dann jedoch eine Mo-
dellformulierung, die diese Ungenauigkeit erklart, aber gleichzeitig den generel-
len (prozentualen) Maximalsatz und die maximalen Konsequenzen fiir den Kun-
den — in konkreten £-Betrigen — erlédutert.

Wie oben beschrieben hatte die FSA bei ihren Kontrollen festgestellt, dass vie-
len Kunden das Fragerecht beziiglich der Courtagen nicht (hinreichend) bekannt
war, und insoweit dringend eine Verbesserung angemahnt. Dementsprechend
enthélt der Kodex eine Verpflichtung der VM, ihre Kunden regelmifig und in
leicht verstdndlichen Formulierungen auf ihr entsprechendes Informationsrecht
hinzuweisen. Ein entsprechender Hinweis sollte entweder jeder Quotierung bei-
gelegt werden oder, mindestens jdhrlich, mittels eines kurzen Beiblatts (von
hochstens einer Seite Linge) bzw. miindlich erfolgen.
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Im Hinblick auf die Verpflichtung der VM, Interessenkonflikte ,.fair* zu behan-
deln, fiihrt der Kodex in seinem Abschnitt 3.2 eine Liste moglicher Konfliktsitu-
ationen auf und definiert ihre mogliche Relevanz fiir die Objektivitat der vom
VM erbrachten Beratung. Darunter finden sich gewinn- bzw. umsatzabhingige
Provisionen, bestimmte Einladungen und Geschenke seitens des Versicherers,
Zeichnungs- und Schadensvollmachten, bestimmte vom VU finanzierte Fortbil-
dungsmaBnahmen, giinstige Versichererdarlehen, Zusagen der erneuten Betrau-
ung fiir die betreffende Riickversicherung, Zusagen der Ubertragung von Versi-
chereraufgaben an den VM gegen Zusatzvergiitungen sowie alle Courtagezah-
lungen, die durch den Eintritt eines fiir den Versicherer giinstigen Umstands
ausgelost werden (,,contingent commissions®).

Durch diese detaillierte Auflistung will der Kodex den VM die Vielzahl und un-
terschiedliche Gestalt moglicher Konfliktsituationen bewusst machen und sie
verpflichten, ihre internen Ablidufe so zu strukturieren, dass die Objektivitit des
erteilten Rats nicht leidet. Dabei macht der Kodex deutlich, dass die Einfithrung
einer entsprechenden Unternehmenskultur eine Vorstandsaufgabe darstellt und
dass es erforderlich ist, alle betroffenen Mitarbeiter entsprechend zu schulen.

Zusammenfassung und Wertung

Dieser Kodex ist erst seit kurzem anwendbar; so dass es natiirlich noch verfriiht
wire, eine Beurteilung abzugeben, ob er den von seinen Autoren (praktisch der
gesamten britischen Versicherungswirtschaft) — und indirekt der FSA — ange-
strebten Zweck erreichen kann. In unserem Zusammenhang kann aber bereits
jetzt auf folgende Aspekte hingewiesen werden: Die — auch in Grof3britannien
weit verbreitete — Vergiitung der VM in Form der Courtage wird dort nach wie
vor als legal und grundsitzlich sachgerecht angesehen. Wegen der bei diesem
System bestehenden Interessenkonflikte wird den Unternehmenskunden ein In-
formationsrecht (,,auf Anfrage®) beziiglich der genauen Hohe (in konkreten
Geldbetrigen) aller im Zusammenhang mit ,,ihrem* Risiko verdienten Provisio-
nen eingerdumt; dabei wird die Liste moglicher Interessenkonflikte weit gefasst.
Trotz der von ihr erkannten potentiellen Gefihrdungen der Kundeninteressen hat
die britische Aufsichtsbehorde wegen der hohen Kostenbelastung des Berufs-
stands — zumindest zum jetzigen Zeitpunkt — davon Abstand genommen, bin-
dende Regelungen zur Offenlegung der Courtage einzufiihren.

Die beiden breit angelegten Marktstudien, die zahlreichen Kontrollen durch die
Aufsichtsbehorde und die Entwicklung eines spezifischen Berufskodex stellen
weltweit die intensivste und zugleich aktuellste Befassung mit dieser Materie
dar. Trotz der durchaus erkannten potentiellen Interessenkonflikte kam es jedoch
zu keiner obligatorischen Abkehr vom iiberkommenen System der VM-Vergii-
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tung durch Courtagezahlungen. Auch die Einfiihrung einer obligatorischen
Courtageangabe wurde — nach detaillierten Marktuntersuchungen — als nicht
sachgerecht abgelehnt. Interessant ist dabei — neben dem Argument der hohen
Kostenbelastung — die juristische Argumentation. Zwar ist nach angelséchsi-
schem Geschiftsbesorgungsrecht (,,law of agency*) der Auftraggeber verpflich-
tet, alle im Rahmen dieses Auftrags erhaltenen Leistungen dem Geschiftsherrn
gegeniiber offenzulegen. Bemerkenswerterweise gilt dies jedoch dann nicht,
wenn vereinbart wurde, dass der Beauftragte von einer dritten Seite vergiitet
werden solle. Genau dies ist bei der traditionellen Vergiitung des VM in Form
der Courtage der Fall, so dass insoweit nach angelsidchsischem Recht keine au-
tomatische Offenlegungspflicht besteht.

Die Nichteinfithrung einer automatischen Offenlegungspflicht wurde von zwei —
unterschiedlichen — Seiten bedauert. Neben der AIRMIC?" als Vertretung der
Unternehmenskunden gilt dies auch fiir die Megabroker. Diese hatten sich, wie
erwihnt, im Nachgang zu den ,,Spitzer*“-Verfahren dazu verpflichtet, ihre Kun-
den automatisch vollumfénglich iiber jede von Versichererseite erhaltene Vergii-
tung aufzuklidren, und beklagen nun einen Wettbewerbsnachteil im Vergleich zu
anderen VM*'*, Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass sie ihre entsprechenden
Selbstverpflichtungen mit entsprechenden Kundeninteressen begriindet hatten,
so dass die von diesen Megabrokern praktizierten Offenlegungen eher einen
Wettbewerbsvorteil darstellen sollten.

Im Ubrigen ist festzuhalten, dass das den Kunden in GroBbritannien eingerium-
te Fragerecht beziiglich der Courtagehohe ausdriicklich nur im Unternehmens-
bereich gilt.

cc. Holland

Nicht zuletzt aufgrund der im Rahmen der in den ,,Spitzer“-Verfahren zu Tage
getretenen unethischen und zum Teil illegalen Marktpraktiken einiger VM sah
sich auch der niederldndische Gesetzgeber zum Handeln gezwungen. Ab
1.10.2009 miissen dort Vermittler sogenannter ,.komplexer* Finanzprodukte die
von ihnen verdienten Provisionen offenlegen. Als ,,komplexe* Produkte werden
dabei neben Hypothekendarlehen und Investmentprodukten vor allem auch Ka-
pital-Lebensversicherungen eingeordnet. Danach muss der Kunde immer iiber
die durchschnittliche Provisionshohe des entsprechenden Produkts (,,Bandbrei-
te*) informiert werden. Auf Anfrage des Kunden ist dann auch die Hohe der bei

13 In ihrer Presseerklirung vom 1.4.2009 zum Plazet der FSA fiir den Berufskodex. Diese lisst allerdings erken-
nen, dass sich auch AIRMIC durchaus mit der durch den Kodex geschaffenen neuen Situation wird arrangie-
ren konnen.

1% S0 bereits ausdriicklich Bucknall (WILLIS) beim Hearing der Europiischen Kommission am 9.2.2007 zu
ihrer Sektorenuntersuchung (s. o. Fn. 10)
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dem konkreten Vertragsabschluss verdienten Provision anzugeben; dabei ist der
Betrag nach Abschluss- und Bestandsprovisionen aufzuspalten und sind eventu-
ell erhaltene Sonderzahlungen anzufiihren.

Hinsichtlich der Aufteilung von Abschluss- und Bestandsprovision sieht das
neue Gesetz eine gestaffelte Regelung vor: zunéchst darf die Abschlussprovision
nicht mehr als 70 % ausmachen, ab 2010 wird der Satz auf 60/40 begrenzt, be-
vor er im Jahr 2011 auf 50/50 festgelegt wird. Durch diese abgestufte Einfiih-
rung soll sich der Berufsstand an die neuen Marktgegebenheiten und die gedn-
derten Einkommensverhiltnisse sukzessive anpassen konnen, aber auch den
Kunden soll zunehmend der in der VM-Dienstleistung enthaltene hohe Bera-
tungswert bewusst werden. Diese Informationen sind dem Kunden schriftlich
und vor (Versicherungs-)Vertragsschluss mitzuteilen.

Mit der Einfithrung dieser neuen Regelungen wird der holldndische Markt bin-
nen nur eines Jahrzehnts in Bezug auf die Vergiitung der VM eine revolutionére
Kehrtwendung vollzogen haben. Noch bis 2002 sah das niederldndische Berufs-
recht ndmlich vor, dass ein VM ausschlieBlich auf Provisionsbasis arbeiten diir-
fe, wobei die maximale Hohe der Courtage gesetzlich vorgegeben war; aul3er-
dem bestand noch bis zum Jahr 2000°" ein gesetzliches — und streng kontrollier-
tes — Provisionsabgabeverbot.*'®

Fiir die vorliegende Untersuchung sehr aufschlussreich sind die Ergebnisse einer
von den beiden niederldndischen VM-Berufsverbinden NVA und NBvA ge-
meinsam mit dem dortigen Versichererverband in Auftrag gegebene Studie mit
dem Ziel, ein besseres Verstindnis fiir das Vergiitungssystem der VM zu gewin-
nen.”"’ Bei ihrer Bewertung ist allerdings zu beachten, dass diese Untersuchung
ausdriicklich nur das Verbrauchersegment im Lebensversicherungsbereich be-

traf.

Dabei stellt die Studie als groBen Vorteil des traditionellen Courtagesystems
heraus, dass es — durch die ,,Sozialisierung* der Beratungs- und Vermittlungs-
kosten — auch einem finanziell nicht gut gestellten Kunden den Zugang zu fach-
kundiger Beratung erlaube. AuBlerdem bezeichnet die Studie dieses System der
VM-Vergiitung als das ,,Idealsystem* zur Erleichterung eines effektiven Markt-

23 und dem Inkrafttreten des neuen Aufsichtsgesetzes fiir Finanzdienstleistungen (,,Wet op Financieel Toezicht*)

216 74 diesen gesetzgeberischen Kehrtwendungen s. im Einzelnen Mourits, De beloning van het intermediair in
historisch perspectif

27 Der von dem Consultingunternehmen Baarmsa, u.a. in Zusammenarbeit mit der Universitit Amsterdam erar-
beitete SEO-Rapport ,.Inzicht in belonen®, wurde den Auftraggebern am 16.6.2008 iibergeben. Sein Inhalt
wurde nicht veroffentlicht, jedoch von den Berufsverbinden in seinen wesentlichen Grundziigen der Offent-
lichkeit vorgestellt (s. vor allem die ausfiihrliche Presseerkldrung der VM-Verbédnde vom 16.6.2008, dazu un-
ten bei Fn. 202-207).

76



zugangs fiir neue (Versicherer-)Wettbewerber. Als Beleg fiir diese These wird
auf die jiingsten positiven Erfahrungen im dortigen Hypothekenmarkt verwiesen.

Andererseits hat diese Studie auch positive Aspekte eines Systems der VM-
Vergiitung durch den Kunden nachgewiesen, die grundsitzlich auch von den
beiden VM-Berufsverbinden®'® gesehen werden. Dabei unterstreichen die Auto-
ren vor allem den ,,sauberen‘ Charakter dieses Systems, bei dem die verschiede-
nen Geldfliisse voneinander getrennt sind. So sind bei diesem System die Versi-
cherer verpflichtet, die ithnen von den VM erbrachten Dienstleistungen direkt —
ebenfalls im Wege einer Honorarzahlung — zu vergiiten. In diesem Zusammen-
hang fiithrt die Studie aus, dass zwischen 30-50 % der VM-Aktivititen nicht die
Kundenberatung betreffen®'”. Daher bezeichnet die Studie ein System, in dem
der Kunde — wie im Courtagesystem (als Mischsystem der Vergiitung™”) — die
Gesamtl;glit der VM-Dienstleistungen bezahlt, als ,, gegeniiber dem Kunden un-
redlich“™".

In ithrem Schlussteil weist die Studie dann aber darauf hin, dass der Kunde
grundsitzlich noch nicht reif fiir ein System der direkten Beratungsvergiitung
sei. Daher bestehe bei einem solchen System die Gefahr, dass die Konsumenten
aus — vermeintlichen — Griinden der Kostenersparnis auf eine unabhiingige Bera-
tung und die damit hdufig erst ermdglichte Marktauswahl verzichten; dabei sei-
en besonders die niedrigen Einkommensgruppen von dieser Gefahr betroffen.
Diese Einschidtzung wird auch von den beiden Berufsverbinden geteilt, die zu-
dem noch darauf hinwiesen, dass auch der Versicherungssektor auf eine solche
grundsitzliche Umstellung noch nicht eingestellt ist.

Auch auf die in diesem Zusammenhang regelmiBig erorterte Frage der Zulas-
sigkeit von Sonderzahlungen der Versicherer an VM gingen die beiden Berufs-
verbinde in ihrer Stellungnahme zu dieser Studie®” ein und vertreten hierzu eine
klare Haltung.

Danach ist jede Bonuszahlung, die zu unsachgeméfBer Beratung (,,Misselling®)
verleiten soll, als verwerflich zu bewerten und daher abzulehnen. Generell seien
— im neuen transparenten Umfeld — alle Sonderzahlungen dem Kunden gegen-
tiber offenzulegen. Dabei seien insbesondere solche Vergiitungen, die Investitio-
nen des VM in Qualitit und Effizienz seiner Dienstleistungen stimulieren, als
tiber jeden Makel erhaben anzusehen. Aber auch umsatzabhingige Sonderzah-

218 ,unbestreitbare Vorteile“, so auch de Jong, de Reflector, Juli/Augustus 2008, S. 24f.
1% S0 die Presseerklirung —s. Fn. 217 —, S. 3

2% 50 die Presseerklirung, S. 4

22! onredelijk richting klant

2 Presseerkliarung, S. 2

77



lungen durch die Versicherer sind nach Auffassung der beiden Berufsverbédnde
grundsitzlich nicht anstoBig. Generell werde es im Wirtschaftsleben nicht als
pervers“*> gewertet, wenn ein Vermittler von dem Produzenten eine hihere
Vergiitung erhilt, mit dem er mehr Geschift tétigt (,,meer zaken doet*), immer
unter der Voraussetzung, dass der Kunde entsprechend informiert wird. Dem-
gemil passten solche Zusatzvergiitungen nach ihrer Auffassung ausgezeichnet
zu dem neuen System der transparenten Vergiitungen. Offenheit gegeniiber den
Kunden iiber Art und Hohe von Bonuszahlungen verbunden mit hoher Fachkun-
de des VM wiirden verhindern, dass durch solche Zahlungen die Gefahr von
,Misselling* entstehe. Bestirkt fiihlen sich die beiden Berufsverbinde in dieser
Auffassung durch die Tatsache, dass auch das neue ,,europarechtliche Grundge-
setz des Finanzsektors®, die MIFID—RiChtlini6224, solche Bonuszahlungen nicht

untersagt.

dd. Frankreich

Mit der Verordnung vom 31.8.2006 wurden bestimmte Vorschriften des Geset-
zes vom 15.12.2005, mit dem die EU-Vermittlerrichtlinie in franzosisches Recht
umgesetzt wurde, prizisiert. In unserem Zusammenhang ist dabei auf Artikel
R. 511-3 Absatz 2 einzugehen.

Danach hat ein VM dem Kunden gegeniiber seine Vergiitung immer dann an-
zugeben, wenn folgende vier Voraussetzungen (kumulativ) erfiillt sind:

e der VM hat seine Marktauswahl nicht beschrinkt (vgl. Art. 12 Abs. le i1
der EU-Richtlinie)

e der Kunde fragt ausdriicklich nach der Entlohnung des VN

e der zu schlieBende Versicherungsvertrag betrifft geschiftliche Risiken

e die Jahresprimie pro Vertrag liegt bei iiber € 20 000

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, ist der VM verpflichtet, alle im Zusammen-
hang mit dem konkreten Vertrag verdienten Vergiitungen anzufiihren, inklusive
eventueller geldwerter Vorteile.*

ee. Andere europiische Linder: Uberblick

Die Situation im iibrigen Europa beziiglich der Offenlegungspflicht der VM-
Vergiitung ist ziemlich diffus.

2 S0 die Presseerklirung, S. 3
243, dazu H.I
225 §. dazu im Einzelnen: Pardessus u. a., S. 167
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a) In Estland™® und Malta gilt ein generelles System der ,hard disclosure®;

d. h., der VM hat dem Kunden seine Vergiitung in allen Sparten unaufge-
fordert anzugeben.

b) Dieses System der ,.hard disclosure gilt fiir Lebensversicherungen auch
in Irland™’, Italien und Grofbritannien™®. In Italien gilt ,hard disclosure
zusitzlich auch in der Kfz-Versicherung.

c) In mehreren Lindern gilt ein System der ,,soft disclosure®, d. h., der VM
ist auf Nachfrage zur Offenlegung verpflichtet. Ein solches System gilt in
Tschechien und in Lettland. In Ungarn besteht zwar keine entsprechen-
de gesetzliche Verpflichtung, doch ist der dortige VM-Verband fiir seine
Mitglieder eine Selbstverpflichtung zu ,,soft disclosure eingegangen. Eben-
so fehlt es in der Schweiz an einer gesetzlichen Verpflichtung, jedoch sind
VM dort gewohnheitsrechtlich verpflichtet, ihre Vergiitung auf Nachfrage
offenzulegen®’.

d) In Irland (fiir die Schadensversicherungen)231 und in Portugal muss der

Kunde dariiber informiert werden, dass ithm ein Informationsrecht betref-
fend die VM-Vergiitung zusteht.

b. Die Position der EU

In den Schlussfolgerungen zu ihrem Sektorenbericht™> moniert die Generaldi-
rektion Wettbewerb der Europdischen Kommission, dass ,insbesondere die
mangelnde spontane Offenlegung der vom Versicherer erhaltenen Vergiitung
und anderer Interessenkonflikte‘ ein Umfeld schaffen konne, in dem Kunden in
vielen Fillen Entscheidungen nicht auf Basis aller relevanten Informationen
treffen konnen. Daher ist sie der Auffassung, dass ,.eine Offenlegung der Cour-
tagen dazu beitragen kann, den Interessenkonflikt {der VM } abzuschwichen.*

De lege lata ist jedoch klar darauf hinzuweisen, dass die EU-Richtlinie zur Ver-
sicherungsvermittlung vom 9.12.2002>%* gerade keine Offenlegungspflichten be-
ziiglich der Vermittlervergiitung angeordnet hat. Dabei hat auch die (fiir die Re-
gelung der Versicherungsvermittlung zustindige) Generaldirektion Binnenmarkt
der Europédischen Kommission die — potentielle — Konfliktsituation der VM durch-

226§ 141 Abs. 1 Insurance Activity Act vom 8.12.2004; sein die Versicherungsvermittlung betreffender Ab-
schnitt trat am 15.1.2005 in Kraft.

27 8. Section 43 E des Insurance Act 2000; fiir Schadensversicherungen wird bis Ende 2009 eine entsprechende
Regelung erwartet.

228 71 dem aktuellen Reformvorhaben, s. 0. G.1.4.

> Artikel 21 Abs. 1 S. 3 und 4 des Gesetzes Nr. 38/2004 vom 17.12.2003.

29 Zur dort jetzt geplanten Reform s. 0. G.1.3.

2! Consumer Protection Code 2007, Section 53 (zur dort erwarteten Reform s. o. Fn. 58).

>2 Rz. 20 f.

'S, Fn. 3.
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aus erkannt, doch erschien ihr, wie auch aus den Richtlinien-Materialien®** ein-
deutig hervorgeht, eine Offenlegungspflicht als der falsche Weg. Vielmehr ver-
folgte sie den Ansatz, das Konfliktpotential durch eine umfassende Information
des Kunden im Ubrigen zu 16sen. Diese Informationspflichten betreffen dabei
sowohl den Status (Artikel 12 Absatz 1) des L VM“* als auch die Begriindung
fiir den aufgrund ,,fachlicher Kriterien* und einer ,,objektiven Untersuchung*
(Artikel 12 Absatz 2) zu erteilenden Rat (Artikel 12 Absatz 3); aulerdem ist er
zu Priiffung einer hinreichenden Zahl von Angeboten verpflichtet (Artikel 12
Absatz 2).

Zwar konnen gemdll Artikel 12 Absatz 5 die einzelnen EU-Mitgliedstaaten
strengere Informationspflichten beibehalten oder einfithren, die dann der Kom-
mission mitzuteilen sind; diese informiert dann ihrerseits Kunden und Vermitt-
ler. Dabei ist allerdings zu beachten, dass solche zusitzlichen Informations-
pflichten nur wirksam sind, ,,sofern sie mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar
sind* (Artikel 12 Absatz 5 Satz 1, letzter Halbsatz).

Als PriifungsmaBstab fiir die Wirksamkeit einer solchen Pflicht auch gegeniiber
ausldndischen VM ist dabei auf das — EU-rechtliche — VerhiltnismaBigkeits-
prinzip abzustellen. Priift man daher, ob ein Transparenzgebot in einem Mit-
gliedsstaat auch fiir auslindische VM gilt, ist daher zu fragen, ob der damit be-
zweckte VN-Schutz objektiv notwendig ist und nicht mit weniger einschneiden-
den MaBnahmen erreicht werden kann.

Wie dargelegt, erachtete die Europdische Kommission die detaillierten Informa-
tionspflichten des Artikels 12 der Richtlinie fiir einen angemessenen Kunden-
schutz als ausreichend; durch das Postulat der Generaldirektion Wettbewerb als
(ein) Ergebnis ihrer Sektorenuntersuchung hat sich an der Gesetzeslage (bisher)
nichts gedndert. Daher wiren weitergehende gesetzliche Offenlegungspflichten
derzeit als EU-rechtlich unverhiltnismiflig anzusehen und daher fiir ausldndi-
sche VM nicht bindend. Zwar konnten sie auf inldndische VM angewandt wer-
den — EU-rechtlich ist eine solche Inlédnderdiskriminierung zulédssig —, doch wer-
den viele nationale Behorden zdgern, ihre Staatsangehorigen zu weitergehenden
und damit teueren Auskiinften als die ausldndische Konkurrenz zu verpflichten.

Hier ist allerdings darauf hinzuweisen, dass das Europdische Parlament in seiner
Sitzung vom 22.4.2009 darauf gedrungen hat, dass in die am 5.5.2009 verab-

% So das — inoffizielle — Arbeitspapier der Europiischen Kommission Markt/2043/99 Rev. 2, Oktober 1999
(nur in Englisch). Auf Seite 14 stellt die Kommission in ihrem Kommentar zu den Informationspflichten des
Artikels 12 ausdriicklich fest, dass die von den Mitgliedsstaaten entsandten Experten dariiber iibereinstimm-
ten, dass die Richtlinie keine Offenlegungspflicht der Provisionen vorsehen sollte. ,,.Dabei liee sich argu-
mentieren, dass dies nicht erforderlich sei* (Kommission, Ubersetzung durch Verf.).

5 Aus den oben dargelegten Griinden vermeidet die Richtlinie allerdings diesen Begriff.
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schiedete Richtlinie zur Solvabilitit der VU*° ein Erwigungsgrund 95¢ aufge-

nommen wurde, der die Vorlage einer iiberarbeiteten Richtlinie zur Versiche-
rungsvermittlung bis Ende 2010 fordert, die dann bis Ende 2012 in den Mit-
gliedsstaaten umzusetzen sei.””’ Es kann mit Sicherheit davon ausgegangen
werden, dass dabei auch die Frage der Vergiitung der VM und die Information
der Kunden dazu behandelt werden.

c. Die deutsche Rechtslage

Diesem aktuellen europdischen Ansatz entspricht auch die derzeitige deutsche
Rechtslage. Obwohl das neue VVG erst mehr als zweieinhalb Jahre nach Ab-
schluss der ,,Spitzer‘‘—Ermittlungen238 erlassen wurde, enthilt es in seinen neuen
§§ 60 ff. keine iiber die EU-Richtlinie hinausgehenden Informationspflichten fiir
VM etwa in Bezug auf ihre Vergiitung.

Auch die aufgrund des neuen § 7 Abs. 2 und 3 VVG ergangene Verordnung iiber
Informationspflichten bei Versicherungsvertrigen (VVG-InfoV) vom 18.12.2007*%
verlangt von den VM nicht die Offenlegung ihrer Vergiitung, obwohl dort eine
Verpflichtung zur Information iiber die Abschluss- und sonstigen Kosten bei
Lebens- und Krankenversicherungen eingefiihrt wird**’. Diese neue Transparenz
wird unter Bezugnahme auf das grundlegende Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 15.2.2006°*' mit den in Artikel 2 Abs. 1 und Artikel 14 Abs. 1 GG
enthaltenen objektiven Schutzauftrigen gegeniiber den Versicherungskunden
begriindet. Dort hatte das BVerfG ausgefiihrt: ,,Bleiben den Versicherungsneh-
mern Art und Hohe der zu verrechnenden Abschlusskosten...unbekannt, 1st ih-
nen eine eigenbestimmte Entscheidung dariiber unmoglich, ob sie einen Vertrag
zu den konkreten Konditionen abschlieBen wollen.* *** Trotz dieses hohen, ver-
fassungsrechtlich relevanten Schutzgutes (,,eigenbestimmte Entscheidung®) hat
der Verordnungsgeber die neuen Transparenzanforderungen gerade nicht auf die
Hohe der VM-Vergiitung erstreckt, sondern vielmehr die Angabe der einkalku-
lierten Abschlusskosten als einheitlichen Gesamtbetrag fiir ausreichend gehalten
(§ 2 Abs. 1 Nr. 1 VVG-InfoV). Daher ist davon auszugehen, dass der deutsche
Gesetzgeber — in Kenntnis der amerikanischen Vorfille — den EU-Standpunkt
teilt, wonach die (detaillierten) Informationspflichten des VM zu Status und Be-
ratung fiir den erforderlichen Kundenschutz ausreichen.

26 Solvabilitit IT — Rahmenrichtlinie

7' S. dazu unten M. ,,Ausblick*

¥ S 0. FIL

»% Anhang zum VVG, in Kraft getreten am 1.1.2008.
20 Dieser Teil trat erst am 1.7.2008 in Kraft.

11 ByR 1317/96.

2 BVerfG a. a. O.
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H. Losungsansatz aus verwandtem Wirtschaftszweig?

Will man abschitzen, welche EU-rechtlichen Verpflichtungen auf die VM in
Bezug auf ihre Vergiitung zukiinftig zukommen konnten, empfiehlt es sich, ei-
nen Parallelsektor zu untersuchen, fiir den die EU vor nicht allzu langer Zeit ent-
sprechende Regelungen verabschiedet hat, die erst jiingst — am 1.11.2007 — in
deutsches Recht umgesetzt wurden.

I. Die Offenlegungspflicht bei Finanzdienstleistungen —
Der neue Ansatz von MIFID und FRUG

Mit der am 21.4.2004 verabschiedeten ,,Richtlinie iiber Mirkte fiir Finanzin-
strumente (MIFID)“243 wurde ,,angesichts der wachsenden Abhingigkeit der
Anleger von personlichen Empfehlungen*®** die Erbringung von Anlagebera-
tungen als eine Dienstleistung definiert, die (europaweit) einer spezifischen Zu-
lassung bedarf. Zur Vermeidung von Missverstindnissen in unserem Zusam-
menhang ist sofort klarzustellen, dass weder diese Richtlinie noch das deutsche
Umsetzungsgesetz FRUG auf VM als solche, etwa fiir ihre (Lebens-)Versiche-

rungstitigkeit, Anwendung finden*®.

Vielmehr ist eine ndhere Betrachtung dieses als ,,neues Grundgesetz der Finanz-
dienstleistungen* bezeichnete neue Regelwerk in unserem Zusammenhang auf-
schlussreich, weil es die Kunden durch eine groflere Transparenz, insbesondere
im Bereich der Vergiitungen, schiitzen will.**® Damit will die Richtlinie dem
Kunden eine Einschitzung ermoglichen, ob eine bestimmte Anlageempfehlung
tatsdchlich in seinem Interesse liegt oder nur etwa deswegen erteilt wurde, weil
der Berater fiir dieses konkrete Produkt von Seiten der Fondsgesellschaft die
héchst; 7Riickvergiitung — im Anlagebereich auch héufig ,,Kickback® genannt —
erhilt.

Hier ist die Parallelproblematik zu den vor allem im Rahmen der ,,Spitzerverfah-
ren“>*, aber auch der Netquoting-Diskussion** gegeniiber den VM erhobenen
Vorwiirfen offensichtlich. Sollten daher auch — de lege ferenda oder im Rahmen
der richterlichen Rechtsfortentwicklung — die Losungsansitze der MIFID-Richt-
linie auf die VM iibertragen werden? Eine Beantwortung dieser Frage ist fiir die

zukiinftige Position des VM umso bedeutender, als die Europédische Kommissi-

> Richtlinie 2004/39/EG, Amtsblatt der Europaischen Union vom 30.4.2004, L 145,1 ff.

S, Erwigungsgrund 3 der Richtlinie.

S, Erwigungsgrund 10 der MIFID.

26§ WpHG n. F. Abschnitt 6: « ..., Transparenzpflichten, ... »

#7°S. zu dieser Problematik aktuell im Hinblick auf die Abgeltungssteuer: Dieter Rauch, Geschiftsfiihrer des
,,Verbundes Deutscher Honorarberater*, FTD vom 10.8.2008.

S, 0. FIL

*'S.0.GlL
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on bereits in den Schlussfolgerungen aus ihrer Sektorenuntersuchung®’ ange-

kiindigt hat, dass sie bei der fiir erforderlich erachteten Neuregelung der Versi-
cherungsvermittlerrichtlinie”' die MIFID-Regelungen aus Griinden der Wett-
bewerbsgleichheit zwischen den eng verwandten Wirtschaftszweigen sehr genau
priifen wird.

Dabei sind Wertpapierunternehmen zunichst grundsitzlich verpflichtet, sich um
die Vermeidung von Interessenkonflikten zu bemiihen und den Kunden grund-
satzlich vor der Durchfithrung des Geschifts die allgemeine Art und Herkunft
eventueller Interessenkonflikte offenzulegen (§ 31 Abs. 1 Nr. 2).

Zudem ist es nach dem neuen Ansatz der MIFID*?, der insoweit eindeutig den
Kundenschutz in den Mittelpunkt stellt, Anlageberatern in der EU zukiinftig nur
noch dann erlaubt, Vertriebsprovisionen anzunehmen, wenn sie diese ithren Kun-
den gegeniiber offenlegen.”® AuBerdem diirfen sie Riickvergiitungen (,,Kick-
backs*) vom Produktanbieter nur noch dann annehmen, wenn sie darlegen kon-
nen, dass dadurch die Beratungsqualitdt erhoht wird (§ 31d Abs. 1 WpHG).
Dabei gelten ,,Zuwendungen™*“ von Dritten (also u.a. vom Produktanbieter)
grundsitzlich als ,,nicht ehrlich, redlich und plrofessionell“25 > und sind daher un-
zuldssig, es sei denn sie sind darauf angelegt, die Qualitit der fiir den Kunden
erbrachten Dienstleistung zu verbessern (§ 31d Abs. 1 Nr. 1). Die Hohe der im
Einzelfall gezahlten Vergiitung muss dabei nur auf Anfrage (,,soft disclosure®)
angegeben werden; generell ist eine Offenlegung in Form einer Zusammenfas-
sung der wesentlichen Bestandteile der Vereinbarung iiber Zuwendungen aus-
reichend (§ 31d Abs. 3 WpHG n. F.). Dabei ist dem Kunden vor Erbringung der
Dienstleistung die ,,Existenz, Art und Umfang der Zuwendung ... in umfassen-
der, zutreffender und verstdndlicher Weise deutlich® offenzulegen (§ 31d Abs. 1
Nr. 2).

Dabei sehen weder die Richtlinie noch das deutsche Umsetzungsgesetz eine
Schadensersatzpflicht gegeniiber den Kunden bei Nichterfiillung dieser Offenle-
gungsverpflichtungen vor; nach den neuen gesetzlichen Regelungen drohen also
,nur* Bulgelder von Seiten der Aufsichtbehorden. Dies steht allerdings im Wi-

'S, 0. G.IIL3.b.

51§, dazu unten M.: ,,Ausblick®.

»2 S den priignanten Titel des Beitrags von Matthias Rozok, ,.Tod der Vertriebsprovision oder alles wie gehabt?
Die Neuregelungen iiber Zuwendungen bei der Umsetzung der Finanzmarktrichtlinie®, BKR 2007, 217-225.

3 Art. 19 MIFID und Art. 26 der Umsetzungsrichtlinie vom 10.8.2006, veroffentlicht im Amtsblatt der EU
vom 2.9.2006, L 241, 26 ff., umgesetzt durch § 31d Wertpapierhandelsgesetz — WpHG —n. F.

2% Nach § 31d Abs. 2 werden « Zuwendungen » vom Gesetzgeber weit definiert als ,,Provisionen, Gebiihren
oder sonstige Geldleistungen und geldwerte Vorteile*.

23 S0 die drastische Formulierung des Art. 26 (,,Anreize), Abs. 1 S. 1 der Durchfiihrungsrichtlinie (Fn. 64).

83



derspruch zum Urteil des Bundesgerichtshofs vom 19.12.2006>°, in dem er — als
obiter dictum — bemerkte, dass ,,der Senat darauf hinweist, dass Schadener-
satz”’ in der Form der Riickabwicklung der erworbenen Kapitalanlagen grund-
sdtzlich nur hinsichtlich der Fondsanteile beansprucht werden kann, bei denen
Riickvergiitungen verschwiegen worden sind.“”® Eine hochstrichterliche Ent-
scheidung zu der Frage, wie diese Diskrepanz in Zukunft geldst wird, steht noch
aus.

Nicht unerwiahnt soll schlielich bleiben, dass das Schweizer Bundesgericht259
die Tatsache, dass ein Anlageberater seinem Kunden gegeniiber den Erhalt von
,Kickbacks* verschleiert hat, als gewerbsmifligen Betrug gewertet hat; auch im
deutschen Recht wird fiir vergleichbare Fille eine strafrechtliche Komponente
erwogen.”® Es ist daher zu erwarten, dass auch dieser strafrechtliche, general-
priaventive Ansatz in Zukunft zu einer erhohten Transparenz in diesem

Bereich fiihrt.

II. Umsetzung in der Praxis

Um beurteilen zu konnen, inwieweit diese neuen Regeln — in analoger Anwen-
dung — auch fiir VM von Bedeutung sein kdnnen, erscheint es aufschlussreich zu
untersuchen, in welcher praktischen Form sie im deutschen Markt angewandt
werden.

Die deutschen Kreditinstitute haben sich auf diese Serie detaillierter Neurege-
lungen insbesondere mit einer erheblichen Ausweitung der Angaben auf ihren
Websites eingestellt. Als Beispiel soll hier auf die Website derjenigen (deut-
schen) Bank néher eingegangen werden, die sich in ithrer Werbung ausdriicklich
als ,,Die Beraterbank* bezeichnet.”®!

Hier wird nunmehr — unter der Uberschrift ,,Informationen zum Wertpapierge-
schaft® — erklért: ,,Die Bank erbringt Dienstleistungen fiir den Produktanbieter®,
wie Beratung, Bereithaltung von Informationen, Abwicklung von Kaufvertra-
gen,...Dafiir erhilt sie Vergiitungen von Seiten der Gesellschaft., und zwar Ab-
schlussprovisionen in der Form von Ausgabezuschldgen und Betreuungsprovisi-
onen als ,,zeitanteilige Vergiitungen®; die (prozentuale) Hohe richtet sich nach

26 AZ: XI ZR 56/05.

»7 Hervorhebung HK.

28 Im konkreten Fall wurde das Verfahren an das OLG Miinchen zuriickverwiesen, das eine vorsitzliche
Pflichtverletzung durch den Berater mit der Begriindung ,,Rechtsirrtum® verneinte. (Urteil des OLG Miin-
chen vom 19.12.2007, WM 2008, 351 ff.) Zumindest diese Briicke wird nunmehr mit den neuen Regelungen
nicht mehr benutzt werden konnen.

2% Urteil vom 15.6.2006, AZ 6P. 144/2006, s. dazu im Einzelnen oben G.I.3.

200 Schiinemann, NStZ 2006,196 ff.

261 www.dresdner-bank.de.
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dem vorhandenen Wertpapierbestand. Dabei wird unterstrichen: ,,Dies bedeutet
keine Erhohung Threr {des Kunden} Kosten.*“ Auf Anfrage wiirden weitere An-
gaben gemacht.

Erginzt werden diese Hinweise noch durch eine Erklirung zu ,,Interessenkon-
flikten*.***> Dabei wird erklirt, dass das Kundeninteresse prioritir sei, dass je-
doch ,,im Einzelfall Interessenkonflikte moglich* seien. Danach folgt eine Serie
von Beispielfillen verbunden mit dem deutlichen Hinweis: ,,Sie sollten bei unse-
rer Beratung beachten, dass unsere Provisionsinteressen mit Ihren Anlageinte-
ressen konkurrieren konnen.

III. Ubertragung auf den VM?

Zunichst sei nochmals ausdriicklich darauf hingewiesen, dass auf VM keine der
soeben skizzierten Neuregelungen unmittelbar Anwendung findet, da Versiche-
rungsprodukte von ihrem Anwendungsbereich nicht erfasst werden.

Allerdings ist nicht zu iibersehen, dass bei Kapitallebensversicherungsprodukten
aufgrund ihres Investmentcharakters die Problemlage mit den betroffenen Wert-
papieren (z. B. Investmentfonds) durchaus vergleichbar ist. Insoweit iiberrascht
es auch nicht, dass die hollindische Versicherungsaufsichtsbehorde aktuell*®
den Entwurf einer Verfiigung veroffentlich hat, nach der in Zukunft beim Ver-
trieb von Lebensversicherungen jede Art von Sonderzahlungen durch Versiche-
rer an Vermittler untersagt wird.

Es liegt auf der Hand, dass im Wertpapierbereich die Position des Anlagebera-
ters noch weit sensibler ist als der oben dargestellte Interessenkonflikt des VM.
Daraus erklart sich auch, dass im Interesse eines verstirkten Verbraucherschut-
zes die EU diese Situation sehr detailliert geregelt hat. Aufschlussreich ist es,
dass die gerade skizzierten Internetinformationen der Banken sowohl vom Ge-
setzgeber als auch von der Aufsicht als Erfiilllung der detaillierten Transparenz-
pflichten und damit fiir einen addquaten Kundenschutz ausreichend angesehen
werden;*® in diesem Bereich hat es auch keine den Untersuchungen des New
Yorker Generalanwalts oder der Europdischen Kommission vergleichbare Mal3-

262 Insoweit noch deutlicher die Website der (franzosischen) ALLIANZ BANQUE: « Es ist weder anormal noch
verstofit es gegen die Berufsethik, dass es zu solchen Konfliktsituationen kommt. Nur ein Missbrauch solcher
Situationen wire verwerflich. (Ubersetzung aus dem Franzosischen durch Verf.). Danach findet sich auch auf
dieser Website eine ausfiihrliche Beschreibung des Konfliktmanagements durch Information.

%% Am 4.8.2008.

% Hier konnte es zwar im Nachgang zu einigen im Rahmen der jiingsten Finanzkrise bekannt gewordenen
Falschberatungen — weltweit — zu einer Verschirfung der Anforderungen kommen, doch liegen hierfiir bisher
noch keinerlei konkrete Vorschlidge vor. Insoweit ist es derzeit auch unméglich zu beurteilen, inwieweit diese
dann eventuell auf den Versicherungs-(Vermittlungs-)Sektor iibertragen werden.
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nahmen gegeben. Daher sollte eine vergleichbare Aufkldarung durch VM eben-
falls als ausreichende Kundeninformation angesehen werden.

Vergleicht man die Beratung bei einer Bank mit ,,offener Architektur® (auch
Produkte ,fremder* Gesellschaften werden angeboten) mit der Versicherungs-
vermittlung durch VM, so ist die von einer Bank erbrachte Vermogensverwal-
tung mit der Sachwalterstellung eines VM fiir seinen Kunden unter dem Aspekt
Interessenkonflikt durchaus vergleichbar. Wie dargelegt ist dabei die Vergiitung
der Bank mittels Provision durch den Produktanbieter unter der Voraussetzung
problemlos, dass der Kunde — durchaus auch per Website — iiber diese Tatsache
informiert wird. Dann erscheinen aber auch alle in der derzeitigen Diskussion
gemachten Radikalforderungen nach einer Auflosung des VM-immanenten Inte-
ressenkonflikts durch ein generelles Verbot von Courtagezahlungen als unbe-
griindet und unverhéltnismifig.

Einen vergleichbaren Transparenzstandard fiir seine Kunden kann der VM ohne
groBBen Aufwand durch entsprechende Informationen auf seiner eigenen Website
erreichen. Im FEinzelfall mag er zusitzliche Hinweise dahingehend aufnehmen,
dass er noch weitere MaBBnahmen ergriffen hat, um den Einfluss von sachfrem-

. : . 265
den Interessen auf seine Beratung zu vermeiden, wie™:

¢ Die Erfiillung hoher ethischer Standards

Die Beachtung kundenorientierter Verhaltensregeln
Von Redlichkeit geleitetes Verhalten

Die Beachtung von Marktstandards

Sorgféltige Mitarbeiterschulung

Die Bestellung eines Compliance-Officers

Mit solchen relativ kostengiinstigen Ma3nahmen konnten daher die deutschen
VM vermeiden, dass sie weiter im Fokus nationaler und internationaler Untersu-
chungen und Gesetzgebungsinitiativen stehen, die die Gefahr zukiinftiger unan-
gemessener und aufwéndiger Regelungen in sich tragen. Zugleich konnten sie
damit — wie eben die Banken — vermeiden, dass in der Offentlichkeit der Ein-
druck besteht, sie hitten im Hinblick auf ihre Vergiitung etwas zu verbergen
oder wiirden dadurch in ihrer Beratung unlauter beeinflusst.

265 Ebenfalls inspiriert von der genannten Banken-Website.
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I. Zusatzvergiitungen des VM fiir Beratungsleistungen?

Zur Beurteilung der Vergiitungssituation des deutschen VM ist des Weiteren zu
untersuchen, inwieweit es ihm — nach neuem Recht — erlaubt ist, Beratungsleis-
tungen gegen eine Zusatzvergiitung zu erbringen.

I. Die Zulissigkeit der Beratung durch VM -
Die neue Rechtslage

Im Rahmen seiner klassischen Berufstitigkeit erbringt der VM — als Sachwalter
des Kunden — zwangslidufig eine ganze Reihe von Beratungen. Bis Mitte 2008
war es in der Praxis in vielen Fillen zweifelhaft, inwieweit er damit eine unzu-
lassige Rechtsberatung im Sinne des § 1 Rechtsberatungsgesetz von 1935 er-
bracht hat oder ob diese im Einzelfall als Annex-Titigkeit 1. S. v. § 5 Nr. 1 (des
fritheren) RBerG erlaubt waren. Nach Inkrafttreten des neuen Rechtsdienstleis-
tungsgesetzes (RDG)*® am 1.7.2008, des § 34d GewO und der Neufassung des
VVG ist zu untersuchen, ob durch diese umfassenden Neuregelungen die Bera-
tungstitigkeit des VM nunmehr zweifelsfrei geregelt ist.

Auch fiir diesen Bereich kam der entscheidende Anstof} fiir eine interessenge-
rechtere und praxisnidhere Losung aus ,,Europa®. In der Tat forderte der sogen.
(2.) ,,Monti-Bericht* der Europiischen Kommission®®’ die Mitgliedsstaaten auf,
im Interesse eines funktionierenden Wettbewerbs gerade im Bereich der rechts-
beratenden Berufe unberechtigte Vorbehaltsbereiche (der Rechtanwilte) abzu-
bauen. Die Ernsthaftigkeit des Liberalisierungsanliegens der europdischen Wett-
bewerbsbehorde wurde nochmals in der Mitteilung der Kommission vom
5.9.2005°° deutlich, die den bezeichnenden Titel ,,Freiberufliche Dienstleistun-
gen — Raum fiir weitere Reformen* trug.

Vor diesem Hintergrund wurde es bald nicht nur den Anwaltskammern, sondern
auch dem fiir die Reform federfithrenden Bundesjustizministerium®® deutlich,
dass die Zeit der ungerechtfertigten Monopolstellung der Rechtsanwilte abge-
laufen war. Folgerichtig wurde im neuen Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) ein
gegeniiber dem bisherigen Rechtsberatungsgesetz (RBerG) grundsitzlich neuer
Grundansatz verfolgt. Nach der Legaldefinition des § 1 RDG fillt danach jede
wirtschaftliche Téatigkeit in den Anwendungsbereich der neuen Regelungen, so-
fern sie denn nur rechtsdienstleistende Bestandsteile aufweist. Das ist grundsitz-

% Gesetz iiber auBergerichtliche Dienstleistungen vom 12. Dezember 2007 (BGBI. I Seite 2840 ff.).

267 KOM (2004), 83 endg. vom 9.2.2004: Bericht iiber den Wettbewerb bei freien Berufen.

% KOM (2005) 405 endgiiltig: ,.Follow-up zum Bericht iiber den Wettbewerb bei freiberuflichen Dienstleistun-
gen®.

2 Rede des Parlamentarischen Staatssekretirs bei der Bundesministerin fiir Justiz Hartenbach, Kassel
16.3.2007.
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lich anders als im bisherigen Recht, wo die Rechtssprechung immer auf die be-
rufliche Titigkeit in ihrer gesamten Breite abgestellt hat. Entsprechend hat sie
alle Téatigkeiten, die nicht in ihrem Kern und Schwerpunkt rechtlich geprigt wa-
ren, insgesamt — also gerade auch mitsamt ihren rechtlichen Komponenten — aus
dem Anwendungsbereich des Verbotsgesetzes herausgenommen.

Dieser neue Grundansatz bedeutet, dass zunichst der generelle Anwendungsbe-
reich des RDG weiter als nach bisherigem Recht ist. Im Lichte der oben geschil-
derten EU-wettbewerbsrechtlich, aber auch grundgesetzlich erforderlichen Teil-
offnung der Rechtsberatung auch fiir Nicht-Anwilte war dann aber ein groerer
Freibereich fiir als Nebenleistungen erbrachte Rechtsdienstleistungen erforder-
lich. In § 5 des alten Rechtsberatungsgesetzes wurde der Rahmen fiir sogenannte
Annexberatungen als Ausnahmen eng gezogen; dies war von den Gerichten —
besonders aus verfassungsrechtlichen Griinden — dahingehend korrigiert worden,
dass sie Rechtsdienstleistungen, die in ithrem Kern nicht als Rechtsbesorgung
anzusehen waren, gar nicht erst unter den Anwendungsbereich des Rechtsbesor-

. 270
gungsgesetzes subsumierten” .

Im Gegensatz dazu verfolgt § 5 des neuen RDG eine differenziertere Abgren-
zung fiir erlaubnisfreie Nebentitigkeiten und erhoht — zumindest bis zu einem
gewissen Grad — die Rechtssicherheit dadurch, dass in § 5 Absatz 1 Satz 2 be-
stimmte Kriterien fiir diese Abgrenzung angegeben werden. Es sind diese Krite-
rien, die seit dem Inkrafttreten des neuen RDG bestimmen, inwieweit der VM in
diesem Bereich titig werden darf. Danach ist fiir jede Einzelhandlung, die fiir
sich als Rechtsdienstleistung zu qualifizieren ist, zu priifen, ob sie eine zulédssige
Nebendienstleistung darstellt. Die fiir diese Priifung relevanten drei Kriterien
sind nach dem neuen Gesetzestext: 1) Inhalt und Umfang der Nebenleistung im
Verhiltnis zur Haupttitigkeit, 2) das Bestehen eines sachlichen Zusammenhangs
mit der Haupttitigkeit und 3) die fiir die eigentliche Haupttitigkeit erforderli-
chen Rechtskenntnisse. Die Anwendung dieser Kriterien ist dabei am Schutz-
zweck dieses Gesetzes zu messen, d. h. vor allem dem Schutz der Rechtssu-
chenden vor unqualifizierten Dienstleistern (§ 1 RDG).

Fiir die Rechtsposition des VM ist daher zu priifen, in welchen Fillen er eine
Rechtsdienstleistung 1i. S. d. neuen RDG erbringt. Nach dessen § 2 Absatz 1
kommt es nunmehr zunédchst darauf an, ob seine Dienstleistung eine Tétigkeit in
konkreten fremden Angelegenheiten darstellt, die eine rechtliche Priifung des
Einzelfalls erfordert. Wie oben dargelegt, ist der Anwendungsbereich des neuen
Gesetzes weit gefasst; daher unterfillt ihm jede Maklertétigkeit, die rechts-

20 S6 nochmals aktuell zu einem Altfall: BGH, Urteil vom 16.7.2009, AZ: III ZR 21/09: Unterstiitzung bei der
Erstellung einer Schadensanzeige als Nebenpflicht des VM-Vertrags.
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dienstleistende Bestandsteile umfasst. Dementsprechend unterliegen alle rein
wirtschaftlichen Beratungen (Unternehmensberatung) schon von vorneherein
nicht dem Anwendungsbereich des RDG und konnen daher vom VM problem-
los erbracht werden. Dieser Freiraum ist nach dem neuen RDG dabei weiter ge-
fasst als nach dem alten RBerG, da nunmehr das Kriterium der besonderen
rechtlichen Priifung ,,auf Betreiben der Anwaltschaft* entfallen ist und nur mehr
die Fille der reinen Rechtsanwendung den Anwilten vorbehalten sind.””" Titig-
keiten, die sich im Auffinden von Rechtsnormen oder der blo3en schematischen
Anwendung von Rechtsnormen erschopfen, fallen demnach schon gar nicht in
den Anwendungsbereich des neuen RDG. Gemill der EU-rechtlich gebotenen
und vom deutschen Gesetzgeber iibernommenen Zielsetzung der Liberalisierung
der Rechtsdienstleistungen ist daher der § 2 RDG dahingehend zu interpretieren,
dass eine allgemeine Aufkldrung iiber rechtliche Hintergriinde sowie die Mit-
wirkung bei einem Vertragsschluss oder einer Vertragskiindigung nicht in den
Schutzbereich des RDG fallen; folgerichtig ist z. B. auch eine Mitwirkung eines
VM bei einer Vertragskiindigung als zulissig anzusehen.”’

Anders zu werten ist hingegen die in der Praxis regelméfBig anzutreffende Fall-
gestaltung, bei der der VM mit der Priifung des Vorliegens von Deckungsvor-
aussetzungen oder auch der Formulierung von konkreten Deckungskonzepten
befasst ist. In diesen Fillen wird typischerweise das Vorliegen des Kriteriums
,reine Rechtsanwendung®i. S. v. § 2 Abs. 1 RDG zu bejahen sein, zumal schon
die juristische Priifung einfacher juristischer Sachverhalte in den Anwendungs-
bereich des RDG fillt. Damit kommt es fiir die Frage der Zuléssigkeit einer sol-
chen ,,Rechtsdienstleistung® durch den VM entscheidend darauf an, ob und wie
weit sie als erlaubnisfreie Nebendienstleistung 1. S. v. § 5 RDG anzusehen ist.

Dabei ist zunédchst zu priifen, ob ein VM Rechtsdienstleistungen als Nebenleis-
tungen erbringt. Vor allem bei der Betreuung gewerblicher Kunden gehort es —
insbesondere vor dem Hintergrund des fiir das Berufsbild des VM grundlegen-
den Sachwalterurteils — zu seinem selbstverstindlichen Pflichtenkreis, den Ver-
sicherungsbestand seines Kunden und den Grad der erzielten Risikoabdeckung
genau zu priifen. Als Sachwalter des Kunden und seiner daraus resultierenden
laufenden Betreuungspflicht””” muss er dariiber hinaus bei Bedarf die bestehen-
den Versicherungsbestidnde neu strukturieren, um sie den aktuellen technischen
und Marktentwicklungen anzupassen. Um die bestmogliche Deckung zur relativ
giinstigsten Primie vorschlagen zu konnen, muss er gleichzeitig einen genauen

e Vgl. Kommentar der Rechtsanwaltskammer zum neuen RDG vom 18.10.2007, www.rechtsanwaltskammer-
frankfurt.de

7 So auch die vorrangig betroffene Vertretung der Anwaltschaft (s. o. Fn. 139) in ihrem Kommentar zu § 2
Abs. 1 RDG.

213 §. dazu im Einzelnen oben C.1.
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Uberblick iiber den Versicherungsmarkt haben und seinen Kunden entsprechend
informieren. Diese Tatigkeiten entsprechen zunéchst vollkommen der in § 34e
GewO normierten — und spiegelbildlich in § 59 Absatz 4 VVG libernommenen —
Legaldefinition des Versicherungsberaters (,,wer gewerbsmifig liber Versiche-
rungen beraten will“). >’

Das aber ebenfalls dort angefiihrte entscheidende Kriterium zur Abgrenzung des
Versicherungsberaters vom VM ist — auch fiir diese grundlegende Fragestellung —
wiederum die Frage der Vergiitung. Danach ist es dem Versicherungsberater
untersagt, sich von einem Versicherer entlohnen zu lassen.””> Mit dem Fest-
schreiben dieses Grundsatzes sowie den weit reichenden Ermichtigungsgrund-
lagen in § 34e Abs. 3 S. 2 und 3 GewO zu einer effektiven Durchsetzung dieses
gesetzlichen Provisionsannahmeverbots will der Gesetzgeber das von der Versi-
cherungswirtschaft unabhingige Berufsbild des Versicherungsberaters gewihr-
leisten. Aulerdem hat der Gesetzgeber die Regelung der Versicherungsvermitt-
ler (§ 34d GewO) von derjenigen der -berater (§ 34e GewO) deutlich getrennt,
um eine Vereinbarkeit der Versicherungsberatertitigkeit mit der Ausiibung des
Rechtsanwaltsberufs zu ermoglichen.”

Diese Neuregelung des Versicherungsberaters und ihrer expliziten Abgrenzung
zum VM reiht sich damit bei richtigem Verstindnis auch nahtlos in die Systema-
tik des neuen Rechtsdienstleistungsgesetzes ein. Erbringt ein Versicherungsbera-
ter die oben beschriebenen Beratungsdienstleistungen, stellen diese in aller Re-
gel Rechtsdienstleistungen 1. S. d. § 2 des RDG dar, sind jedoch bei ihm keine
Nebenleistungen i. S. v. § 5.

Dies ist beim VM grundlegend anders. Auch bei ihm werden viele seiner Dienst-
leistungen als Rechtsdienstleistungen nach § 2 RDG zu qualifizieren sein, doch
stellen sie in aller Regel Nebendienstleistungen i. S. v. § 5 RDG dar und bediir-
fen daher keiner Erlaubnis nach dem RDG. Im Gegensatz zum Versicherungsbe-
rater”’ steht beim VM die Beratung nicht im Mittelpunkt seiner Dienstleistun-
gen fiir den VM. Vielmehr ist er ein Gewerbetreibender (d. h., seine Tatigkeit ist
— im Gegensatz zu den Rechtsberatern — auf Gewinn angelegt), der sich primér

™ Mit der Herausnahme des Berufsbilds aus dem (alten) Rechtsberatungsgesetz (Artikel 1 § 1 Abs. 1 Nr. 2)
und seiner Eingliederung in das System der Versicherungsvermittler reagiert der deutsche Gesetzgeber auf
die Tatsache, dass auch der Versicherungsberater unter die Definition der EU-Richtlinie zur Versicherungs-
vermittlung fillt. Gleichzeitig wird damit der dauerhafte Erhalt dieses Berufs, den das BVerfG in seinem Ur-
teil vom 5.5.1987 ausdriicklich anerkannt hat (BVerfGE 75, 284 ff.), sichergestellt.; s. dazu BegrE zu § 34e
GewO.

*> So ausdriicklich § 34 e Abs. 3 S. 1 GewO.

776 S BegrRegE zu § 34 ¢ GewO.

217 S0 erklirt sich auch die aktuelle Forderung des Verbunds Deutscher Honorarberater (VDH) GmbH auf Aner-
kennung als ,,Standesberuf analog den Steuerberatern und Rechtsanwilten®, Thesenpapier zur Fachtagung
~Anforderungen an die Finanzvermittlung ...* am 10.3.2009.
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mit der Vermittlung von Versicherungsvertrigen seiner Kunden befasst: in die-
sem Sinn ist seine Téatigkeit grundsitzlich erfolgs- und damit abschlussorientiert.
Wiederum im Gegensatz zum Versicherungsberater kniipft seine Entlohnung
grundsitzlich am Zustandekommen des von ihm vermittelten Versicherungsver-
trags an, nur dadurch wird sein Courtageanspruch gegeniiber dem Versicherer
ausgelost. Genau dies entspricht der vom Gesetzgeber nunmehr eingefiihrten
Systematik, in dem er den Versicherungsberater vom VM durch das Kriterium
,ohne von einem Versicherungsunternehmen einen wirtschaftlichen Vorteil zu
erhalten* (34e Abs. 1 S. 1 GewO) abgrenzt.

Alle seine weiteren Dienstleistungen wie die Beratung vor Vertragsabschluss
sowie die Betreuung und Verwaltung der abgeschlossenen Vertrige sind zu die-
sem Hauptzweck der Berufstitigkeit eines VM als sekundédr und daher bei ihm
als Nebenleistungen 1. S. v. § 5 RDG zu werten. Von den oben angefiihrten drei
Kriterien fiir eine Bewertung einer solchen Tatigkeit des VM als Nebenleistung
sind zundchst die beiden letzteren als problemlos zu werten. Bei der Beratung
des Kunden im Hinblick auf den Abschluss eines Versicherungsvertrags besteht
offensichtlich ein sachlicher Zusammenhang mit der Haupttitigkeit des VM,
ndmlich der Vermittlung von Versicherungsvertrigen. Auch erfiillt der VM das
fiir den Schutzzweck Kundenschutz entscheidende 3. Kriterium, da er iiber die —
durch das neue VVG auch gesetzlich normierten — Fachkenntnisse fiir die Aus-
tibung seiner Haupttatigkeit — der Versicherungsvermittlung — verfiigt.

Fraglich fiir eine Bewertung seiner Beratungstitigkeit als (erlaubnisfreie) Ne-
benleistung 1. S. v. § 5 RDG konnte nur die Erfiillung des ersten Kriteriums sein,
ndmlich die Frage nach dem Verhiltnis von Inhalt und Umfang der Nebenleis-
tung zur Hauptleistung. Hier ist nicht zu iibersehen, dass im Versicherungsbe-
reich hiufig eine intensive Beratung erforderlich ist und ihr daher im Rahmen
der Gesamttitigkeit des VM ein erhebliches Gewicht zukommit.

Die Anwendung dieses Kriteriums auf den vorliegenden Sachverhalt kann je-
doch mit einem Blick auf den Willen des Gesetzgebers klar entschieden werden.
Danach war von vorneherein beabsichtigt, dass ,,hoch qualifizierte Betriebswirte
oder Diplomkaufleute, die im Bereich der Sanierungs- und Insolvenzberatung
tatig sind, ihre vorwiegend betriebswirtschaftlich ausgerichtete Titigkeit auch
dann ausiiben konnen, wenn die Rechtsdienstleistung innerhalb der Gesamtleis-
tung ein erhebliches Gewicht einnimmt.“*’® Diese Auslegung entspricht auch
genau der Systematik der EU-Richtlinie zur Versicherungsvermittlung, die in
Artikel 2 Nr.3 die ,,Versicherungsvermittlung* als Abschluss von Versiche-
rungsvertragen bzw. als Vorbereitungsarbeiten dazu definiert. Damit stellt auch

"8 S0 Hartenbach (Fn. 269) zu § 5 RDG.
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fiir die Richtlinie die Vermittlung (d. h. die Unterstiitzung beim Abschluss) von
Versicherungsvertrigen die Haupttétigkeit eines VM dar, wihrend seine auf den
Abschluss gerichtete Beratung als Vorbereitungsarbeit 1. S. d. Richtlinie gewer-
tet wird; dies deckt sich nahtlos mit einer Einordnung als — zulidssige — Nebentd-
tigkeit 1. S. d. des neuen § 5 RDG.

Fiir einen — wichtigen —Teilbereich ist die Frage der Zuléssigkeit einer Beratung
durch VM jetzt durch § 34d Absatz 1 Satz 4 GewO explizit geregelt. Diese
Norm geht dabei dem Rechtsdienstleistungsgesetz als ,,lex specialis* vor, das
insoweit auf VM keine Anwendung findet. Allerdings enthilt § 34d GewO eine
doppelte Einschrinkung. Zum einen gilt diese Erlaubnis nur fiir die Beratung
von Unternehmen. Nach dem Wortlaut des § 34d Abs. 1 S.4 GewO erstreckt
sich diese Erlaubnis auf ,,Dritte, die nicht Verbraucher sind“. Am 17.3.2009
wurde diese Erlaubnis durch das Dritte Mittelstandsentlastungsgesetz noch auf
Beschiiftigte von solchen Unternehmen erweitert, die von dem VM beraten wer-
den.””” Damit wird dem VM auch die Maglichkeit eingeriumt, Beschiftigte sol-
cher Unternehmen zu beraten, die er z. B. in Fragen der betrieblichen Altersvor-
sorge oder bei Gruppenversicherungen betreut.

Zum anderen erstreckt sich der Wortlaut dieser spezifischen Erlaubnisnorm fiir
VM nur auf die rechtliche Beratung bei ,,der Vereinbarung, Anderung oder Prii-
fung von Versicherungsvertrigen gegen gesondertes Entgelt (dazu im Einzel-
nen sogleich unter 3.) Da bei erfolgreicher Vermittlung die Tatigkeit des VM
(grundsitzlich) durch die Courtagezahlung abgegolten ist, ist insoweit fiir die
Anwendung dieser Spezialnorm kein Raum, da er hierfiir kein gesondertes Ent-
gelt erhilt.

II. Zwischenergebnis

Eine reine Unternehmungsberatung unterfillt, auch wenn sie von einem VM er-
bracht wird, nicht dem neuen RDG, da sie keine Rechtsdienstleistung darstellt.
Dariiber hinaus stellt auch das bloBe Mitwirken eines VM am Abschluss eines
Versicherungsvertrags oder an dessen Kiindigung keine Rechtsdienstleistung im
Sinne des neuen RDG dar und ist deswegen immer zuléssig.

Wird eine Beratung in Versicherungsangelegenheiten durchgefiihrt, die nicht im
Zusammenhang mit einer Vermittlung steht, erfiillt dies die Legaldefinition des
neuen § 34e GewO; ihre Ausiibung ist — grundsitzlich®®” — ausschlieBlich zuge-

2% Art. 9 Nr. 5a des Dritten Gesetzes zum Abbau biirokratischer Hemmnisse insbesondere in der mittelstindi-
schen Wirtschaft, BGBI. 2009, Teil I Nr. 15 vom 24.3.2009.
280 7Zu einer Ausnahme s. jedoch gleich unter 3.
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lassenen Versicherungsberatern iiberlassen, denen jede Vergiitung durch Versi-
cherer untersagt ist.

Stehen solche Beratungen hingegen im Zusammenhang mit der Vermittlung von
Versicherungsvertriagen, so wird regelmilig die Spezialerlaubnis des § 34d
Abs. 1 S. 1 GewO fiir den VM greifen, ansonsten ist zu priifen, ob sie bei ihm
als zuldssige Nebenleistungen i. S.v. § 5 RDG anzusehen sind. Da der den
Rechtsanwilten exklusiv zugewiesene Bereich eng zu fassen ist, liegt eine er-
laubnisfreie Nebenleistung des VM auch dann vor, wenn die Beratung des Kun-
den einen erheblichen Anteil an seiner Gesamtdienstleistung ausmacht.

ITI. Die Beratung durch den VM und ihre Vergiitung

Ein Teilbereich dieser Problematik ist jetzt im neuen Versicherungsvermittler-
recht geregelt. Nach § 34d Abs. 1 S.4 GewO ist es einem VM nunmehr aus-
driicklich gestattet, einen Nicht-Verbraucherkunden bei der Vereinbarung, An-
derung oder Priifung von Versicherungsvertrigen gegen ,,gesondertes Entgelt* —
also auf der Basis einer Honorarvergiitung — rechtlich zu beraten; insoweit wird
er ausdriicklich einem Versicherberater gleichgestellt.

Fraglich ist jedoch, inwieweit er neben dieser Honorierung durch den (Nicht-
Verbraucher-)Kunden noch eine Entlohnung durch Courtagezahlung seitens des
Versicherers entgegennehmen darf. Dabei ist zunéchst zu beachten, dass ein sol-
cher Courtageanspruch des VM nur entsteht, wenn es aufgrund seiner Vermitt-
lungsbemiithungen zum Abschluss eines Versicherungsvertrags gekommen ist
(Erfolgsabhingigkeit der Courtage). In diesem Fall ist die Beratung des VM als
reine Vorarbeit zur Vermittlung zu werten und gilt daher durch die Courtagezah-
lung als abgegolten; es liegt daher gerade keine Beratung gegen ,,gesondertes
Entgelt“1. S. d. § 34d Abs. 1 S. 4 GewO vor.

Diese Bindung an die maklertypische Vermittlungstitigkeit erklédrt auch, wes-
halb die Berufserlaubnis gemif § 34d GewO dem VM keine selbstindige Bera-
tungsbefugnis gegen gesondertes Entgelt fiir die Vertretung der von ithm betreu-
ten Versicherungsnehmer und der Geltendmachung ihrer Schadensersatzansprii-
che einrdumt.”®' Ein solches Titigwerden setzt schon denklogisch das Vorliegen
einer erfolgreichen Vermittlung — den Abschluss eines Versicherungsvertrags —
voraus und ist daher als — zulissige und ihm grundsitzlich obliegende®** — Ne-
benleistung dieser Vermittlung i. S. d. § 5 RDG zu werten. Konsequenterweise
ist die — rechtliche — Schadensbetreuung durch den VM als Nebenleistung nur in
den Fillen zulissig, in denen er bereits eine Vermittlungstitigkeit ausgeiibt hat.

#1 S, Begriindung RegE zu § 34d Abs. 1 GewO a. E.
**>'S. dazu oben C.L3.
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Dies 1st daher dann nicht der Fall, wenn ein VM die Schadensassistenz fiir von
thm nicht vermittelte Versicherungsvertrdage tibernimmt.

Anders stellt sich die Situation nur dar, wenn der VM seinem Kunden ab-
schlusskostenfreie Vertrage vermittelt, also solche, in denen keine Courtage ein-
berechnet wurde. Nach der inzwischen ,gefestigten Rechtsprechung® des
BGH™ ist eine Honorarberatung bei sogen. Nettotarifen zulissig. Definitions-
gemdl erhilt der VM in diesen Fillen keinen Courtageanspruch gegen den Ver-
sicherer, so dass die Gefahr einer unlauteren Doppelvergiitung des VM durch
beide Vertragsparteien erst gar nicht besteht. In diesen Fillen richtet sich sein
Vergiitungsanspruch nach § 652 BGB.

Erhilt der VM dabei — ausnahmsweise — Honorarzahlungen auch von Versiche-
rerseite fiir erbrachte Dienstleistungen, so besteht eine vertragliche Nebenpflicht
des VM, seinen Kunden bereits vor Abschluss der Honorarvereinbarung mit ihm
tiber solche Zahlungen zu informieren, so dass diese vom Kunden bei den Ver-
handlungen zur Hohe der Honorarzahlung beriicksichtigt werden konnen.** Wie
bereits oben dargelegt leitet sich diese Aufkldrungspflicht, die sich — entgegen
der Auffassung des BGH™ — auch auf die Vergiitungsfrage des VM erstreckt,
aus der Sachwalterstellung des VM ab. Im Ubrigen entspricht diese Auffassung
auch dem in § 654 BGB festgelegten gesetzlichen Leitbild. Danach verwirkt der
VM seinen Vergiitungsanspruch gegeniiber seinem Kunden immer dann, wenn
er ,,dem Inhalt des Vertrags zuwider auch fiir den anderen Teil titig gewesen
ist*. Dieser Grundgedanke des gesetzlich ausgestalteten Maklerrechts ist dahin-
gehend auszulegen, dass der VM seinen Anspruch auf Honorarzahlung verliert,
wenn er seinem Kunden nicht deutlich macht, dass er fiir seine Bemiihungen in
derselben Angelegenheit auch von der anderen Vertragspartei entlohnt wird.

Diese Interpretation deckt sich auch mit der Leitlinie 3 der Transparenzrichtli-
nien des VDVM 286, die seine Mitglieder dazu verpflichtet, ihren Kunden ,,wei-
tere Einnahmequellen* (neben dem Honorar) offenzulegen.

3 S0 im Urteil vom 14.6.2007 unter I. m. w. N.; ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der Gegenauffassung im
Urteil vom 20.1.2005, BGHZ 162, 67 (70 {f.).

% In diesem Sinn verpflichten auch die Wettbewerbsregeln des Spitzenverbandes der deutschen VM ,,VDVM*
die Verbandsmitglieder zu einer deutlichen Kommunikation speziell einer honorarpflichtigen Versicherungs-
beratung ,,bereits vor Leistungserbringung* (Nr. 7 Abs. 2 S. 3).

S, dazu ausfiihrlich oben D.V.

286 Zum Wortlaut s. Anlage 1.
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J. Steuerrechtliche Erwigungen

Die Beurteilung der Angemessenheit des Vergiitungssystems fiir VM wird zu-
dem durch die Frage der Anwendbarkeit des indirekten Steuerrechts auf seine
Dienstleistungen gepragt.

I. Die Verankerung im Europarecht

Dabei ist bei der Priifung von Artikel 13 Teil B-a der 6. Mehrwertsteuerrichtli-
nie vom 17.5.1977** auszugehen. Danach sind — gemiB dem Ziel der Errich-
tung eines einheitlichen Mehrwertsteuersystems in allen EU-Mitgliedsstaaten —
alle ,,Versicherungsumsitze einschlieBlich der dazu gehorigen Dienstleistungen,
die von VM und -vertretern erbracht werden®, von der Umsatzsteuer befreit.

Unbestritten bedeutet diese Regelung, dass die durch Courtage vergiitete Kern-
dienstleistung des VM nicht mehrwertsteuerpflichtig ist. Bei dieser in der Pra-
xis iiberwiegenden Form der Vergiitung des VM unterliegt die Courtage als
Teil der Versicherungspramie — in Deutschland — der (soweit anwendbar, eben-
falls 19%igen) Versicherungssteuer, die jedoch — anders als bei der Mehr-
wertsteuer — beim (Geschifts-)Kunden zu keiner Vorsteuerabzugsberechtigung
fiihrt. Die Begriindung fiir die Freistellung der Vermittlung als Kerndienstleis-
tung ist dabei — im Einklang mit dem Wortlaut des Art. 13 — in ihrer engen wirt-
schaftlichen Verkniipfung mit dem Versicherungsprodukt zu sehen: ,,Versiche-
rungsumsitze einschlieBlich der dazu gehirigen Dienstleistungen™, die von
VM ...erbracht werden®. Fiir die Frage der Steuerpflichtigkeit ist dabei auf eine
wirtschaftliche Betrachtung abzustellen, auf die Rechtsposition des VM (,,der
Bundesgenosse seines Kunden*) kommt es hingegen in diesem Zusammenhang
nicht an. Wie bereits gezeigt™, fiihrt der Vermittlungsakt zu einem Mehrwert
des Versicherungs“produkts* (genauer: erst durch den erfolgreichen Abschluss
dieser Vermittlung erhilt das Versicherungs“produkt seinen Marktwert).
Mehrwertsteuerrechtlich ist der Beratungswert bei erfolgter Vermittlung hierzu
subsididr und damit ebenfalls steuerfrei.

Fiir eine sachgerechte Begrenzung dieser Ausnahmeregelung von der Mehr-
wertsteuerpflicht ist es bedeutsam zu definieren, welche Dienstleistungen des
VM als Teile seines Kerngeschifts (als zum Versicherungs“umsatz® 1. S. v.
Art. 13 der Mehrwertsteuer-Richtlinie dazugehodrend) anzusehen sind. Dies um-

7 Richtlinie zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten iiber die Umsatzsteuern — Ge-
meinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerliche Bemessungsgrundlage, ABI. L 145 vom
13.6.1977, S. 1; seit 1.1.2007: Art. 135 Abs. 1 Buchstabe a MwStSystRL (Richtlinie 2006/112/EG tiber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem vom 28.11.2006, ABI. L 347 vom 11.12.2006, S. 1).

¥ Hervorhebung durch Verfasser.

**'8. o. ausfiihrlich D. IIL.
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so mehr, als sich die Funktion des VM besonders bei der Betreuung von Ge-
schiftskunden in den letzten Jahren europaweit nachhaltig verdndert und erwei-
tert hat.

Dabei wird ein Teil dieser Zusatzleistungen — europaweit — zunehmend durch
Honorarzahlungen vergiitet. Die Frage, inwieweit diese der Mehrwertsteuer un-
terliegen, wurde — zumindest fiir einen wichtigen Teilbereich — vom Européi-
schen Gerichtshof in seiner berithmten ,,Arthur Andersen—Entscheidung‘‘290 ent-
schieden. Im Hinblick auf die groe wirtschaftliche Bedeutung einerseits und
thre Auswirkungen auf die Definition der Position des VM im — europidischen —
Markt andererseits soll dieses grundlegende Urteil hier detailliert dargestellt
werden.

Im Jahre 1997 waren die Andersen Consulting Management Consultants
(,ACMC*) und die holldndische Lebensversicherungsgesellschaft ,,UL* eine
Vereinbarung eingegangen, nach der ACMC bestimmte ,,Back-Office*-Tatig-
keiten fiir UL iibernahm. Dabei handelte es sich u. a. um die Annahme von Ver-
sicherungsantrigen, Vertragsanpassungen, die Abwicklung von Vertragskiindi-
gungen, die Festsetzung und Auszahlung von Provisionen an Vermittler, den
Aufbau und die Pflege der EDV, u. A., aber auch die Erstellung und Ubersen-
dung von Kundenberichten.

Der EuGH untersuchte in seiner Entscheidung im Einzelnen, ob diese Tétigkei-
ten als von Versicherungsvermittlern erbrachte Versicherungsdienstleistungen
1. S. d. 6. Mehrwertsteuerrichtlinie anzusehen sind. Wichtig ist dabei zunéchst
seine Feststellung, dass ihr Artikel 13 eine Ausnahmeregelung zu der grundsitz-
lichen Mehrwertsteuerpflicht aller entgeltlich erbrachten Dienstleistungen dar-
stellt; solche Ausnahmeregelungen seien generell eng auszulegen.' Zwar war
unstrittig, dass fiir die Ausfithrung der der ACMC iibertragenen Aufgaben versi-
cherungstechnische Fachkenntnisse erforderlich waren, doch war fiir die Ent-
scheidung mallgebend, ob sie als Aufgaben eines Versicherungsvermittlers an-
zusehen sind.

Nach einem weiteren Grundsatzurteil des EuGH von 2003*” ist fiir die Erfiil-
lung dieses Kriteriums zunichst Voraussetzung, dass der Dienstleister sowohl
mit dem Versicherer als auch mit dem Versicherungsnehmer in Geschiftsbezie-
hungen steht. Im vorliegenden Fall stellte das Gericht fest, dass die von ACMC
ausgeiibten Titigkeiten erst nach der Ubermittlung der Versicherungsantrige
einsetzten. Daher fehlte es an dem fiir die Funktion des Versicherungsvermitt-

0 Rechtssache C-472/03 vom 3.3.2005, Slg. 2005, I-1719.
1S dazu bereits EuGH vom 8.3.2001, Skandia, C-240/99, Slg. 2001, I-1951, hier Rz. 32.
2« Taksatorringen », C-8/01, Slg. 2003, I -13711, hier Rz. 44.
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lers wesentlichen Aspekt des Zusammenfithrens von Kunden und Versicherer
zum Zweck des (Versicherungs-)Vertragsschlusses. Vielmehr stellte die Uber-
tragung der ,,.Back-Office-Tatigkeiten* nur eine Aufteilung von Aufgaben dar,
die typischerweise der einen Vertragspartei, hier dem Versicherer oblagen.

Im Ergebnis waren die — wie gesehen eng zu interpretierenden — Ausnahmevor-
aussetzungen des Artikels 13 somit nicht erfiillt, die von ACMC erbrachten
Dienstleistungen unterlagen daher der Mehrwertsteuer. Fiir die hier behandelte
Problematik der Funktionsbeschreibung des VM enthilt diese Grundsatzent-
scheidung des EuGH die wesentliche Aussage, dass es fiir die Ausiibung einer
Versicherungsvermittlertitigkeit — zumindest steuerrechtlich®’ — essentiell ist,
dass er die (zukiinftigen) Vertragsparteien zusammenfiihrt. Nur dann handelt es
sich um eine Titigkeit als Versicherungsvermittler, wihrend es sich ohne dieses
grundlegende Element um — umsatzsteuerrechtlich — reine Vor- oder Nachberei-
tungsarbeiten handelt.

In zwei aktuellen Urteilen des BFH wurde genau dieser Aspekt — die Zusam-
menfiithrung der (zukiinftigen) Versicherungsvertragsparteien — noch weiter pri-
zisiert. Zunichst entschied er””, dass die Titigkeit eines sogen. Werbeagenten
nicht die Voraussetzungen der Ausnahmevorschrift des § 4 Nr. 11 UStG erfiille.
Fiir diese Figur sei es vielmehr kennzeichnend, dass er nicht unmittelbar an der
Suche nach potentiellen VN beteiligt sei und diese auch nicht mit dem VU zu-
sammenfiihre; damit iibe er — im steuerrechtlichen Sinn — keine (Versicherungs-)
Vermittlung aus.

Vollig anders hingegen bewertete der BFH*” in seiner (bisher) jiingsten Ent-
scheidung zu diesem Themenkreis die Position eines Tippgebers, der im kon-
kreten Fall 80-85 % der Courtage (vom BFH ,,Abschlusspriamie* genannt!) als
wZufiihrungsprovision erhalten hatte. Ausschlaggebend fiir diese unterschiedli-
che Einschitzung — und im Zusammenhang unserer Untersuchung besonders
bedeutsam — ist das Abstellen des BFH — im Anschluss an die Rechtsprechung
des EuGH - auf eine autonom gemeinschaftsrechtliche Auslegung mit dem Ziel
einer einheitlichen Anwendung des Mehrwertsteuersystems in der gesamten EU.
Dadurch umgeht er die klare Begriindung des Regierungsentwurfs®® fiir den
Ausschluss der Tippgeber vom Vermittlungsbegriff des § 34d GewO. Vielmehr

3" Auch der BFH betont in einem aktuellen Urteil zur Umsatzsteuerfreiheit bei sogen. (Versicherungs)Werbe-

agenten (6.9.2007, VersR 2008, 1237) das Erfordernis einer Auslegung am spezifischen Mafstab der
6. Mehrwertsteuerrichtlinie und nicht an den Vorschriften des (Versicherungs-)Vertreterrechts. S. dazu noch
unten bei Fn. 298.
% BFH wie obige Fn.
25 Urteil vom 28.5.2009, V R 7/08, verdffentlicht am 19.8.2009, s. BFH-Pressemitteilung 74/09, DStRE
2009,1094, unter Authebung des Urteils der Vorinstanz FG Hamburg vom 13.12.2007, DStRE 2008,1089.
% BegrRegE vom 30.5.2006, www.bmwi.de.
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stellt der BFH gemil3 der oben ausfiihrlich geschilderten Entscheidung des
EuGH im Arthur Andersen-Fall auf eine eigenstindig steuerrechtliche Ausle-
gung des (Versicherungs-)Vermittlungsbegriffs ab: ,,Auf die handelsrechtlichen
Begriffe des Versicherungsvermittlers oder -maklers kommt es nicht an.*

Danach sei es fiir eine Umsatzsteuerbefreiung als Versicherungsvermittlung al-
lein wesentlich, dass die Tétigkeit in einer Kontaktaufnahme, einem Nachweis
oder einer Verhandlung ldge; dabei miisse sich die Tatigkeit auf ein einzelnes
Geschift, das vermittelt werden solle, beziehen.”’ Bei dieser Auslegung stiitzt
sich der BFH auf eine europarechtliche Argumentation, wenn er ausfiihrt, dass
es nach der EuGH-Rechtsprechung™® steuerrechtlich zulissig sei, die in Art. 13
Teil B Buchstabe a der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie definierte Tatigkeit der Ver-
sicherungsvermittlung in verschiedene Dienstleistungen aufzuteilen. Dabei stelle
die Nachweistitigkeit des Tippgebers gerade den Kern der Vermittlung dar,
ndmlich die am Abschluss eines Versicherungsvertrags Interessierten ausfindig
zu machen und mit dem VU zusammenzubringen.

Die Tatsache, dass der Tippgeber danach nicht mehr mit der Vertragsvorberei-
tung befasst gewesen sei, stehe der Qualifizierung seiner Tatigkeit als Vermitt-
lung im Sinne des Steuerrechts nicht entgegen; vielmehr miisse es fiir den VM
steuerrechtlich unschidlich sein, wenn er seine Aufgaben nach dem fiir ihn
giinstigsten Organisationsmodell (,,arbeitsteiliges Zusammenwirken®) verteilt.
SchlieBlich iibernimmt der BFH auch die Rechtsprechung des EuGH™”, wenn er
eine Tatigkeit des Tippgebers fiir den VM — und damit nicht unmittelbar fiir eine
Partei des Versicherungsvertrags — fiir die Anwendung der Mehrwertsteuerbe-
freiung fiir ausreichend erachtet.

II. Anwendung in Deutschland

Die in der Richtlinie vorgesehene Freistellung von der Mehrwertsteuer ist durch
§ 4 UStG Nr. 11 (,,Umsitze aus der Tatigkeit als ...VM*) in deutsches Recht
umgesetzt worden. Fraglich ist aber auch hier ihre Anwendung im Einzelnen.

1. ... auf Courtagezahlungen

Unproblematisch ist auch nach deutschem Recht zunichst die typische Fallge-
staltung, bei der der VM durch eine Courtagezahlung entlohnt wird; diese ist in
die Versicherungsprimie einkalkuliert und unterliegt damit insgesamt der Versi-
cherungssteuer. Die Courtage ist erfolgsabhingig und wird daher nur gezahlt,

»7 S0 schon BFH im Urteil vom 30.10.2008, V R 44/07, BStB1. 2009 1L, S. 552.

28 Urteil J.C.M. Beheer vom 3.4.2008, C-124/07, BEH/NV Beilage2008, 216 Rz. 27 f.

29 Urteil Beheer (wie obige Fn.), dem sich der BFH in seinem Urteil vom 28.5.2009, V R 7/08, BFH/NV 2009,
330, angeschlossen hat.
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wenn die Tatigkeit des VM zu einem Vermittlungserfolg gefiihrt hat. Wie darge-
legt schlieBt das Vorliegen des Vermittlungselements (im engeren Sinne, d. h.
des Vertragsabschlusses) die Anwendung der Mehrwertsteuer auf die VM-
Dienstleistung aus.

2. ... auf Honorarberatung

Daneben finden sich jedoch zunehmend Fallgruppen, in denen der VM von sei-
nem Kunden im Wege einer Honorarzahlung vergiitet wird.”” Fiir die Frage ih-
rer Umsteuerpflichtigkeit ist dabei eine Aufteilung in zwei Untergruppen vorzu-
nehmen.

a. Die unechte Honorarberatung

In der ersten Fallgestaltung berechnet der Versicherer dem Versicherungsneh-
mer eine Versicherungspriamie, bei der er die Vergiitung des VM herausgerech-
net hat (Nettoprdamie). Im Gegenzug stellt der VM seine Vermittlungsbemiihun-
gen seinem Kunden in Rechnung, der ihm diese im Wege einer Honorarzahlung
entlohnt. Da hier der Kunde seinen VM nur dann entlohnt, wenn ithm dieser er-
folgreich den erforderlichen Versicherungsschutz vermittelt hat, ist diese Fall-
gruppe als ,,unechtes Honorar™"' einzuordnen, da sie ein erfolgsbezogenes Ele-
ment enthilt.’”

In diesen Fillen wird die Versicherungssteuer nur noch auf die — niedrigere —
Nettopramie fillig, wihrend die Dienstleistung des VM weiterhin eine Vermitt-
lungstitigkeit darstellt, da die Form der Vergiitung natiirlich nicht deren Charak-
ter verdandert. Gemal der europarechtlichen Basisnorm des Artikels 13 Teil B-a
der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie und dem oben untersuchten Grundsatzurteil des
EuGH unterliegt die (enge) Vermittlungstitigkeit des VM auch nicht der Um-
satzsteuer, auf die Form ihrer Vergiitung — also vom Versicherer gezahlter Cour-
tage oder vom Kunden geleistetem Honorar — kommt es dabei nicht an.

Eine oberflichliche Betrachtung dieser Situation konnte nun den Eindruck ver-
mitteln, mit dieser Konstellation hitte man das Ei des Kolumbus entdeckt und
konnte die Dienstleistung des VM mit einem Schlag um 19 % verbilligen: keine
Versicherungssteuerpflicht mangels Einbeziehung der VM-Vergiitung in die
Pramie und gleichzeitig keine Mehrwertsteuerpflicht aufgrund der (europarecht-
lich gebotenen) Befreiung fiir Vermittlungsleistungen.

3% 7ur grundsitzlichen Zulissigkeit von Honorarberatungen durch VM oben LIIL.

' Eigentlich Courtage des Kunden. Der von Umhau, Vergiitungssysteme fiir die Versicherungsvermittlung im
Wandel, S. 86 fiir diese Fallgruppe vorgeschlagene Terminus ,,Sensorie* (,,seit Urbeginn verwendet*) hat
sich nicht durchgesetzt.

%2 Wegen dieses erfolgsbezogenen Elements konnte man hier auch von einer Courtagezahlung seitens des Kun-
den sprechen.
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Dabei ist aber zu beachten, dass die Courtage iiblicherweise — und seit Jahrhun-
derten — vom Versicherer an den VM gezahlt wird, weil der Wert der Vermitt-
lung auch ihm zugute kommt. *** Dieser Ansatz liegt auch dem EU-Steuerrecht
zugrunde, wenn Art. 13 Teil B-a die Freistellung — ausnahmsweise — gewéhrt fiir
,.Versicherungsumsiitze einschlieBlich der dazu gehorigen *** Dienstleistungen,
die von VM ... erbracht werden“. Mit der Formulierung ,dazu gehorigen
Dienstleistungen® hat der EU-Gesetzgeber deutlich gemacht, dass — steuerrecht-
lich — die Vermittlungstitigkeit nicht vom Versicherungsvertrag getrennt werden
kann. Folgerichtig ist eine Abtrennung der VM-Vergiitung fiir seine Vermitt-
lungsleistung vom ,,Versicherungsumsatz* (sic Art. 13) als steuerrechtliches
Umgehungsgeschift zu werten, so dass die Befreiung von der Versicherungs-
steuer in einer solchen Fallgestaltung nicht greift. Dieses Ergebnis der EU-
steuerrechtlichen Situation zeigt auch deutlich, dass dem fiir die Einfiihrung der
obligatorischen Honorarentlohnung in den skandinavischen Mirkten vorge-
brachten Hauptargument, eben der dadurch angeblich méglichen Steuererspar-
nis’”, der Boden entzogen ist.

Zumindest ansatzweise in diese Richtung handelt auch die deutsche Finanzver-
waltung, wenn sie eine solche Gestaltung immer dann als Umgehungsgeschift
wertet, wenn der VM im Rahmen seiner Titigkeit auch Aufgaben iibernimmt,
die grundsitzlich dem Versicherer obliegen. Dann betrachtet sie die Honorarab-
rede insgesamt als ,infiziert” und damit nichtig, mit der Folge, dass eine (ge-
schitzte) Courtagezahlung der Versicherungssteuer unterliegt.

Im Ergebnis kann auf diesem Weg die erhoffte Doppelersparnis (von Versiche-
rungs- und Mehrwertsteuer) daher nicht erreicht werden.

b. Die echte Honorarberatung

SchlieBlich ist noch auf die steuerrechtliche Situation bei der ,,echten Honorar-
beratung*“” einzugehen. In diesen Fillen bietet ein VM ein bestimmtes Spekt-
rum von Dienstleistungen an, ohne dass diese in Zusammenhang mit einer er-
folgreichen Risikoplatzierung steht. In dieser Konstellation entfillt grundsitzlich
die Grundlage fiir eine Anwendung der Mehrwertsteuerbefreiung, da hier die
Dienstleistungen des VM nicht zur Erbringung des ,,Versicherungsumsatzes*
1. S. d. § 13 der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie ,,gehdren®.

Diese sich aus der EU-Richtlinie und der dazu ergangenen EuGH-Rechtspre-
chung ergebende Notwendigkeit einer grundlegenden Unterscheidung zwischen

%3S, dazu im Einzelnen oben 3.

% Hervorhebung vom Verfasser.

'S, 0. G.LL

3% 7u den Grenzen der rechtlichen Zulissigkeit s. oben LIII.
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echter und unechter Honorarberatung wird von den jiingsten Verlautbarungen
der deutschen Finanzbehorden verkannt. Sowohl die Oberfinanzdirektion Rhein-
land®”’ als auch das Bundesfinanzministerium im Einvernehmen mit den obers-
ten Finanzbehorden der Linder’™ stellen nidmlich undifferenziert auf die Vergii-
tungsform der Beratung ab. Danach unterwerfen sie — zu Recht — die rechtliche
Beratung gegen gesondertes Entgelt — also auf Honorarbasis — durch einen VM
1. S. d. § 34d Abs. 1 S. 4 GewO der Mehrwertsteuer. Dabei wird als Begriindung
angegeben, dass diese Dienstleistungen keine spezifischen Tétigkeiten eines VM
darstellen, sondern dass es sich dabei um eine Form der Rechtsberatung handele,
die nicht das Berufsbild der VM prige. Die vorgenannten Behorden unterwerfen
diese Dienstleistungen dann deswegen der Umsatzsteuer, weil sie den Bera-
tungstitigkeiten wie etwa durch Rechtsanwilte gleichzustellen seien.

Dieser Auffassung ist fiir die echte — also von einer erfolgreichen Vermittlung
unabhingigen — Honorarberatung zuzustimmen. Allerdings erscheint sie fiir die
Geschiftspraxis der VM als unzureichende Richtschnur, weil sie die — unerliss-
liche — Differenzierung zur unechten Honorarberatung unterlésst. Dieser Mangel
beruht darauf, dass die Finanzverwaltung ihren Erlass vollkommen losgelost von
den oben dargelegten EU-rechtlichen Kriterien erarbeitet hat. Insoweit iiber-
rascht es nicht, dass die erfolgsabhingige Honorarberatung in diesen Richtlinien
keinen Niederschlag gefunden hat und insoweit gerade fiir die Hauptproblematik
keine Auslegungshilfen bietet.

III. Anwendung in Frankreich

Allerdings ist die Abgrenzung von mehrwertsteuerfreien und —pflichtigen Téatig-
keiten des VM im Einzelnen — europaweit’” — sehr schwierig und umstritten. Im
Bestreben, hier eine gewisse Rechtssicherheit zumindest ein Stiick weit zu for-
dern, erscheint ein Blick nach Frankreich hilfreich. Auch dort stellt die Courta-
gezahlung ,.die bei weitem iiberwiegende*'® Form der VM-Vergiitung dar, die
in Umsetzung des Art. 13 der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie gemall Art. 261 — C-2°
CGI’"' von der Mehrwertsteuer befreit ist.

7'S. ihre Kurzinformation Nr. 5/2008

3% Rundschreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 29.10.2008 als Ergebnis der Sitzung mit den
Obersten Finanzbehorden der Linder vom 22.-24.10.2008. Bei dieser Kritik ist allerdings zu beriicksichti-
gen, dass mit dieser Anweisung (nur) die Konsequenzen aus dem Urteil des BFH vom 6.9.2007, V R 50/05,
VersR 2008, 1237 (s. o. bei Fn. 137) gezogen werden sollten, in dem es ausschlieBlich um Titigkeiten eines
Vermittlers im Zusammenhang mit der Versicherungsvermittlung ging. Fiir diese Fille wird in dem Rund-
schreiben eine Ubergangsfrist bis 2009 gewihrt.

%S0 ist derzeit beim hochsten hollindischen Finanzgericht eine ganze Serie einschligiger Sachverhalte anhin-

310 gie.
So Pardessus, S. 205.

11 Code Général des Impots.
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Problematisch ist jedoch auch dort die Anwendung der Mehrwertsteuer auf Ho-
norarvergiitungen.’'> Fiir die insoweit notwendige Differenzierung hat der VM-
Verband CSCA in Absprache mit dem dortigen Finanzministerium eine detail-
lierte Liste von Dienstleistungen entwickelt, die von VM im Zusammenhang mit
Versicherungstitigkeiten typischerweise — zugunsten von Unternehmenskunden
— angeboten werden und — entsprechend der jiingsten EuGH-Rechtsprechung —
der Mehrwertsteuer unterliegen; dabei ist allerdings darauf hinzuweisen, dass
diese Liste — schon wegen des Grundsatzes der Gewaltenteilung — von den Fi-
nanzbehorden nicht offiziell bestitigt wurde.

Ein sorgfiltiges Studium dieser detaillierten Liste zeigt nicht nur das duBerst
breite Spektrum von Dienstleistungen, die der moderne VM heute erbringt. Sie
belegt auch eindeutig, dass nur solche Versicherungstitigkeiten des VM umsatz-
steuerbefreit sind, die den Kernbereich seiner Aufgaben ausmachen bzw. un-
trennbar mit ithnen verbunden sind. Wie auch vom EuGH entwickelt, besteht
dieser Kernbereich in der Platzierung des Risikos beim Versicherer, wobei der
VM eine echte Mittlerrolle ausiibt. Dabei wird als Abgrenzungskriterium auf die
Unterbreitung des Versicherungsantrags im Markt abgestellt.

Als Beispiele fiir nur akzessorische, also von der eigentlichen Vermittlung ab-
trennbare Dienstleistungen sollen hier aus dieser Liste folgende Téatigkeiten ge-
nannt werden:”"

Vorbereitungsstadium: Die Risikoanalyse und Darlegung verschiedener Versi-
cherungslosungen sowie die Marktanalyse; wihrend der Vertragslaufzeit: Ver-
tragsverwaltung und -anpassung, Erstellung von Jahresberichten, Schaden-
betreuung inklusive Unterstiitzung bei Rechtsstreitigkeiten.

Die Bedeutung dieser offizidsen Liste auch fiir den deutschen VM zeigt sich be-
reits jetzt im doppelten Sinne: Sie hat zum einen unmittelbare Auswirkung fiir
die steuerliche Situation des VM, der mit franzosischen Risiken befasst ist. Zum
anderen wurde sie in Frankreich nach genauem Studium der jlingsten EuGH-
Rechtsprechung entwickelt, die zur europaweiten Anwendung des EU-Rechts
(z. B. auf holldndische und schwedische Fille) ergangen ist. Davon im Ergebnis
abweichende Entscheidungen durch deutsche Finanzbehodrden bzw. -gerichte
sind daher nur schwer vorstellbar, da sie im Zweifelsfall vom Europiischen Ge-
richtshof als Verstof3 gegen die angestrebte EU-weite Harmonisierung aufgeho-
ben wiirden. Letztlich zirkuliert diese Liste inoffiziell auch in vielen anderen

*12 1dem (Fn. 310): « La question des honoraires est plus délicate ». Dabei wird es als vollig unstrittig bezeich-

net, dass ein VM auf Honorarbasis arbeiten kann, eine dem (fritheren) RBerG bzw. dem neuen RDG ver-
gleichbare Problematik (s. dazu oben 1.1.) kennt das franzosische Recht nicht. (ebenda).

313 Zur Liste im Originalwortlaut: s. Anhang 2
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Landern, da sie europaweit als die als am weitesten entwickelten ,,guideline* fiir
diese wirtschaftlich so bedeutsame Abgrenzung betrachtet wird.

Aktuell ist diese Liste dariiber hinaus auch rechtspolitisch von groBer Bedeu-
tung.

Besonders im Hinblick auf die auch in der Sektorenuntersuchung der Européi-
schen Kommission festgestellte zunehmende Erweiterung des Dienstleistungs-
spektrums der VM und der trotz der EuGH-Entscheidungen fortbestehenden
Rechtsunsicherheit fiihrte die Europidische Kommission zunéchst ein EU-weites
Konsultationsverfahren beziiglich der Anwendung der Mehrwertsteuer durch
und hat dazu mittlerweile auch einen Richtlinienvorschlag vorgelegt’'®, der bis
2011 in Kraft treten soll. Dessen Ziel ist es, das in diesem Bereich veraltete
Mehrwertsteuersystem im Einklang mit dem — von allen EU-Kommissaren ein-
stimmig verabschiedeten — Europdischen Aktionsplan fiir Finanzdienstleistun-
gen’” zu modernisieren, von deren 42 MaBnahmen zur Erleichterung des Fi-

nanzbinnenmarktes eine die Richtlinie zur Versicherungsvermittlung'® darstellte.

Dabei strebt die Kommission an, durch eine gleichmiéBige Anwendung der Aus-
nahmevorschriften zu einer Wettbewerbsgleichheit auf europdischer Ebene zu
kommen.’"’. Zu diesem Zweck enthilt der Vorschlag auch den Entwurf einer —
im EU-Verordnungswege, also fiir alle Mitgliedsstaaten unmittelbar bindenden
— Definition des steuerrechtlichen Versicherungsvermittlungs-Begriffs, die aber
im Einzelnen noch sehr umstritten ist. Zwar wurden von den Vorsitzstaaten des
Ministerrates der Jahre 2008/09 Frankreich und Tschechien neue Definitionsvor-
schldge vorgelegt, doch ist eine Einigung — besonders angesichts des im Steuer-
recht geltenden EU-rechtlichen Einstimmigkeitsprinzips’® — derzeit nicht abzu-
sehen. Es ist aber davon auszugehen, dass die franzosische Liste aufgrund ihrer
groBBen Detailliertheit und (inoffiziellen) weiten Verbreitung bei der endgiiltigen
Ausgestaltung der europaweiten Abgrenzung eine wichtige Rolle spielen wird.

Auflerdem enthilt dieser Vorschlag ein — auch fiir VM interessantes — grund-
satzliches Wahlrecht hinsichtlich der Anwendbarkeit der Mehrwertsteuer auf die

314 KOM 2007, 747 vom 28.11.2007: Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie

2006/112/EG iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem hinsichtlich der Behandlung von Versicherungs-

und Finanzdienstleistungen

Mitteilung der Kommission vom 11.5.1999, S. 232 ff., 246 (Nr. 2); zur aktuellen Bewertung seiner Ergebnis-

se (im Auftrag der Kommission): CRA International, Evaluation of the economic impact of the Financial

Services Action Plan, March 2009, veroffentlicht auf der Website der Generaldirektion Binnenmarkt der Eu-

ropdischen Kommission.

316 Wie obige Fn., S. 243 (Nr. 5).

*'7So ausdriicklich: Konsultationspapier der Europiischen Kommission zur Modernisierung der Mehrwertsteu-
erpflicht fiir Finanzdienstleistungen und Versicherungsleistungen TAXUD 1802/06 vom 14.03.2006, S. 13.

%S, Art. 93 EGV.

315
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zunichst ausgenommenen Dienstleistungen, jedoch ist auch hier die Ausgestal-
tung im Einzelnen (besonders im Hinblick auf den drohenden Einnahmeausfall
fiir die Mitgliedsstaaten)noch heftig umstritten.

In unserem Zusammenhang wird ferner die Frage wichtig sein, ob zukiinftig ge-
gen Honorar erbrachte (Versicherungs-)Beratungsdienstleistungen eines VM,
die nicht zu einem Versicherungsabschluss fithren, von der Mehrwertsteuer aus-
genommen werden.

IV. Zusammenfassung: Beratungsleistungen und Steuerfragen
Unechtes Honorar

Neben dem eigentlichen Versicherungsvertrag besteht hier, anders als bei der
Entlohnung durch Courtage, — typischerweise — nur noch ein Vertragsverhiltnis,
der Honorarvertrag zwischen dem VM und seinem Kunden. Darin werden de-
tailliert die vom VM zu erbringenden Dienstleistungen beschrieben, deren Kern-
elemente die Risikoplatzierung sowie die fortlaufende Betreuung des Kunden
und die Vertragsverwaltung darstellen. Aulerdem enthilt sie eine Verpflichtung
des VM, bei den Versicherern Nettotarif-Angebote einzuholen, die reine Risiko-
tarife ohne Vertriebskosten enthalten.

Als Gegenleistung wird die Zahlung eines — vom VN geschuldeten — Honorars
vereinbart. Dadurch wird fiir den Kunden die Dienstleistung des VM in transpa-
renter Form mess- und im Einzelnen kalkulierbar. Dies fiihrt dazu, dass bei die-
ser Form der Zusammenarbeit tendenziell nicht in erster Linie der Verkauf von
Versicherungsprodukten, sondern die Qualitit der Beratung und Betreuung

durch den VM im Mittelpunkt steht’"”.

AuBlerdem wird bei dieser Konstruktion regelméfig vereinbart, dass der Kunde
sowohl das VU als auch den VM von den Konsequenzen einer etwaigen abwei-
chenden Bewertung durch die Steuerbehorden freistellt. Wie gezeigt unterliegt
die Vergiitung des VM durch Courtage nicht der Umsatzsteuer, da sie in der —
grundsitzlich der Versicherungssteuer unterliegenden — Versicherungsprimie ent-
halten ist. Diese entfillt daher grundsitzlich auch beim ,,unechten, d. h. die
Courtage ersetzenden Honorar. Dies ist insoweit unstrittig, als es um Dienstleis-
tungen im Zusammenhang mit der Vermittlung im engeren Sinn, d. h. der Risi-
koplatzierung, handelt. Mit der zunehmenden Spezifizierung der VM-Dienstleis-
tungen im Honorarvertrag lassen sich diese jedoch relativ leicht von der eigent-
lichen Vermittlung trennen. Diese Tatsache liefert den Finanzbehdrden zuneh-

319 Zur abschlieBenden Bewertung der verschiedenen Vergiitungssysteme unten L.
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mend Argumente, diese abtrennbaren Dienstleistungen der Umsatzsteuer zu un-
terwerfen.

Echtes Honorar

Auch bei dieser Gestaltung, bei der die Beratung des VN im Mittelpunkt steht,
besteht neben dem Versicherungsvertrag nur noch eine vertragliche Beziehung,
der Honorarvertrag. Darin wird einerseits — moglichst konkret — niedergelegt, in
welchem Bereich (Sparte, bestehende Versicherungsvertrige, etc.) und eventuell
fiir welche Standorte (In- oder auch Ausland) der VM titig werden soll; aul3er-
dem wird das Spektrum der zu iibernehmenden Dienstleistungen konkret be-
stimmt. Andererseits wird die Hohe der VM-Entlohnung vereinbart, wobeli typi-
scherweise entweder konkrete Stundenhonorare oder eine Pauschalvergiitung fiir
alle anfallenden Dienstleistungen festgelegt werden.

Bei den so vereinbarten VM-Dienstleistungen steht grundsétzlich nicht die Ver-
sicherungsvertragsvermittlung, sondern die Betreuung der Kunden im Mittel-
punkt. Wie oben gezeigt, findet daher auf diese Ausgestaltung die Mehrwertsteu-
erbefreiung keine Anwendung.

K. Der VM im Vergaberecht

Besonders relevant sind die Ergebnisse der bisherigen Untersuchung zur Rolle
des VM, seiner Position zwischen den (Versicherungs-)Vertragsparteien und der
Form seiner Vergiitung in dem speziellen und wirtschaftlich sehr bedeutsa-
men” > Bereich des Vergaberechts. Wihrend dieser noch bis vor wenigen Jahren
weitgehend nur durch haushaltsrechtliche Erwédgungen geprigt war, ist er jetzt
stark durch EU-rechtliche Vorgaben bestimmt. Deren Ziel war zum einen die
Schaffung subjektiver (Klage-)Rechte fiir die unterlegenen Bieter, zum anderen
die Sicherstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen (im Binnenmarkt) und des
wirtschaftlichen Umgangs mit 6ffentlichen Mitteln in diesem fiir Korruption be-
sonders anfilligen Bereich. Daher iiberrascht es nicht, dass bei der Vergabe von
Versicherungen die Rolle des den Wettbewerb in besonderem Masse fordernden
VM besonders umstritten ist.

Da sowohl die eigentliche Versicherungsdeckung als auch die VM-Dienstleis-
tung — jenseits bestimmter Schwellenwerte — EU-weit auszuschreiben sind, er-
scheint es sinnvoll, zwei grundsitzlich unterschiedliche Regelungsansitze in

20" Sittner, Versicherungspraxis 2009, 21 (m. w. N. in Fn. 1) schiitzt die Zahl der Auftraggeber — oberhalb der
ausschreibungsrelevanten Schwellenwerte — auf ca. 10 000. Bereits fiir 2002 gab die Europdische Kommissi-
on den Wert aller 6ffentlichen Auftrige in der EU (mit damals 15 Mitgliedsstaaten) mit iiber 1500 Mrd. € an,
was damals etwa 16,3 % des EU-weiten Bruttoinlandproduktes entsprach; s. Presseerkldarung vom 3.2.2004,
1P/04/149.
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zwel groBBen Mirkten einander gegeniiber zustellen, um die — besonders in
Deutschland umstrittene — Zulédssigkeit der Einschaltung eines VM in das Ver-
gabeverfahren zu untersuchen. Dieser Ansatz erscheint auch im Hinblick auf die
Tatsache aufschlussreich, dass unterlegenen Bietern auch aus anderen Mit-
gliedsstaaten ein Klagerecht zusteht, wenn sie unrechtméfBig von dem Bieterver-
fahren ausgeschlossen wurden.

I. Deutschland
Ausschreibungspflichtige Dienstleistungen

Dabei ist zunichst festzuhalten, dass eine EU-weite Ausschreibung nur jenseits
bestimmter Schwellenwerte erforderlich ist. Diese betragen fiir den hier behan-
delten Bereich der Finanzdienstleistungen — aufgrund der EU-weit unmittelbar
geltenden Verordnung Nr. 1422/2007**' — seit dem 1.1.2008 € 206 000 (Art. 2
Nr. 5b)***. AuBerdem gelten die Vergaberegeln fiir Kunden gemiB der soge-
nannten Basisrichtlinie *** sowohl fiir den Bereich der Dienstleistungs-, Liefer-
und Bauauftriige als auch — gemiB der sogen. Sektorenrichtlinie’** — im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrversorgung sowie im Telekommunikations-
sektor.

Zuldssigkeit der Einschaltung von Hilfspersonen

Es liegt auf der Hand, dass dem offentlichen Auftraggeber aus den betroffenen
Bereichen in der Regel die fiir eine angemessene Risikoerfassung sowie fiir eine
sachgemiBBe Beurteilung des (europaweiten) Versicherungsmarkts erforderli-
chen Kenntnisse fehlen. Daher besteht grundsitzlich ein erheblicher Beratungs-
bedarf der offentlichen Vergabestellen bei der Beschaffung der erforderlichen
Versicherungsdeckungen zu angemessenen Bedingungen. Um jedoch ein dis-
kriminierungsfreies Verfahren zu gewdhrleisten, beschrinkt das Vergaberecht
die Einschaltung von Hilfspersonen. Daher ist seit Geltung des modernen Ver-
gaberechts die Zuléssigkeit einer Einschaltung von VM in das Verfahren in
Rechtsprechung und Schrifttum heftig umstritten, obwohl sowohl seine Rolle als
Sachwalter des Kunden als auch als Forderer des Wettbewerbs im Versiche-
rungsbereich generell anerkannt werden.

! ABI. Der EU, L 3/7/34 vom 5.12.2007.

22 Diese Anderung trat wohl erst nach Drucklegung des Aufsatzes von Werber (VersR 2008, 1026 in und bei
Fn. 1) ein, der noch von einem (etwas) hoheren Schwellenwert gemil altem Recht ausgeht.

>3 Richtlinie 2004/18 EG.

2 Richtlinie 2004/17 EG.
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Untersagung der Mitwirkung des VM als unzuléissige Rechtsberatung?

Teilweise wurde in der — im Vergaberecht letztinstanzlichen — Rechtsprechung
der OLG’” die Zulissigkeit der Mitwirkung des VM mit der Begriindung ver-
neint, dass im Vergaberecht (zur Vermeidung jeglicher Diskriminierung) grund-
sdtzlich das offene Verfahren anzuwenden sei; dabei sei jedoch fiir eine Vermitt-
lungs-Dienstleistung des VM kein Raum, da bei diesem nach den dort geltenden
formalen Verfahrensabldufen das beste Gebot quasi von selbst zum Auftragge-
ber finde; ohne ein Vermittlungselement verstoBe jedoch die Mitwirkung des
VM als reine Beratung gegen das Rechtsberatungsgesetz.

Eine Auseinandersetzung mit dieser umstrittenen Interpretation der Rolle des
VM kann hier entfallen, da nach der Ablosung des RBerG durch das RDG*?
1. V. m. § 34d Abs. 1 S. 4 GewO nunmehr (fiir Nichtverbraucher) auch eine rei-
ne Beratung in Versicherungsangelegenheiten durch den VM zulissig ist; dies
ist nunmehr — wie gesehen — unproblematisch, wenn der 6ffentliche Auftragge-
ber den VM im Wege der Honorarzahlung vergiitet.

Untersagung der Mitwirkung des VM wegen Interessenkonflikts?

In anderen hochstinstanzlichen Urteilen’” wird die Zulissigkeit einer VM-

Beteiligung im Vergabeverfahren mit dem Argument eines beim VM (angeb-
lich) grundsitzlich vorliegenden Interessenkonflikts verneint. Da er beiden Par-
teien des Versicherungsvertrags gegeniiber Rechte und Pflichten hat (,,Doppel-
rechtsverhiltnis*), konne er die Interessen des offentlichen Auftraggebers nicht
mit der fiir ein ordnungsgeméiBes Vergabeverfahren erforderlichen Objektivitit
vertreten.

EntscheidungsmaBstab fiir das Bestehen einer Wettbewerbsbeeintrichtigung
wegen Befangenheit des VM sind heute nicht mehr — wie bei den Urteilen der
beiden OLG - die Vorschriften der VOL/A, sondern die am 9.1.2001 in Kraft
getretene Neufassung der Vergabeordnung. Nach deren § 16 sind bestimmte als
voreingenommen geltende Personen von der Mitwirkung bei Entscheidungen in
einem Vergabeverfahren ausgeschlossen.

Zur Priifung der Frage, ob der VM im Sinne dieser Norm als befangen anzuse-
hen ist, ist seine Tatigkeit im Vergabeverfahren im Einzelnen zu untersuchen.
So wird er in der ersten Phase seiner Téatigkeit die offentliche Vergabestelle bei
ihrer Risikoanalyse und bei der Erstellung von Deckungskonzepten beraten und
eine entsprechende Leistungsbeschreibung fiir die Ausschreibung erstellen. Die-

3 S0 insbesondere OLG Schwerin, ZVgR 2002, 649 und KG, ZVgR 2002, 408.
326§, dazu im Einzelnen oben I.
327 OLG Diisseldorf, NVersZ 2001, 137 und OLG Rostock, NVersZ 2001, 143.
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se Tatigkeiten stellen keine ,,Mitwirkung bei der Entscheidung im Vergabever-
fahren*“ 1. S. d. § 16 Abs. 1 S. 1, sondern insoweit nur reine Vorbereitungsmal-
nahmen dar. Diese Interpretation des Wortlauts wird durch eine historische Aus-
legung bestitigt. So war der Kreis der ausgeschlossenen Personen noch in der
Entwurfsfassung vom 12.12.1999 wesentlich weiter gefasst; danach galten alle
Personen als befangen, die (generell) fiir diesen Auftraggeber ,titig werden®.
Der endgiiltige Wortlaut ist hingegen bewusst enger gefasst und betrifft somit
nicht reine vorbereitende Titigkeiten.’”®

Schwieriger zu bewerten im Hinblick auf eine mogliche Befangenheit des VM
ist seine Mitwirkung bei der Bewertung der abgegebenen Gebote. Dabei ist er
typischerweise insoweit die Empfangsstelle und damit betraut, die Angebote im
Hinblick auf ihre Wirtschaftlichkeit zu priifen. ,,Bei der unsichtbaren Ware*
Versicherung ist hierfiir nicht allein die Primienhohe relevant, sondern in die
Bewertung flie3t eine Vielzahl weiterer Kriterien wie die Vertragsbedingungen,
Ausschliisse, Obliegenheiten, der Servicestandard, aber auch die Solvabilitit des
Versicherers ein.

Die Bedeutung dieser verschiedenen Faktoren sowie ihre Relation zu der vorge-
schlagenen Priamie im Rahmen einer Wirtschaftlichkeitspriifung wird nur ein
Fachmann einschidtzen konnen. Wenn man anhand der von der Europiischen
Kommission ermittelten Zahlen davon ausgeht, dass bei sehr groBen Kunden —
und darum handelt es sich im Vergaberecht angesichts der hohen Schwellenwer-
te — der Marktanteil der VM europaweit bei iiber 60 % liegt329, iiberrascht es,
wenn Teile der Rechtsprechung™ und der Literatur™' den VM von einer Mit-
wirkung ausgerechnet bei den auf besondere Wettbewerbsgleichheit angelegten
Vergabeverfahren ausschlieBen wollen, obwohl der besondere Wert ihrer spezi-
fischen Beratungsdienstleistungen sonst generell hervorgehoben wird.***

Untersagung wegen unzuldssiger Unterstiitzung eines Bieters?

Insofern ist zu priifen, ob der VM von einer Mitwirkung im Vergaberecht nach
§ 16 der Vergabeordnung dadurch ausgeschlossen ist, dass er 1. S.d. Abs. 1
Nr. 2 in diesem Verfahren ,,einen Bieter berit oder sonst unterstiitzt*. Aufgrund
des Tatbestandsmerkmals ,,in diesem Verfahren* sind eventuelle Geschiftsbe-
ziehungen des VM zu einem Versicherer vor oder nach Abschluss der konkreten
Ausschreibung fiir die Frage seiner Befangenheit irrelevant. Diese Interpretation
ist auch praxisnah, da gerade die groften und erfahrensten VM irgendwann Ge-

%8S hierzu Werber, VersR 2008, 1026 ff., 1033 m. w. N. in Fn. 39.

32 S dazu oben B.I.2.a. m. w. N. in Fn. 18.

3% S0 OLG Diisseldorf (allerdings noch zum alten Recht).

331 Vor allem Dreher in zahlreichen Veroffentlichungen, u. a. VersR 2000, 666 ff.
32§, dazu oben B.I. m. w. N. in Fn. 14 f.
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schiftsbeziehungen zu (praktisch) allen potentiellen Bietern im GroBgeschift
mit seiner relativ geringen Anzahl von Anbietern haben; ihr genereller Aus-
schluss wiirde alle Vergabestellen von der Unterstiitzung gerade der qualifizier-
testen VM ausschlieBen und wire im Hinblick auf die Erzielung der groBtmogli-
chen Wirtschaftlichkeit als einem der Hauptziele des offentlichen Vergaberechts
kontraproduktiv.

Wie dargelegt besteht fiir den VM grundsitzlich ein Doppelrechtsverhiltnis, al-
so auch rechtliche Beziehungen zum VU. Daher konnte man der Auffassung
sein, dass er in Erfiillung von Rechtspflichten den Versicherer i.S.d. § 16
Abs. 1 Nr.2 unterstiitzt und dadurch vom Vergabeverfahren ausgeschlossen
wiirde. Eine genauere Betrachtung zeigt aber, dass der VM im Zeitpunkt seiner
Mitwirkung im Verfahren noch in keinerlei Vertragsbeziehungen zu einem VU
steht und solche erst bei dessen Abschluss durch den Zuschlag entstehen.

Fraglich konnte jedoch sein, ob der VM deswegen als befangen anzusehen ist,
weil er im Rahmen der Ausschreibung auch ,.einen Bieter ... berdt oder sonst
unterstiitzt” (§16 Abs. 1 Nr. 2 VgV). Dies konnte aufgrund der Courtageverein-
barungen zwischen VU und VM angenommen werden, und zwar sowohl im
Hinblick auf zwischen den Parteien generell geschlossene Courtageabkommen
als auch wegen des bei Zuschlag konkret entstehenden Courtageanspruchs des
VM gegeniiber dem erfolgreichen Bieter.

Bei genauerer Betrachtung erkennt man jedoch, dass beide Situationen aus zwei
Griinden keine Befangenheit des VM begriinden. Zum einen stellt ein Courtage-
anspruch weder eine Beratung noch eine sonstige Unterstiitzung des VU 1. S. d.
§ 16 dar, zum anderen besteht ein solcher in diesem (konkreten) Verfahren
(noch) nicht, sondern er entsteht erst im Augenblick seines Abschlusses durch
den konkreten Zuschlag. Selbst wenn man den Zuschlag — im Sinne einer histo-
rischen Sekunde — noch als Teil ,,dieses Verfahrens* betrachten wiirde, ist es of-
fensichtlich, dass dadurch kein Interessenkonflikt entsteht, der sich auf die Ent-
scheidung im Vergabeverfahren auswirken konnte; im Augenblick des Entste-
hens des Courtageanspruchs ist diese Entscheidung nimlich bereits gefallen.

Untersagung wegen unzuldssiger finanzieller Beeinflussung?

Allerdings ist nicht zu iibersehen, dass § 16 einer Wertung entspricht, die eine
unlautere Wettbewerbsbeeintrachtigung durch den VM vermeiden will.; dies
kommt in dem Bezug im Wortlaut der Vorschrift auf einen ,,Interessenkonflikt*
bei den im Vergabeverfahren beteiligten Personen eindeutig zum Ausdruck. Da-
her ist — nicht zuletzt im Hinblick auf das konkrete Thema der vorliegenden Un-
tersuchung — zu priifen, ob der der Courtagezahlung immanente Interessenkon-
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flikt den in dieser Form entlohnten VM von der Beteiligung an Vergabeverfah-
ren ausschlieft. So konnte z. B. seine Bewertung der erhaltenen Angebote un-
lauter durch die Hohe der von den beteiligten Versicherern ausgelobten Courta-
ge beeinflusst werden.

Dieser Gefahr kann zum einen dadurch begegnet werden, dass die Vergabestelle
den VM im Weg der Honorarzahlung vergiitet und der VU auf Nettobasis quo-
tiert; in diesem System ist die Vergiitung des VM vollkommen transparent. Da-
durch, dass ihre Hohe ausschlieBlich im Verhiltnis VM — VN ausgehandelt
wird, ist sie zudem jeder Beeinflussungsmoglichkeit durch den Versicherer ent-
zogen, so dass der oben beschriebene und in § 16 ausdriicklich angesprochene
Interessenkonflikt auf Seiten des VM nicht entstehen kann.

Allerdings muss es auch im Vergaberecht den Parteien freistehen, die Courtage
als die angemessene Vergiitungsform fiir die vom VM erbrachten Dienstleistun-
gen anzusehen. Wie oben unter G.I1.3.b. ausfiihrlich dargelegt, sind auch mit ei-
nem Honorarsystem fiir den Kunden generelle Nachteile verbunden.

So ist er in einem solchen System verpflichtet, jede Beratung durch einen VM
zu vergiiten, auch wenn es im Anschluss nicht zu einem Abschluss eines Versi-
cherungsvertrags kommt; gerade im Vergaberecht wird es der Beschaffungsstel-
le somit zumindest wesentlich erschwert, die Dienstleistungen verschiedener
VM zu testen, da sie jedes Mal einzeln vergiitet werden miissen.

Vor allem aber ist in einem solchen System die gerade im Schadenfall besonders
wertvolle Dienstleistung des VM gesondert zu vergiiten. Gerade der im Verga-
berecht besonders bedeutsame Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit kann es
haufig nahelegen, die (potentiell kostspielige) Schadenassistenz durch einen
qualifizierten VM — durch das System der alle Dienstleistungen abgeltenden
Courtagezahlung — in das Versicherungssystem mit aufzunehmen.

Zudem ist bei der Honorarvergiitung zu bedenken, dass dabei der Teil der VM-
Titigkeit, der (indirekt) auch dem VU zugute kommt™, durch diesen nicht ver-
giitet wird, so dass der VM aus betriebswirtschaftlichen Griinden seine dem
Kunden in Rechnung gestellten Honorarsétze entsprechend anpassen, d. h. erho-
hen muss. Dabei ist zu beachten, dass gerade im durch eine grole Formlichkeit
gepriagten Vergaberecht die fiir die Erarbeitung der Ausschreibung erforderli-
chen intensiven Vorarbeiten des VM, insbesondere hinsichtlich der Deckungs-
form, dem VU unmittelbar zugute kommen.

S. dazu im Einzelnen oben D.
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SchlieBlich bietet das Courtagesystem — wie gesehen — VM und VU auch die
Moglichkeit zu vereinbaren, wer von ihnen eine bestimmte Dienstleistung —
z. B. Risikobesichtigung, Primieninkasso etc. — (effizienter) erbringt und die
entsprechende Vergiitung erhilt; diese Verteilung wirkt sich dann unmittelbar
auf den zwischen ihnen vereinbarten Courtagesatz aus. Wollte man hiergegen
auf die Moglichkeit der Einzelfakturierung der vom VM zugunsten des VU er-
brachten Dienstleistungen verweisen, wiirde man die Problematik des Interes-
senkonflikts nur auf diese Ebene verschieben, aber nicht 10sen.

Bei der Wahl der Courtage als von den Parteien als angemessen angesehener
Vergiitungsform stellt sich jedoch die im Vergaberecht besonders zu beachtende
Problematik des Interessenkonflikts auf Seiten des VM. Als Ausweg schligt
Werber™ vor, einen genau vorgegebenen Courtagesatz — der als Sonderverein-
barung allen eventuell bestehenden Courtageabkommen mit den betreffenden
Bietern vorgeht — in die Ausschreibungsunterlagen aufzunehmen. Damit wiirde
fiir alle Beteiligten transparent, welche Courtagesitze die Bieter in ihr Angebot
eingerechnet haben.

Dabei ist allerdings zu beachten, dass bei dieser Gestaltung nur der Prozentsatz
der Courtage festgeschrieben wird. Da jedoch die in Bezug genommenen vorge-
schlagenen Versicherungsprdmien unterschiedlich hoch sind, fallen die konkret
angebotenen Courtagebetrige auch hierbei unterschiedlich aus. Demgemall kann
also auch hier ein Interessenkonflikt fiir den VM entstehen, wenn er z. B. zu be-
urteilen hat, welche Versicherungslosung die wirtschaftlichste ist: wie bereits
oben gezeigt, entspricht nicht immer die geringste Primie der wirtschaftlichsten
Losung.

Losungsvorschlag

Nach dieser eingehenden Abwigung erscheint folgende Losung angemessen:
Der im Augenblick des Zuschlags entstehende Courtageanspruch des VM ge-
geniiber dem erfolgreichen Bieter fiihrt als solcher nicht zu einem Interessen-
konflikt auf Seiten des VM. Selbst wenn man diesen Zeitpunkt noch als zu dem
Ausschreibungsverfahren als zugehorig i. S. d. § 16 interpretiert, kann in diesem
Moment nicht mehr — die von der Vergabestelle (nicht dem VM!) zu treffende —
Entscheidung beeinflusst werden.

Trotzdem kann die Hohe der erzielbaren Vergiitung einen Interessenkonflikt des
VM auslosen, die ihn nach der dem § 16 zu entnehmenden Wertung befangen
machen und damit von der Mitwirkung im Ausschreibungsverfahren ausschlie-
Ben kann. Dieser kann entweder dadurch gelost werden, dass er von der Verga-

3% VersR 2008, 1026 ff., 1033.
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bestelle durch Honorar vergiitet wird, dessen Hohe per definitionem fiir alle Be-
teiligte transparent ist. Wegen der mit einem Honorarsystem grundsitzlich auch
verbundenen Nachteile muss es aber den Parteien offen stehen, auch die Courta-
ge als die fiir sie angemessene Vergiitungsform zu wihlen. Zur Losung des Inte-
ressenkonflikts ist hierbei gemil der in § 16 VgV enthaltenen Wertung in die
Ausschreibungsunterlagen eine Verpflichtung aufzunehmen, die dabei fiir den
VM vereinbarte Courtagehohe sowie dessen damit abgegoltenen Dienstleistun-
gen anzugeben.

Die groBle wirtschaftliche Bedeutung dieser Materie, vor allem der EU-recht-
liche Zusammenhang lassen einen Blick auf die in Frankreich vor kurzem ge-
fundene Losung dieser Problematik angezeigt erscheinen.

II. Frankreich

Ganz anders stellt sich die Situation im franzésischen Vergaberecht dar. Dort
fiihrte die EU-Basisrichtlinie vom 31.3.2004* zu intensiven Aktivititen des zu-
stindigen Verordnungsgebers. Zunichst wurde durch die Verordnung vom
1.8.2006°% ein neuer Vergabekodex erlassen, der in seinem Artikel 29 die im
Anhang II-A (Kategorie 6a) der Richtlinie erwidhnten Versicherungsdienstleis-
tungen ausdriicklich in das Vergabeverfahren der franzosischen offentlichen
Hinde einbezieht.

AuBerdem verdffentlichte das dortige Ministerium fiir Wirtschaft, Industrie und
Arbeit am 24.12.2007 ein neues™’ Rundschreiben, in dem spezifisch die Kaute-
len des Vergabeverfahrens im Versicherungsbereich dargestellt werden.*”®

SchlieBlich veroffentlichte das demselben Ministerium nachgeordnete Amt fiir
das offentliche Auftragswesen™ im Juni 2008 einen detaillierten (iiber 50-
seitigen) ,,Ratgeber fiir die Versicherungsausschreibungen der Kommunalver-
waltungen***’, mit dem drei Ziele erreicht werden sollen™': die Zurverfii-
gungstellung eines Hilfsmittels zur Ermittlung des Deckungsbedarfs, eine Dar-
stellung der konkret anzuwendenden Rechtsvorschriften sowie die Kldarung von
Zweifelsfragen beim Aufeinandertreffen von Vorschriften des Versicherungs-

und des Vergaberechts.

33 Richtlinie 2004/18/EG vom 31.3.2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bau-
auftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige, ABl. vom 30.4.2004, L 134,114 {f.

¥ Décret N° 2006-975.

7 In Abinderung des ersten Rundschreibens vom 18.12.2001, JORF vom 2.2.2002, S. 2198 ff.

¥ Circulaire relative a la passation des marchés publics d’assurances.

39 L’ Observatoire économique de 1’achat public.

0" Guide des bonnes pratiques pour la passation des marchés publics d’assurances des collectivités locales.

! So ausdriicklich S. 4.
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Bereits diese ausfiihrliche Befassung des zustindigen Ministeriums in jiingster
Zeit sowie die detaillierten Handlungsanweisungen zeigen klar, welche grofle
Bedeutung der Problematik der Anwendung der Vergaberegeln auf den Versi-
cherungseinkauf durch die 6ffentliche Hand in Frankreich beigemessen wird.
Schon deswegen, besonders aber auch aufgrund der Tatsache, dass die Vergabe-
regeln europarechtlich determiniert sind und deren Interpretation daher auch fiir
die Behandlung der Problematik in Deutschland fruchtbar gemacht werden
kann, erscheint eine ausfiihrliche Untersuchung des franzosischen Ansatzes an-
gezeigt.

In unserem Zusammenhang ist vor allem auf Kapitel II des Rundschreibens’**
einzugehen, das sich ausschlieBlich mit der Position der Versicherungsvermittler
im Vergabeverfahren befasst. Sein erster Absatz ordnet dabei zunichst das Prin-
zip der Gleichbehandlung in der Ausschreibung an. Danach darf der 6ffentliche
Auftraggeber keine Diskriminierung nach der Kategorie der Bieter vornehmen,
d. h., sie muss sich gleichermaBBen an Versicherungsunternehmen und -vermittler
richten.

Fiir die in Deutschland so intensiv diskutierte Rolle des VM im Versicherungs-
vergaberecht’® sind vor allem die Absitze 2 und 4 relevant. Nach Absatz 2 kann
sich der Auftraggeber bei der Erarbeitung des Deckungsprogramms, der Formu-
lierung der Ausschreibung, der Priifung der Angebote, der Vertragsverhandlun-
gen und/oder der Vertragsverwaltung auf Wunsch von einem ,,Berater* (,,un
conseil®) unterstiitzen lassen, dessen Auswahl durch den offentlichen Auftrag-
geber ebenfalls den Bestimmungen des Vergaberechts unterliegt. Dabei ist ent-
scheidend, dass die Vergiitung dieser Beratungstitigkeit ausdriicklich nur dem
offentlichen Auftraggeber obliegt; dies bedeutet, dass ein VM fiir diese Dienst-
leistungen nicht durch Courtagezahlungen des Versicherers entlohnt werden
darf.

Absatz 4 ordnet sodann ausdriicklich an, dass der ,,Berater®, der an der Erarbei-
tung des Deckungsprogramms und der Formulierung der Ausschreibung betei-
ligt war, nicht von der Beteiligung an der Ausschreibung der Versicherung aus-
geschlossen werden darf. Damit weicht das Ministerium von seiner noch im ers-
ten Rundschreiben vom 18.12.2001°* vertretenen Auffassung ab. Zur Begriin-
dung dieser neuen Rechtsauffassung fiihrt das Ministerium die mittlerweile er-
gangene ,,Fabricom“-Entscheidung des EuGH vom 3.3.2005°* an, die — soweit

*2°S. Fn. 316.

*3°S. dazu eingehend oben K.1.

'S, 0. Fn. 315.

5 Slg. 2005,1-1559, Rn. 44 ff. = VergabeR 2005, 319 ff.
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ersichtlich — in der einschlidgigen deutschen Diskussion zur Rolle des VM bisher
noch nicht fruchtbar gemacht wurde.

Auch in den beiden vom EuGH entschiedenen Fillen hatte der 6ffentliche Auf-
traggeber in der Vor-Ausschreibungsphase im Bereich von Bauleistungen Ent-
wickler und Planer (dort sogen. Projektanten) fiir sich eingesetzt. Dies bedeutete
nach der bis dahin auch in Deutschland vertretenen Auffassung, dass diese damit
in Anwendung der (europdischen) Vergaberegeln von der Beteiligung an der
(wirtschaftlich wesentlich interessanteren) Realisierung des Projekts ausge-
schlossen waren. Diese strikte Auslegung wurde vom EuGH mit der Begriin-
dung kassiert, dass sie dem ,,Projektanten generell die Moglichkeit nehme dar-
zulegen, dass er durch seine Vorbefassung keinen Wettbewerbsvorteil hat.

Dieser letzte Punkt wird im Rundschreiben des franzdsischen Ministeriums fiir
den Versicherungsbereich dahingehend geregelt, dass der 6ffentliche Auftragge-
ber nachweisen konnen muss, dass er alle Kandidaten, also alle interessierten
VM, — unabhingig von einer eventuellen Vorbefassung — auf dasselbe Informa-
tionsniveau gebracht hat.”*°

Diese komplexe Regelung mit dem vorrangigen Ziel der Sicherstellung der
Wettbewerbsgleichheit zwischen konkurrierenden VM kann fiir den 6ffentlichen
Auftraggeber zu einer finanziellen Doppelbelastung fithren. Zieht er — in der
Vorbereitungsphase — einen VM als Berater hinzu, was — wie gesehen — nach
Absatz 2 ausdriicklich zulidssig ist, wird er zur Honorarzahlung verpflichtet; zu-
sitzlich besteht seitens des VM ein Courtageanspruch gegen den Versicherer,
der sich im Bieterverfahren eines VM bedient. Diese potentiell hohe Kostenbe-
lastung erklidrt wohl auch, weshalb das Ministerium in seinem ,,Ratgeber“347 —1n
beinahe schon rithrend anmutender Form®”® — die Kommunalverwaltungen de-
tailliert ,,iiber das kleine Einmaleins* der Versicherung informiert, wohl in der
Hoffnung, dass diese die Ausschreibungen mit eigenen Kriften sachgemil3
durchfiihren konnen.

Nach Absatz 5 sind die fiir den Zuschlag ausschlaggebenden Kriterien die De-
ckungsmodalititen und die Pramienhohe, wihrend auf die Vertriebsform nicht
abgestellt werden darf.

SchlieBlich bestimmt Absatz 6 i. V. m. Absatz 9 (wiederholt in Kapitel VI C
Unterabsatz 2), dass sich ein Versicherungsvermittler in dieser Phase nur als
Vertreter eines bestimmten Versicherungsunternehmens bewerben darf. Be-

346 Rundschreiben, Kapitel IT Absatz 4, 3. Unterabsatz.
7S, 0. Fn. 318.
8.5 7.B.S. 15: ~Frage 4: Was ist ein Selbstbehalt?*
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griindet wird dies damit, dass als Bieter nur ein Versicherer auftreten kann. Da
ein VM nicht zur Ausiibung des Versicherungsgeschifts zugelassen ist, kann er
nicht selbst als Bieter auftreten, da dies geméall Artikel L 310 — 27 des Versiche-
rungsaufsichtsgeschiiftes fiir ihn eine unerlaubte Titigkeit darstellen wiirde.*’

III. Wertung

Zunichst tiberrascht es sehr, dass sich fiir einen wirtschaftlich so bedeutenden
Bereich wie der Vergabe von Versicherungsdienstleistungen in den bedeutends-
ten europdischen Mairkten solche grundsitzlich divergierenden Ansitze fiir die
Zulissigkeit einer VM-Mitwirkung feststellen lassen, obwohl die hier untersuch-
te deutsche und die franzosische Rechtssituation auf denselben europarechtli-
chen Regelungen beruhen.

Dabei ist zunidchst auf die Stellung des VM im Vergabeverfahren in Bezug auf
die Zulassigkeit seiner Mitwirkung auf Seiten des (der) Bieter hinzuweisen. Wie
gesehen untersagt das franzosische Recht ausdriicklich, dass der VM in einem
solchen Verfahren selbst als Bieter auftritt. Dies wird dort damit begriindet, dass
im Vergabeverfahren ein Versicherungsgeschift ausgeschrieben wird, dessen
Ausiibung nach Versicherungsaufsichtsrecht einem (zugelassenen) Versiche-
rungsunternehmen vorbehalten und somit dem VM verwehrt ist. Eine Anwen-
dung des § 59 Abs. 3 des neuen VVG fiihrt nach deutschem Recht (zumindest
jetzt) zum gleichen Ergebnis: Danach darf ein VM nicht von einem VU mit der
Vermittlung eines Versicherungsgeschiftes betraut sein. Diese Wertung ent-
spricht auch — wie gezeigt — der Regelung in § 16 VgV, wonach die Beratung
oder Unterstiitzung des Bieters den VM von jeglicher Betidtigung auf Seiten des
Auftraggebers (VN) — was ja seiner eigentlichen Rolle und Aufgabenstellung
(,,5achwalter*) entspriache — ausschlief3t.

Auch die jetzt in Frankreich gefundene Losung fiir die Frage der Zuldssigkeit
der Einschaltung eines VM auf Seiten der Vergabestelle tiberzeugt im Vergleich
schon deswegen, weil sie die moderne EuGH-Rechtsprechung — besonders im
,Fabricom-Fall“ — mitberiicksichtigt. Wenn der Europdische Gerichtshof dort
ausdriicklich statuiert, dass ein im Vorverfahren von der 6ffentlichen Hand ein-
gesetztes ,Hilfsorgan* nach EU-Recht nicht von der Mitwirkung im Vergabe-
verfahren der Hauptleistung ausgeschlossen werden darf, ist der von den deut-
schen OLG als letztinstanzliche Vergabegerichte in stdndiger Rechtsprechung
bisher vertretene Ausschluss des VM wegen dadurch angeblich hervorgerufener
Befangenheit nunmehr unhaltbar; vielmehr sind sie an die Rechtsprechung des

¥ Vgl. dazu und zu den méglichen Rechtsfolgen im Einzelnen: Pardessus (Vorsitzender des Rechtsausschusses
des Versicherungsmaklerverbandes CSCA), La place de I'intermédiaire de la société d’assurance apres la
signature du marché, S. 3.
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EuGH gebunden oder bei Vorliegen begriindeter Zweifel zu einer Vorlage des
Falles an den EuGH im Wege eines Vorlagebeschlusses verpflichtet (Art. 234
Abs. 3 EG-Vertrag).

Wenn damit feststeht, dass der VM nicht von der Mitwirkung am Gesamtverfah-
ren — sowohl bei der Beratung in der Ausschreibungsphase und als auch bei der
konkreten Vergabe — ausgeschlossen werden darf, muss noch gepriift werden, ob
seine Teilnahme nur bei der Ausschreibung zuléssig ist. Wiirde man den VM
von dieser Teilphase ausschlieBen, wiirde man ihn zwingen, sich von Anfang an
fiir eine Teilnahme auch am Bieterverfahren zu verpflichten. Hier ist kein Grund
ersichtlich, weshalb man 1hn in seiner unternehmerischen Freiheit so weit beein-
trachtigt, dass man ihm grundsitzlich untersagt, seine Dienstleistungen sukzes-
sive anzubieten. Ein Schutzbediirfnis der offentlichen Hand ist nicht zu erken-
nen, da sie die Moglichkeit hat, im konkreten Fall den Umfang der VM-Dienst-
leistung bei der Auswahl des betreuenden VM zu beriicksichtigen.

Des Weiteren nicht iiberzeugend ist die in Deutschland vertretene Auffassung,
der VM sei — wegen seines Interesses an einer moglichst hohen Courtage —
grundsitzlich befangen und daher im Versicherungsbereich immer vom Verga-
beverfahren auszuschlieBen. Wie oben bereits ausfiihrlich dargelegt™, besteht
wegen der traditionellen Doppelrolle des VM diese Gefahr abstrakt immer und
wird mittlerweile auch weltweit erkannt. Trotzdem hat diese generell existieren-
de Spannungssituation nirgends dazu gefiihrt, dass man den VM von bestimm-
ten Geschiftsfeldern generell ausgeschlossen hitte, vielmehr wurden im Einzel-
nen unterschiedliche Regelungen zum Schutz des VN eingefiihrt.””!

Es ist allerdings zu beachten, dass die Serie der die VM-Mitwirkung ausschlie-
Benden deutschen OLG-Urteile vor Erlass des EuGH-Grundsatzurteils ,,Fabri-
com® ergangen ist. Es ist daher davon auszugehen, dass dieses sowie die neuen
EU-Vorschriften im Bereich des Versicherungsvermittler- und Vergaberechts
auch in Deutschland zu einer Anerkennung der Zuléssigkeit einer Mitwirkung
der VM im Vergabeverfahren fiihren werden.

Problematisch konnte nur die mit dem franzdsischen Ansatz verbundene Ver-
pflichtung zur Doppelentlohnung des VM - als Honorar bei der Ausschrei-
bungsberatung sowie als (zusitzliche) Courtage in der Bieterphase — sein.

Nicht vollkommen iiberzeugend erscheint der zum Teil in Deutschland erorterte
Schutz des 6ffentlichen Auftraggebers durch eine Festschreibung der maximalen

305 0.G.L
351§ im Einzelnen oben G.II1.
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Courtagehohe in den Ausschreibungsbedingungen. Dies erscheint deshalb nicht
immer als angemessen, da dadurch der Versicherer und der VM daran gehindert
werden, eine sachgerechte Aufteilung der von ihnen jeweils zu erbringenden
Dienstleistungen und der entsprechenden Honorierung frei zu vereinbaren.

Hingegen wird jedoch zum einen der im VM-Markt herrschende scharfe Wett-
bewerb der VM untereinander verhindern, dass es zu einer ungerechtfertigten
Belastung des offentlichen Auftraggebers kommt. Vor allem aber ist zu beriick-
sichtigen, dass beim franzosischen Modell die Beratung in der Ausschreibungs-
phase durch Honorar entlohnt wird. Damit ist fiir den Auftraggeber vollkommen
transparent, welche (Vorbereitungs-)Dienstleistungen des VM bereits entgolten
sind. Folglich werden der Versicherer und der VM diese bereits erfolgte Entloh-
nung bei Festsetzung der Courtagehohe beriicksichtigen.

Generell wird bei der deutschen Diskussion zudem vor allem ein grundsitzlicher
Aspekt iibersehen. Die Vergaberichtlinien beruhen nicht nur auf EU-Recht, son-
dern sie bestimmen auch, dass Ausschreibungen grundsitzlich europaweit
durchzufiihren sind. Im Rahmen der EU-rechtlichen Dienstleistungsfreiheit kon-
nen demnach auch VM aus anderen EU-Lindern an deutschen 6ffentlichen Aus-
schreibungen teilnehmen, zumal es sich hierbei um ein wirtschaftlich interessan-
tes Betidtigungsfeld handelt; ihr — ungerechtfertigter — Ausschluss wiirde daher
zur Nichtigkeit der Ausschreibung fithren bzw. den Weg zu Schadensersatzkla-
gen gegen den Offentlichen Auftraggeber erdffnen.

Daher werden die deutschen Vergabestellen darauf zu achten haben, dass es zu
keinem rechtswidrigen Ausschluss europdischer VM kommt. Nach stdndiger
Rechtsprechung zum EU-rechtlichen VerhiltnismidBigkeitsprinzip ist eine Be-
schriankung des EU-rechtlichen Grundrechts der Dienstleistungsfreiheit nur zu-
lassig, wenn der angestrebte Schutzzweck nicht mit weniger einschneidenden
MalBnahmen erreicht werden kann.

Dies gilt zum einen fiir die Frage der Anwendbarkeit des neuen deutschen RDG
auf eine eventuelle Beratungsdienstleistung eines auslidndischen VM. Dabei ist
zu beachten, dass ein auslidndischer VM auch fiir die Erbringung seiner Bera-
tungsleistung das Grundrecht der Dienstleistungsfreiheit geniefit. Dieses kann
nur eingeschriankt werden, wenn keine milderen Mittel zur Erreichung desselben
Zwecks fiihren. Nach dem System der EU-Vermittlerrichtlinie — als der insoweit
gegeniiber den Vergaberichtlinien einschlidgigen Spezialregelung — obliegt es je-
dem Mitgliedsstaat, das zur Erbringung der Vermittlungsdienstleistung (inklusi-
ve der entsprechenden Kundenberatung) erforderliche Qualifikationsniveau fest-
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zuschreiben.”” Erfiillt ein VM diese in seinem Heimatstaat festgelegten Voraus-

setzungen, darf er seine Dienstleistungen europaweit anbieten.’> Dabei ist zu
beachten, dass EU-rechtlich gemif3 Artikel 2 Ziff. 3 der Richtlinie die Tatigkeit
der ,,Versicherungsvermittlung* ausdriicklich ,,das Anbieten, Vorschlagen oder
Durchfiihren anderer Vorbereitungsarbeiten zum AbschlieBen von Versiche-
rungsvertragen® umfasst, wobei es nicht darauf ankommt, ob der VM bei dem
eigentlichen Abschluss ebenfalls mitwirkt.

Eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit mit dem Argument des Schutzes
vor Interessenkonflikten beim VM erscheint als unzuldssig, da der EU-
Richtliniengeber diese Situation durchaus erkannt und das System der Eintra-
gungsvoraussetzungen und der Informationspflichten als ausreichend fiir den
Schutz der Kunden angesehen hat. Auch ist angesichts der im Wirtschaftsver-
kehr allgemein iiblichen Entlohnung des VM durch Courtage keine besondere
Schutzbediirftigkeit gerade der offentlichen Hand zu erkennen; folgerichtig
wurden auch keine entsprechenden Regelungen in die — ansonsten zum Teil sehr
detaillierten — EU-Vergaberichtlinien aufgenommen.

Zum anderen gilt dieses Argument grundsitzlich auch fiir die Frage eines even-
tuellen Ausschlusses des auslidndischen VM vom Ausschreibungsverfahren we-
gen der Befiirchtung seiner Befangenheit. Auch hier ist festzuhalten, dass dem
Richtliniengeber dieser potentiell bestehende Interessenkonflikt bekannt war
und er hierfiir einschligige Regelungen getroffen hat. Dies gilt im Ubrigen auch
fiir die Wettbewerbsabteilung der Europédischen Kommission, wenn sie im Ab-
schlussbericht der von ihr durchgefiihrten Sektorenuntersuchung diesen poten-
tiellen Interessenkonflikt zwar deutlich erkannt, aber trotz der ithr im Wettbe-
werbsrecht eingerdumten weitreichenden Befugnisse keinerlei MaBBnahmen an-
geordnet hat. Daher wiirde sich ein prinzipieller Ausschluss ausldndischer VM
aus dem Vergabeverfahren durch einen nationalen Gesetzgeber als rechtswidrige
Einschriankung ihrer EU-rechtlichen Dienstleistungsfreiheit darstellen, als Kon-
sequenz eines solchen unzuldssigen Ausschlusses der VM wiire dieses selbst
rechtswidrig.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die detaillierte mehrstufige Regelung
des franzosischen Rechts als sachgerechter als die derzeitige durch die iiberhol-
ten OLG-Entscheidungen geprigte deutsche Situation zu werten ist, da erstere,
wie gezeigt, im Einklang mit den EU-rechtlichen Vorgaben steht.

32 Artikel 4 Abs. 1.
353 Artikel 3 Abs. 5.
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L. Zusammenfassung und abschlieBende Bewertung

Die Untersuchung hat gezeigt, dass sowohl die jiingste ,,berufsrechtliche Revo-
lution* in Deutschland als auch eine Vielzahl aktueller internationaler Entwick-
lungen erhebliche Auswirkungen auf die Rechtsposition des VM, insbesondere
beziiglich der Frage des fiir seine Dienstleistungen angemessenen Vergiitungs-
systems, hat. So erkennt die Europdische Kommission im Schlussbericht der von
thr durchgefiihrten Sektorenuntersuchung ausdriicklich die wichtige Rolle der
VM an, die durch ihre Tatigkeit den Wettbewerb unter einer moglichst grof3en
Zahl von VU fordern. Dabei mahnt sie allerdings an, dass die VM im Interesse
ihrer Kunden handeln und diese daher iiber bestehende Interessenkonflikte offen
und umfassend informieren miissen; eine mangelnde Offenlegung der ,,Vergii-
tung und anderer Interessenkonflikte* wiirde ein Umfeld schaffen, in dem die
(Unternehmer)Kunden ihre Entscheidungen nicht auf der Basis aller relevanten
Informationen treffen konnten.”*

Nach der Leitlinie 2 des vom deutschen Berufsverbandes VDVM verabschiede-
ten Kodex’ ist die Courtage die Leitvergiitung der deutschen VM. Dabei wird —
abweichend vom gesetzlichen Leitbild des § 99 HGB — die Vergiitung nicht
hilftig von den beiden Vertragsparteien VU und VN getragen, sondern vom VU
an den VM gezahlt.

Die Entwicklung in einigen Mairkten hat — besonders krass in den ,,Spitzer*-
Fillen — deutlich werden lassen, dass sich der VM in einem Courtagesystem
grundsitzlich in einem Interessenkonflikt befindet. Es besteht dabei immer die —
zumindest abstrakte — Gefahr, dass sich der VM bei seiner Kundenberatung
durch die von einem bestimmten VU ausgelobte Vergiitung bei seiner Platzie-
rungsempfehlung beeinflussen ldsst. Wie gesehen, haben ab 2004 die skandina-
vischen Mirkte auf diese Konfliktsituation mit einem — in der Detailausgestal-
tung unterschiedlichen — gesetzlichen Verbot der VM-Vergiitung durch die VU
reagiert. Auch der neue Schweizer Gesetzentwurf wiirde im Ergebnis zu einer
obligatorischen Honorarberatung fithren. Die Wettbewerbsabteilung der Europia-
ischen Kommission hat in jlingster Zeit ebenfalls ihre Priferenz fiir ein solches
System erkennen lassen, nachdem sie in ausfiihrlichen, europaweiten Marktstu-
dien festgestellt hat, dass die wettbewerbsrechtliche Marktdynamik beziiglich
der VM-Dienstleistungen begrenzt ist. Letztlich ldsst auch die vom deutschen
Bundesministerium fiir Verbraucherschutz in Auftrag gegebene aktuelle Studie
eine klare Priferenz fiir eine Honorarvergiitung erkennen.

3% S 0. Fn. 10, Abschlussbericht, Randziffer 20.

119



Dies war ein mehr als hinreichender Anlass zu untersuchen, ob die Alternativlo-
sung einer ausschlieBlichen Vergiitung des VM durch seine Kunden nicht viel
sachgerechter wire und demgemil die Courtage als Leitvergiitung abldsen sollte.

Daher sollen im Folgenden die mit beiden Systemen verbundenen Vor- und
Nachteile nochmals zusammenfassend gegeniibergestellt und abschlieend Vor-
schlédge fiir die zukiinftige praktikable Handhabung des fiir die VM angemesse-
nen Vergiitungssystems vorgelegt werden.

I. Honorar: Konfliktvermeidung durch Transparenz

Selbst iiberzeugte Verfechter einer Courtagevergiitung konzedieren dem System
der Entlohnung durch den VN den groBen Vorteil einer totalen Transparenz
(,,saubere Geldfliisse*). Wenn der VN den VM fiir alle ihm erbrachten Dienst-
leistungen unmittelbar vergiitet, ist fiir ihn die Hohe der entsprechenden Entloh-
nung seines Beraters zwangslidufig offensichtlich. Zugleich entfillt bei diesem
Prinzip der — potentielle — Interessenkonflikt fiir den VM, da er seine Vergiitung
insoweit ausschlieBlich von einer Vertragspartei erhilt.

Aber auch fiir den VM hat dieses System erhebliche Vorteile: Bei einer Hono-
rarvergiitung ist die Entlohnung des VM unmittelbar an die erbrachten Dienst-
leistungen gekoppelt. Dadurch sind auch die Einnahmen wesentlich leichter zu
planen, da sie von seiner Titigkeit und nicht von fremdbestimmter Preissetzung
(Versicherungspramie) abhéngig ist. Bei einer Vergiitung im Wege des Hono-
rars stellt sich der VM in eine Reihe mit den Angehorigen der Freien Berufe und
verbessert so sein Image.

Diesen grundsitzlichen Vorteilen eines Honorarsystems steht jedoch eine ganze
Reihe von Nachteilen gegeniiber.

II. Courtage: ,,No cure, no pay“

So hat in einem Honorarsystem der VN jede Dienstleistung zu vergiiten. Wih-
rend er im Courtagesystem die Beratung durch einen VM nur zu vergiiten hat,
wenn es im Verfolg zum Abschluss eines Versicherungsvertrags kommt (,,no
cure, no pay*), entsteht in einem Honorarsystem eine Zahlungsverpflichtung fiir
jede Beratung durch einen VM, selbst wenn der VN anschlieBend keinen Versi-
cherungsvertrag abschlieBt. Hier teilen selbst die Befiirworter eines solchen Sys-
tems die Einschitzung, dass (vor allem) der (Privat-)Kunde die Werthaltigkeit
einer fachménnischen Beratung im Versicherungsbereich nicht hinreichend wiir-
digt und folglich nicht ausreichend dazu bereit ist, den VM gesondert zu entloh-
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nen.””” Die Einfiihrung eines Honorarsystems bringt daher die Gefahr mit sich,

dass der VN auf eine fachménnische Beratung ganz verzichtet. Auf der anderen
Seite sind derzeit auch die VM in ithren Prozessabldufen noch nicht auf ein sol-
ches System der Entlohnung nach Titigkeitsumfang eingestellt. Insofern er-
scheint eine solch grundlegende Umstellung zumindest als verfriiht.

Aber auch aus wettbewerbspolitischen Griinden erscheint es als bedenklich,
wenn man den VN verpflichtet, jegliche Beratung durch einen VM zu vergiiten.
Dadurch nimmt man ihm in der finanziellen Konsequenz die Moglichkeit, die
Beratung durch mehrere VM zu testen und miteinander zu vergleichen. Im Ge-
gensatz dazu erlaubt das Courtagesystem einen solchen Qualitédtsvergleich der
VM-Dienstleistungen, da hierbei die Vergiitungspflicht erst durch den Ab-
schluss des (Versicherungs-)Vertrags ausgelost wird. Es ist offensichtlich, dass
durch eine solche Vergleichsmoglichkeit die Wettbewerbssituation auf dem
VM-Markt verbessert wird.

ITII. Honorar: Vergiitungspflicht fiir Betreuung nach Vertragsschluss

Die in einem Honorarsystem bestehende Vergiitungspflicht fiir jede Dienstleis-
tung eines VM fiihrt des Weiteren dazu, dass im Schadensversicherungsbereich
der VN den VM auch fiir dessen Schadensassistenz entlohnen muss. Genau in
dem Fall, fiir den der VN durch den Erwerb eines Versicherungsschutzes vorge-
sorgt hat, ist er typischerweise auf die fachménnische Unterstiitzung seines VM
angewiesen. Diese ist hiufig sehr zeitaufwédndig und erfordert im Honorarsys-
tem entsprechende finanzielle Mittel des VN in genau dem Zeitpunkt, in dem er
bereits durch den Schaden moglicherweise schwer belastet ist (,,Zahlungspflicht
in seiner schwersten Stunde®). Im Courtagesystem hingegen ist auch diese wert-
haltige Unterstiitzung durch den VM im Schadenfall durch die Versicherungs-
priamie abgegolten; insoweit ist diese Dienstleistung in das Versicherungssystem
integriert, d. h., die vielen schadenfreien VN tragen (auch) die Schadenassistenz
durch den VM fiir die wenigen Geschadigten.

Es ist einzurdumen, dass die nachvertraglichen Betreuungspflichten des VM in
der Lebensversicherung weniger bedeutsam sind; dies erklédrt auch (zumindest
teilweise) die neuen spezifischen Regelungsansitze der holldndischen und briti-
schen Gesetzgeber, die Sonderregelungen fiir die Vergiitung der VM im Bereich
der Finanzprodukte vorsehen.”. Trotzdem darf fiir die Frage der Angemessen-
heit des Vergiitungssystems nicht iibersehen werden, dass dem VM auch im Le-
bensversicherungsbereich bestimmte Nachbetreuungspflichten obliegen wie die

%S0 jetzt auch (fiir den Bankenbereich): Financial Times Deutschland vom 8.8.2009: ,,Honorarberatung schei-
tert am Kunden®.
33¢°S. dazu oben unter G.1.5.a. bzw. G.IIL3.a.cc.
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Priifung von Versichererinformationen und deren Weiterleitung an den VN, die
Aktualisierung der fiir eine verantwortungsvolle Beratung im Sinne eines Finan-
cial Plannings erforderlichen Kundendaten, die eventuell angezeigte Anpassung
des Versicherungsschutzes an verdnderte Lebensumstinde sowie die Beratung in
der Ablaufphase. Auch in diesem Bereich sollten daher die nationalen und EU-
Geber dem Kunden auch weiterhin die Moglichkeit einrdumen, die Vergiitung
dieser VM-Dienstleistungen im Wege der Courtagezahlung in das Versiche-
rungssystem einzuschlieBen. Es liegt auf der Hand, dass dies spiegelbildlich zu
einer Verpflichtung des VM zur Bildung entsprechender Reserven fiir einen sol-
chen Nachbetreuungsaufwand fiihrt.

IV. Weitere Vorteile eines Courtagesystems

Generell ist es fiir das erforderliche Vertrauensverhiltnis zwischen dem VN und
dem VM als dessen treuhidnderischem Sachwalter von Vorteil, wenn die not-
wendige Vertrauensbasis ohne vorheriges Aushandeln der Vergiitung aufgebaut
werden kann. Ebenso verlduft die Anpassung der VM-Vergiitung — vor allem an
die Geldentwertung — in einem Courtagesystem friktionsloser, da hier die Erho-
hung im Gleichklang mit der Pramienanpassung erfolgt.

Zudem besteht in einem Honorarsystem, wie oben gezeigt, die Gefahr, dass der
VN von einer Beratung Abstand nimmt, weil er die damit verbundene Kostenbe-
lastung scheut.

V. Besonderheiten des Versicherungssektors

Der gravierendste Nachteil eines Honorarsystems ist jedoch darin zu sehen, dass
es die Besonderheiten des Versicherungssektors nicht hinreichend beriicksichti-
gen kann.

1. Die Mitwirkung des VM bei der ,,Produktion

Wie oben im Einzelnen dargelegt, ist es in vielen Fillen die Dienstleistung des
VM, die erst das ,,Produkt® Versicherung schafft. Besonders im Bereich der Un-
ternehmensversicherung ist es hiufig der VM, der durch die Ausarbeitung indi-
vidueller Deckungskonzepte die Versicherungspolice erschafft. Umgekehrt ist er
es, der im Massengeschift durch die Zufithrung von Risiken die fiir den Risiko-
ausgleich erforderliche groe Zahl von VN schafft. Folgerichtig ist es angemes-
sen und betriebswirtschaftlich erforderlich, dass der VU dem VM diese thm er-
brachte Wertschopfung entsprechend vergiitet.
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2. Die Bedeutung des VM fiir den ,,Vertrieb*

Sicherlich ist es fiir den VM als Sachwalter seines Kunden die prioritire Aufga-
be, diesen umfassend zu beraten und ihm den fiir erforderlich erachteten Versi-
cherungsschutz zu besorgen. Dies dndert jedoch nichts an der Tatsache, dass in
der Unterbreitung eines Risikos an einen bestimmten Versicherer — wirtschaft-
lich betrachtet — ein wesentlicher Beitrag zu dessen Versicherungsvertrieb liegt
(in den Worten der Europdischen Kommission: ,,Schaffung des Zugangs zu den
Kunden®). Diese Beurteilung entspricht auch der historischen Entwicklung: wie
gezeigt kam es in Deutschland ab dem 19. Jahrhundert zum Ubergang der
,Courtagelast* (Zahlung der Courtage nunmehr durch das VU) als Konsequenz
des Konkurrenzkampfes der Versicherer um das von den VM angebotene Ge-
schift. Hier wird deutlich, dass der VM keine reine Beratungstitigkeit — wie ein
Rechtsanwalt oder ein Steuerberater — erbringt, sondern es gerade seine — durch-
aus mit Gewinnerzielungsabsicht betriebene — Vermittlungstitigkeit ist, die sein
spezifisches Berufsbild prigt. Dem entspricht es, dass der VM als Handelsver-
treter 1. S. d. §§ 93 ff. HGB und nicht als ein Mitglied der freien Berufe einge-
stuft wird.

3. Spezifische Dienstleistungen des VM fiir das VU

Die Untersuchung hat zudem gezeigt, dass die VM in den verschiedenen Mirk-
ten auch hiufig Dienstleistungen fiir die VU erbringen. Dabei vereinbaren sie,
welche der beiden Parteien fiir die Erbringung einer bestimmten Tatigkeit besser
ausgestattet ist. Durch eine entsprechende Aufteilung der Dienstleistungen in-
nerhalb des VU-VM-Tandems wird eine fiir den VN kostspielige Doppeltitig-
keit vermieden. Dabei ist es fiir ithn unerheblich, welche der beiden Parteien
konkret eine bestimmte Dienstleistung erbringt, fiir ihn erscheinen die vom VU
und VM insgesamt erbrachten Leistungen als Gesamtpaket. Auch ist es, wie ge-
zeigt, in vielen Mirkten iiblich, dass der VM bestimmte Versicherer-Tatigkeiten
(gemidll dem Prinzip des ,,Outsourcing) wie z. B. das Primieninkasso oder die
Schadenregulierung iibernimmt. Ein System, das die Entlohnung solcher — wert-
voller — Titigkeiten eines (technischen) VM fiir den Versicherer nicht zulisst,
erscheint als den Besonderheiten des Versicherungssektors nicht angemessen.
Hier ist an das Ergebnis der jiingsten holldndischen Marktstudie zu erinnern,
wonach — je nach Einzelausgestaltung — 30-50 % der Dienstleistungen des VM
nicht die Kundenberatung betreffen, woraus die Autoren ihre Bewertung abge-
leitet haben, dass die Komplettzahlung aller VM-Dienstleistungen allein durch
den Kunden ,,unredlich* sei.

Dieser Wertung entspricht die neue Marktentwicklung, dass nunmehr auch die

Mega-Broker, die sich im Nachgang zu den US-amerikanischen ,,Spitzer*-Ver-
fahren zu einer maximalen Transparenz beziiglich ihrer Vergiitung gegeniiber
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thren Kunden verpflichtet haben, nunmehr in — im Einzelnen etwas abweichen-
der Form — den VU eine (pauschalierte) ,,service charge* zum Ausgleich der ih-
nen erbrachten Dienstleistungen in Rechnung stellen.

4. Courtage als Pauschalzahlung im Doppelrechtsverhiltnis

Im Gegensatz dazu erlaubt es das Courtagesystem, dieser Ausgestaltung des
Doppelrechtsverhiltnisses des VM zu VU und VM in einer Pauschalzahlung
Rechnung zu tragen. Dieses ist fiir den VN kostengilinstiger als eine — teilweise
kiinstliche — Aufteilung der verschiedenen Dienstleistungen zwischen VU und
VN und ihre gesonderte Rechnungsstellungen. Die Nachteile einer entsprechen-
den Einzelfakturierung werden besonders deutlich, wenn man beriicksichtigt,
dass das VU die ihm vom VM in Rechnung gestellten Betrige seinerseits auf
den Kunden iiberwilzt, dem diese Dienstleistungen letztendlich zugute kommen.
Es liegt auf der Hand, dass ein solches mehrstufiges System zeitaufwindig, feh-
leranféllig und kostspielig ist. Hier wird ersichtlich, dass die von den Verfech-
tern eines Honorarsystems herausgestellte Transparenz durch getrennte Geld-
fliisse durchaus Grenzen und ihren — gegeniiber dem Courtagesystem erheblich
hoheren — Preis hat.

5. Bewertung eines obligatorischen Honorarsystems

Wegen der Vielzahl der mit einem Honorarsystem verbundenen Nachteile ist
dessen obligatorische Einfithrung — sei es durch den nationalen Gesetzgeber
oder sei es durch den europdischen Richtliniengeber oder auch durch eine Fort-
entwicklung der Rechtsprechung — im (falsch verstandenen) Verbraucherinteres-
se abzulehnen. Dies gilt daher auch fiir die obligatorische Anwendung des Net-
Quotingsystems in den skandinavischen Lindern. Wie gezeigt spiegelt seine
Einfiihrung eher den oligopolistischen Charakter dieser Mirkte wider, der es den
VU dort erlaubt, die ihnen von den VM (mittelbar) erbrachten Vertriebsleistun-
gen nicht zu honorieren. Das fiir die Anwendung des neuen Systems vorge-
brachte Kundeninteresse erwies sich dabei als nur vorgeschoben. Dem entspricht
es, dass dieses System aktuell auch von der Europidischen Kommission wegen
des dadurch entscheidend erschwerten Marktzugangs fiir auslindische VU an-
gegriffen wird.

Die neuerdings in der Schweiz vorgelegten Reformvorschlidge, die in eine dhnli-
che Richtung gehen, beruhen, wie gesehen, auf einer fehlerhaften Analogie zur
Situation der Vermogensverwalter und sind auch deswegen abzulehnen.

Grundsitzlich sollte vielmehr — insbesondere wegen der Vielzahl der bei allen

drei Parteien (VU, VN, VM) tangierten Interessen die — verfassungsrechtlich ge-
schiitzte — Privatautonomie in diesem Bereich anerkannt werden. Dabei wird in
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bestimmten Féllen ein VN — trotz der beschriebenen Nachteile — eine Vergiitung
seines VM in Honorarform fiir angemessen halten und sollte diese dann auch
frei vereinbaren konnen. Im Regelfall iiberwiegen jedoch, wie gezeigt, fiir alle
Parteien die mit einem Courtagesystem verbundenen Vorteile. Insoweit ist dem
deutschen VM-Verband zuzustimmen, wenn er nach wie vor die Courtage als
die Leitlinie fiir die VM-Vergiitung ansieht.

6. Courtage: Potentieller Interessenkonflikt und Verhaltensregeln

Allerdings diirfen auch die mit einem Courtagesystem verbundenen Nachteile
nicht iibersehen werden. Im Hinblick auf seine Sachwalterfunktion fiir den Kun-
den einerseits, die Bezahlung seiner Vergiitung durch den Versicherer anderer-
seits befindet sich der VM im Courtagesystem grundsétzlich in einem (potentiel-
len) Interessenkonflikt. Dieser ist nicht bereits als solcher anriichig und entspre-
chend zu untersagen. Insoweit ist vielmehr der britischen Aufsichtsbehorde FSA
zu folgen, die diesen Konflikt zwanglos aus den Marktgegebenheiten im Fi-
nanzdienstleistungssektor erklédrt und daher grundsitzlich akzeptiert.

Zusammenfassend sollen hier nochmals die Losungsmoglichkeiten dieser Kon-
fliktsituation dargestellt und damit gezeigt werden, dass ein generelles Courta-
geverbot zum Schutz der Kundeninteressen nicht erforderlich ist und daher un-
verhéltnismiBig wire.

VI. Offenlegung des Courtagebetrags?

Eine mogliche Losung wird, wie oben fiir verschiedene Mirkte im Einzelnen
beschrieben, unter der Priamisse der umfassenderen Kundeninformation disku-
tiert. Hier wird zum Teil vorgeschlagen, die Courtage auf Anfrage oder gar au-
tomatisch dem Kunden gegeniiber offenzulegen. Dabei sind jedoch die Ergebnis-
se der in GroBbritannien durchgefiihrten detaillierten Marktstudien zu beachten.
Daraus ergibt sich zum einen, dass eine solche Offenlegung iiberhaupt nur auf
der Basis marktweit harmonisierter Angaben sinnvoll sein kann. Es liegt auf der
Hand, dass es zu fehlgeleiteten Kundenentscheidungen kommen wiirde, wenn
thm nur die reine Courtagehthe genannt wird. Vielmehr wire es fiir den Kunden
relevant zu wissen, welche Dienstleistung der VM — auch im Verhiltnis zum
VU - fiir eine bestimmte Courtage genau erbringt. So wird die Vergiitung eines
VM, der dem VU einen wesentlichen Teil seiner origindren Aufgaben abnimmt,
zwangsldufig hoher sein als bei einem VM, der sich mit einer reinen Informati-
onsiibermittlung begniigt, wobei die Kosten fiir die erforderlichen Dienstleistun-
gen dann beim VU anfallen. Hier konnen nur die Kosten fiir die Gesamtleistung
,versicherung®, d. h. die Bruttoprdmie (also inklusive der Courtage), das fiir
den Kunden relevante Preissignal bilden. AuBBerdem ist die in den Schlussfolge-
rungen der britischen Studien enthaltene Mahnung zu beachten, dass eine — fiir
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den Kunden verstindliche — (detaillierte) Offenlegung der Courtagen zu einer
erheblichen Kostenbelastung bei den VM fiihren wiirde. Dabei wurde aufge-
zeigt, dass diese vor allem die kleineren VM betreffen wiirde, die diese mogli-
cherweise gar nicht tragen konnten, wodurch es zu einer Verringerung des An-
gebots von VM-Leistungen kommen wiirde. Dieser wettbewerbspolitische
Nachteil fiir die Kunden wiirde nach Auffassung der britischen Aufsichtsbehor-
de nicht durch den Informationsvorteil aufgewogen.

Fraglich ist jedoch moglicherweise, ob die Wertung im Lebensversicherungsbe-
reich anders ausfallen muss. Bei der (Kapital-)Lebensversicherung ist es fiir den
Kunden — neben der Absicherung des Todesfallrisikos — bedeutsam, die Ablauf-
summe zu kennen. Diese wird jedoch nicht unwesentlich durch die mit ihrem
Vertrieb verbundenen Kosten beeinflusst, wobei die an den VM gezahlte Cour-
tage ein bedeutendes Element ist. Dementsprechend sieht nunmehr auch das
neue deutsche VVG in § 7 Abs. 2 Nr. 2 die Angabe bestimmter Abschluss- und
Vertriebskosten vor. Die auf dieser Erméchtigungsgrundlage erlassenen Infor-
mationspflichtenverordnung (VVG-InfoV) enthilt daher in ithren §§ 2 und 3
spezifische Regelungen iiber die Abschluss- und sonstigen Kosten in der Le-
bens-(und Kranken-)Versicherung.

Dabei ist in unserem Zusammenhang besonders bedeutsam, dass die endgiiltige
Fassung — in klarem Unterschied zu der Entwurfsfassung vom 18.6.2007 —
nunmehr auf den getrennten Ausweis der Vertriebskosten verzichtet; vielmehr
ist in der endgiiltigen Fassung der InfoV die Angabe der Gesamtkosten fiir Ab-
schluss und Vertrieb ausreichend. Darin ist eine Anerkennung der Tatsache
durch den Verordnungsgeber zu sehen, dass es fiir den Kunden im Ergebnis
nicht relevant ist, bei welcher der im Tandem zusammenarbeitenden Vertrags-
parteien die Kosten fiir eine bestimmte Dienstleistung entstanden sind. Die Ab-
laufsumme seiner Lebensversicherung wird eben durch die Addition der Kosten
der VU- und VM-Dienstleistungen gemindert. Hier erkennt der Verordnungsge-
ber an, dass die Offenlegung der Courtage zu falschen Informationssteuerungen
fiihren konnte. Dies wird besonders im Vergleich mit dem Direktvertrieb deut-
lich, bei dem keine Courtagezahlungen anfallen, jedoch die Abschlusskosten des
VU entsprechend hoher ausfallen.

Selbst wenn daher derzeit in Deutschland keine gesetzliche Offenlegungspflicht
fiir die Courtage des VM besteht, ist den VM entsprechend den Wertungen der
MIFID-Richtlinie und ihres am 1.11.2007 in Kraft getretenen deutschen Umset-
zungsgesetzes FRUG zu empfehlen, ihren Kunden gegeniiber bestimmte Anga-
ben zu ihrer Vergiitung zu machen.
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Zwar sind diese Neuregelungen nicht unmittelbar auf den (Lebens-)Versiche-
rungsbereich anwendbar, doch ist bereits jetzt zu beachten, dass sie Wertungen
enthalten, die in Zukunft durchaus auch iiber die Finanzdienstleistungen im en-
gen Sinn hinaus Anwendung finden kénnen.”’ Wie oben ausfiihrlich dargelegt,
ist es das Hauptziel dieser neuen Bestimmungen, den Kunden durch vermehrte
Transparenz im Bereich der Vermittlungsvergiitung vor Interessenkonflikten
seines Anlageberaters zu schiitzen. Demgemil sind nach dem neuen Ansatz der
MIFID-Richtlinie Vertriebsprovisionen nur noch unter der Primisse zulissig,
dass diese den Kunden gegeniiber — auf Anfrage — offengelegt werden™®; Ver-
giitungen seitens des Produktanbieters gelten nunmehr generell als ,,nicht ehr-
lich, redlich und professionell**>® und sind nur noch dann zulissig, wenn der Be-
rater darlegen kann, dass sie die Beratungsqualitit erhohen.

Wie gezeigt, haben sich die deutschen Banken auf die neuen europarechtlichen
Anforderungen mit einer Ausweitung der auf ihren Websites angegebenen In-
formationen eingestellt. Zum einen wird dort angefiihrt, dass die ,,Provisionsin-
teressen (der Bank) mit den Anlageinteressen (des Kunden) konkurrieren kon-
nen‘. Zum anderen wird deutlich gemacht, dass der Anlageberater sowohl Ab-
schluss- als auch Bertreuungsprovisionen seitens des Produktanbieters erhilt.
Auch dadurch wird fiir die Kunden der (potentielle) Interessenkonflikt des Bera-
ters zwischen den beiden Vertragsparteien deutlich.

Trotz ,,Spitzer“-Skandal und den in der EU-Sektorenuntersuchung aufgedeckten
Missstianden bestehen — derzeit — im Versicherungsbereich keine vergleichbaren
Informationspflichten. Die durch die MIFID-Richtlinie und FRUG eingefiihrten
erhohten Transparenzanforderungen lassen sich daher damit erklédren, dass der
europdische und der deutsche Gesetzgeber die Schutzbediirftigkeit des Verbrau-
chers im Finanzdienstleistungsbereich als hoher als im Bereich der Versiche-
rungsvermittlung einschétzen.

Trotzdem erscheint es aufgrund der internationalen, neuerdings aber auch ver-
starkt deutschen Kritik an dem mit dem Courtagesystem zwangsldufig verbun-
denen (potentiellen) Interessenkonflikt des VM als empfehlenswert, wenn dieser
in Zukunft seinen Kunden vergleichbare Informationen zur Verfiigung stellt.
Dafiir erscheint die Website des VM als der grundsitzlich angemessene Platz,
zumal dies von den Aufsichtsbehdrden im Finanzdienstleistungsbereich als Er-
fiillung der dortigen gesetzlichen Informationsverpflichtungen als durchaus aus-
reichend angesehen wird. Dabei wiirde es sich empfehlen, diese Informationen
mit einer Beschreibung der vom VM erbrachten Dienstleistungen zu verbinden,

37 S. dazu auch unten in und bei Fn. 337 (,,Ausblick®).
% So auch die Umsetzung in deutsches Recht in § 31d WpHG.
39 So Art. 26 Abs. 1 S. 1 der Durchfiihrungsrichtlinie (s. 0. Fn. 225).
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wie es neuerdings in Holland — fiir die Lebensversicherung — gesetzlich vorge-
schrieben ist (,,Dienstverleningsdocument®). Mit solchen relativ kostengiinstigen
MaBnahmen konnten sich die deutschen VM einfach aus dem Fokus der zuneh-
mend zahlreicher werdenden Kritik an ihrem traditionellen Vergiitungssystem
bringen und so die Gefahr zukiinftiger unangemessener und kostentrachtiger ge-
setzlicher Anforderungen®® verringern.

M. Ausblick

Diese hier vorgeschlagene Ubernahme der Wertungen aus dem Bereich der Fi-
nanzanlageberatung auf die VM scheint auch der derzeitigen FEinschitzung
durch die europdischen Behorden zu entsprechen. In der Tat hat die Europdische
Kommission aktuell eine Bekanntmachunzg,r361 veroffentlicht, in der sie — auf dem
Hintergrund der derzeitigen Finanzkrise — moniert, dass es in solch eng ver-
wandten Bereichen wie den Finanzprodukten und der (Lebens-)Versicherung fiir
den Beratungsbereich grundsitzlich verschiedene Regelungsansitze gebe. Dies
sei sowohl aus wettbewerbsrechtlichen Griinden (fiir miteinander konkurrieren-
de Produkte) als auch aus Verbrauchersicht (,,Wiedergewinnung des Vertrau-
ens) nicht linger hinnehmbar. Die jlingste Finanzkrise habe die enormen Kon-
sequenzen ,,unverantwortlicher Beratung* gezeigt, die ,,zum Kollaps des Anle-
gervertrauens gefiihrt habe. Dabei bezieht sich die Europdische Kommission
ausdriicklich auf die Ergebnisse einer aktuellen Marktstudie, nach der 72 % der
Anleger der Meinung sind, dass die Anlageempfehlungen der Berater durch die
Vertriebsprovisionen beeinflusst werden.’*

Auf dieser Grundlage hat die Europidische Kommission daher deutlich erklirt,
dass es grundsitzlich erforderlich sei, Interessenkonflikte im Beratungsbereich
zu vermeiden. Sollte dies in bestimmten Fallgruppen nicht moglich sein, miisse
der Berater iiber ein klar definiertes System verfiigen, durch das er — im besten
Interesse des Kunden — solche Konflikte beherrscht. Dazu konne auch die Ver-
pflichtung zur Offenlegung der Courtage gehoren. In diesem Zusammenhang
beklagt die europdische Behorde, dass die europidische Regelungswerken ,,MI-
FID* und ,,Vermittlerrichtlinie* erhebliche Wertungsunterschiede enthalten. Zu

3% Vgl. jetzt auch die Forderung der renommierten Ratingagentur Morningstar, die in ihrer jiingsten internatio-

nalen Marktstudie in Deutschland das Fehlen einer Aufsichtsbehorde fiir Vertriebspraktiken im Finanzbereich

beklagt; zitiert nach Financial Times Deutschland vom 27.5.2009.

Mitteilung der Kommission iiber Anlageprodukte fiir Kleinanleger, KOM 2009, 204 vom 30.4.2009. Es ist zu

bedauern, dass dieses wichtige Dokument zwar in 16 anderen Amtssprachen, aber nicht auf Deutsch vorliegt.

Die nachfolgenden Zitate sind daher eine Ubersetzung des Verf. aus dem Englischen. Eine (wenn auch

schlecht libersetzte) Zusammenfassung findet sich in der offiziellen Presserklidrung der Europdischen Kom-

mission vom 29.4.2009.

%2 CFA Institute European Union Member Poll on Executive Compensation and Retail Investment Products,
Januar 2009.
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threr Auflosung kiindigt sie daher ,.einschneidende Rechtsédnderungen® an. Da-
bei wird sie einen horizontalen Regelungsansatz verfolgen, d. h., der Vertrieb
aller Produkte mit Investmentcharakter soll denselben gesetzlichen Anforderun-
gen entsprechen, wobei es auf den dafiir gewdhlten Vertriebsweg nicht ankom-
men soll. Bereits in dieser Bekanntmachung wird deutlich, dass sich die Kom-
mission bei dieser Neuregelung an den (moderneren) Wertungsansitzen der MI-
FID-Richtlinie orientieren wird (,,clear benchmark‘). Dabei kiindigt sie die Vor-
lage eines ersten Regelungsentwurfs fiir Ende 2009 an.

Auch diese jlingste Bekanntmachung der Europdischen Kommission bestitigt
den aktuellen — und internationalen — Charakter des hier untersuchten Themas.
Diese Entwicklung addiert sich zu der neuesten Rechtsprechung des BGH>® zur
Frage der Offenlegungspflicht sogen. Kickbacks bei Finanzprodukten (Vergii-
tungen der Banken fiir den Vertrieb — fremder — Investmentprodukte). Der Be-
rufsstand der VM wird daher gut daran tun, die Entwicklungen in diesem Be-
reich genau zu verfolgen und die Kundeninformationen bereits jetzt — wie oben

unter M. vorgeschlagen — daran anzupassen.

In den nun anstehenden Diskussionen zur Erarbeitung der neuen Rechtsregeln
wird es darauf ankommen, die spezifische Marktposition eines VM gerade auch
fiir die ,,Produktion“** eines Versicherungsprodukts im Gegensatz zu der Stel-
lung eines Bankberaters deutlich zu machen. Dabei wird deutlich zu machen
sein, dass das aktuelle Motiv fiir die europarechtliche Neuregelungen die Wie-
derherstellung des Vertrauens der Kunden in das Finanzsystem ist. Folgerichtig
muss auch jede entsprechende Neuregelung auf den Vertrieb von Investment-
produkten (moglicherweise unter Einschluss der fondsgebundenen Lebensversi-
cherung) beschrinkt bleiben; eine einfache Ubertragung der hierfiir geplanten
Neuregelungen auf den gesamten Versicherungsbereich kann dadurch aber nicht
gerechtfertigt werden. Insoweit ist es erfreulich, dass nunmehr auch die Europii-
sche Kommission die Bedeutung dieses grundlegenden Unterschiedes fiir ihre
zukiinftigen Reformvorschlige anzuerkennen scheint. In der Tat erklidrte der
Leiter der EU-Versicherungsabteilung Karel van Hulle in diesem Zusammen-
hang im Rahmen einer 6ffentlichen Veranstaltung: ,,Versicherung ist etwas an-
deres als Bankgeschiifte.**®

%% Nach dem jiingsten Urteil des BGH besteht eine entsprechende Offenlegungspflicht nunmehr sogar beim
Vertrieb geschlossener Fonds (Urteil vom 20.1.2009, XI ZR 510/07). Damit hat der BGH seine Rechtspre-
chung (BGHZ 170, 226 ff. — Kickback II) zur Offenlegungspflicht der Vergiitung im Finanzbereich — im Ge-
gensatz zur Auffassung der Instanzgerichte — nochmals ausgedehnt.

%4S. dazu oben D.

3% Insurance is not banking*, Interview anlisslich des Forums 2009 des BIPAR (dem europiischen Dachver-
band der selbstéindigen Versicherungsvermittler) am 4./5.6.2009 in Briissel, s. www.bipar.eu.
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Allerdings ist damit zu rechnen, dass die Frage der zukiinftigen Vergiitung der
VM und die Verpflichtung, die Kunden dazu entsprechend zu informieren, in
absehbarer Zeit generell auf EU-Ebene geregelt werden wird. So berichtete Van
Hulle bei derselben Veranstaltung®®, dass die Frage der zukiinftigen Regelung
der Versicherungsvermittler derzeit ,,in Briissel hochste Prioritédt genie3t* und er
die Vorlage eines Richtlinienentwurfs (,,Versicherungsvermitlungs-Richtlinie I1)
bis Ende 2010 erwartet. Nach den entsprechenden Resolutionen des Europii-
schen Parlamentes®®’ forderte er bereits jetzt den Berufsstand auf, sich ,auf ein
transparenteres Umfeld einzustellen®. Nicht zuletzt im Hinblick auf die Kritik
der Wettbewerbsabteilung der Europdischen Kommission an der Courtage als
derzeit vorherrschendem System der VM-Vergiitung in den Schlussfolgerungen
ihrer Sektorenuntersuchung™® ist diese Aussage eindeutig dahingehend zu inter-
pretieren, dass es bei der nunmehr offiziell angekiindigten europarechtlichen
Neuregelung der Versicherungsvermittlung auch zu zusitzlichen Informations-
pflichten im Bereich der Vergiitung kommen wird.

Schon wegen der als von den europdischen Behorden als Misstand empfundenen
derzeitigen Situation ist im Ubrigen auch davon auszugehen, dass sie eine (sehr)
verspitete Umsetzung dieser neuen Richtlinie in deutsches Recht nicht erneut
tolerieren werden; dementsprechend wird die Umstellungsphase auf die zu er-
wartende erneute grundlegende Anderung ihres berufsrechtlichen Umfelds fiir
den deutschen Berufsstand kiirzer als in den anderen EU-Staaten sein.

Im Rahmen der jetzt anstechenden Vorbereitung auf den neuen Richtlinientext
muss deutlich gemacht werden, dass eine Offenlegung der Courtagesitze iiber-
haupt nur auf einer markteinheitlichen Basis sinnvoll ist und sie aulerdem kost-
spielig und damit vor allem fiir kleinere VM existenzbedrohend sein kann. Wie
oben gezeigt’® entspricht dies den eindeutigen Ergebnissen der jiingsten briti-
schen Marktstudie, die die dortige Aufsichtsbehorde veranlasst haben, auf die
geplante gesetzliche Offenlegungspflicht der VM-Vergiitung zu verzichten. Des
Weiteren wird es entscheidend sein, die erforderlichen klaren Differenzierungen
sowohl im Hinblick auf unterschiedliche Vertriebsformen als auch der vertrie-
benen Produkte herauszuarbeiten.

Die vorliegende Untersuchung hitte ihr Ziel erreicht, wenn sie die fiir eine zu-
kiinftige sachgerechte Diskussion dieser Problematik erforderlichen Differenzie-
rungen darlegen und aufzeigen konnte, in welchem Masse die derzeitigen deut-
schen und internationalen Entwicklungen in diesem Bereich die zukiinftige Posi-

3% S, 0. Fn. 264.

367 3. dazu oben bei Fn. 230.
38 S 0. Fn. 10.

%95, G.L5.
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tion des VM 1m Markt und dessen Prozessabldufe beeinflussen werden. Dies
wird insbesondere fiir die nunmehr anstehenden Diskussionen im Rahmen der
Erarbeitung der neuen EU-Richtlinie zur Versicherungsvermittlung (,,Vermittler-
Richtlinie II*) gelten.
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Anhang

1. VDVM CODE OF CONDUCT — TRANSPARENZLEITLINIEN

Leitlinie 1

Das Kundeninteresse und nicht das wirtschaftliche Eigeninteresse des Versiche-
rungsmaklers bestimmt die Auswahlentscheidung des Versicherungsmaklers.

Leitlinie 2

Die Courtage stellt unveridndert die Leitvergiitung fiir die Honorierung des Ver-
sicherungsmaklers in Deutschland dar. Vor dem Hintergrund der Leitlinie 1
bedarf es auch keiner ungefragten Offenlegung der Courtage und ihrer Hohe.

Leitlinie 3

Sollte es fiir den Versicherungsmakler unterschiedliche Einnahmequellen geben,
das heiBt wird vom Versicherungsnehmer direkt an den Versicherungsmakler
eine Vergiitung gezahlt, so hat dieser dem Kunden eine weitere Vergiitungs-
quelle offenzulegen.

Leitlinie 4

Soweit es bonus- oder erfolgsgetriebene Sondervergiitungen (zum Beispiel Ge-
winnbeteiligungen) gibt, die im Widerspruch zur Leitlinie 1 stehen, werden die-
se vom VDVM kritisch gesehen und nicht empfohlen.

Verabschiedet durch die Mitgliederversammlung 2005 des VDVM (Verein Deut-
scher Versicherungsmakler e.V., Hamburg)
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2. FRANKREICH

Inoffizielle Auslegungsanweisungen zu mehrwertsteuerpflichtigen Dienstleis-
tungen von VM gemil} der EuGH-Rechtsprechung (s. oben J. III.)

(Liste indicative de prestations rendues par les intermédiaires d’assurance pas-
sibles de TVA en application de la jurisprudence de la CJCE)

Les prestations ainsi rendues peuvent étre classées en plusieurs rubriques.

1 — Ainsi, au titre de I’étude et du placement du contrat, le courtier se livre en
premier a I’appréciation du risque qui implique :

- I’étude préliminaire de la conception du projet d’assurance

- I’analyse approfondie des risques sur la base des informations fournies et/ou
demandées aux clients, ainsi que la détermination de leurs éventuelles modalités
de couverture sur le marché de 1’assurance et de la réassurance ;

- la présentation du marché et I’énumération des solutions envisageables :

- et enfin, 1’établissement d’un projet d’assurance adapté aux risques décrits aux
besoins exprimés par le client, ce projet lui €tant soumis avant toute consultation
des assureurs et réassureurs.

2 — Dans un deuxieme temps, le courtier négocie et place le projet d’assurance.
Dans ce cadre, il lui appartient notamment de :

- collecter les informations nécessaires a la réalisation de dossiers de présenta-
tion des risques destinés au marché ;

- valider le dossier de présentation des risques avec le client préalablement a la
consultation du marché ;

- organiser une présentation du risque au marché tel qu’agréé par le client ;

- négocier avec les marchés d’assurance et de réassurance ;

- présenter les résultats de la consultation ;

- recueillir aupres du client les instructions de placement ou de replacements dé-
couverts ;

- placer le contrat sur la base des termes et des conditions définis d’un commun
accord ;

- organiser I’émission de la note de couverture ;

- et enfin, communiquer un rapport de post-renouvellement ou de post-
placement.

Sous cette méme rubrique, le courtier procede également a la rédaction de la po-
lice et a la vérification de la conformité des polices rédigées par les assureurs.

3 — Le courtier intervient ensuite dans la gestion des polices d’assurances aux
plans techniques et administratifs, afin d’assurer la pérennité des garanties et de
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les adapter a I’évolution du risque du client et de ses besoins sur la base des in-
formations qu’il a transmises.

Dans ce cadre, le courtier a également un r6le de conseil permanent sur les poli-
ces confiées en gestion. Par ailleurs, et a la demande du client, il peut procéder a
des prestations complémentaires telles que :

- accuser réception de toute demande ayant pour objet de modifier une garantie
existante ou de souscrire une garantie nouvelle ;

- apporter (y compris aux filiales du client, quel que soit le pays dans lequel elles
se établies) toutes indications utiles sur I’étendues des garanties en cours et né-
gocier sur la base d’instructions du client toute modification éventuelle ;

- participer a la demande du client a toute réunion organisée par ses soins avec
ou sans les assureurs ;

- communiquer une fois par an un €tat récapitulatif des actions et des points en
suspens sur les polices d’assurance ;

- assister le client dans la ventilation des primes et taxes d’assurance sur les dif-
férentes entités assurées et émettre une facture pour chaque entité s’il y a lieu ;
- émettre et collecter les primes d’assurance ;

- refacturer par mandat aux filiales ou aux tiers si le souscripteur a payé la
prime;

- reverser les primes et les taxes d’assurance aux assureurs ;

- émettre les résumés des garanties d’assurance ;

- envoyer les attestations demandées.

4 — Le courtier peut également participer, dans le cadre de sa mission, a la ges-
tion des sinistres selon les méthodes classiques en la matiere.

5 — Enfin, le courtier peut également fournir, sur demande du client, des presta-
tions spécifiques telles que :

- ’analyse et les recommandations de traitement des risques ;

- la production de reporting sur un certain nombre de points définis par la
convention ;

- ’assistance juridique et le conseil ;

- la mise en place d’outils spécifiques ;

- I’assistance au client dans 1’exercice de recours amiables ;

- actions de prévention et de formation ;

- I’assistance de gestion technique.

aus: Pardessus, L intermédiation, S. 208 f.
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