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» EUROPARECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN DER VERSICHERUNGSVERMITTLUNG

Europarechtliche
Rahmenbedingungen der
VerS|cherungsverm|ttIung

I. Einleitung

Versicherungsmakler — ein Beruf mit oder ohne
Zukunft? Zum Generalthema des 8. Alpbacher
Expertentreffens der Versicherungsmakler
scheint die Rechtswissenschaft auf den ersten
Blick nicht viel beitragen zu kénnen: Ob Platz fir
den Berufsstand des Versicherungsmaklers ist
oder nicht, muss der Markt selbst entscheiden.

Bei genauerer Betrachtung liegen die Dinge —
man ist verleitet zu sagen: natirfich! — anders.
Der Gesetzgeber hat es némlich in der Hand,
durch regulatorische Eingriffe ein Umfeld zu
schaffen, in dem Maklertatigkeit begulnstigt
oder eben gehemmt wird. Dies 14sst sich am
einfachsten anhand der Berufszulassungsre-
geln zeigen: Sinnvalle berufliche Anforderun-
gen an Vermittlertatigkeit werden den Berufs-
stand férdern, Ubertriebene oder willklrliche
Voraussetzungen fir die Austibung der Tatig-
keit werden nicht fdrderlich sein. Auch die Libe-
ralisierung — also der Verzicht auf beschrénken-
de Regeln — hat fir den Berufsstand pragende
Wirkung.2 Das rechtliche Umfeld ist daher sehr
wichtig fur die Frage, ob und in welcher Aus-
pragung es den Versicherungsmakler in
Zukunft geben wird. Da die Versicherungsver-
mittlung in weiten Bereichen durch Unions-

recht geprégt ist, liegt eine Konzentration auf
diesen — dynamischen und raschen Anderun-
gen unterworfenen — Bereich nahe.

Die Frage nach der Gestaltung der rechtlichen
Rahmenbedingungen héngt allerdings ihrer-
seits dann doch von wirtschaftlichen Gege-
benheiten ab. Zunéchst soll daher untersucht
werden, welche Rolle der Versicherungsmakler
beim Abschluss von Versicherungsvertragen
spielt und welche Bedeutung dem Berufsstand
in der Praxis zukommt (il.). Auf Basis der dabei
erzielten Ergebnisse richtet der Beitrag den
Blick auf die europarechtlichen Rahmenbedin-
gungen der Maklertatigkeit (lll.).

II. Die Rolle des Versicherungsmaklers
A. Spezifika von Versicherungsprodukten

Nach einer bekannten Begriffsschdpfung von
Meinrad Dreher sind Versicherungen Rechts-
produkte.® Anders als eine kdrperliche Sache
erklart sich eine Versicherung nicht ,von selbst"
— man kann sie nicht angreifen, nicht wie eine
Hose anprobieren oder wie ein Grundstlck
besichtigen. Sie ist letztlich das, wozu die Ver-
tragsparteien sie durch ihre Vereinbarung
machen.

Die Versicherung unterscheidet sich durch die-
sen Aspekt von herkdmmilicher Handelswa-
re*. Der Kunde hat typischer Weise ein Wis-
sensdefizit, weil ein Rechtsprodukt schwieriger
zu durchschauen ist als etwa eine kdrperliche
Sache.

An dieser Stelle kommt der Vermittler ins Spiel.
Er erklart dem Kunden das Produkt und schafft
s0 beim Kunden die Basis daflir, dass er tber-
haupt weiB, was er erwirbt. Der Vermittier dient
also — anders als der Handler einer Ware — nicht
nur der Vereinfachung des Vertriebswegs, son-
dern er nimmt typischer Weise eine beratende
und erklarende Funktion ein.

Diese Charakterisierung des Vermittlers als
L,erklarendes Bindeglied” zwischen Versicherer
und Kunde trifft auf Makler und Agent gleicher-
mafBen zu. Der Versicherungsmakler hat ge-
geniber dem Versicherungsagenten aber
einen wichtigen Vorteil: Es ist eingelebte Praxis,
dass die Parteien das ,Rechtsprodukt Versi-
cherung" nicht gemeinsam gestalten. Der Ver-
sicherer entwirft es vielmehr in seinen AVB, der
Kunde unterwirft sich. Damit werden die Ver-
tragsbedingungen — so wie stets, wenn Allge-
meine Geschéaftsbedingungen im Spiel sind -
nicht auf Augenhdhe vereinbart.*

1 Vortrag, den der Verfasser am 27. August 2013 auf dem 8. Expertentreffen der Versicherungsmakler im Rahmen des Forums Alpbach (,Versicherungsmakler - Beruf mit Zukunft?")
gehalten hat. Die Vortragsform wurde beibehalten, die inzwischen erfolgten Entwickiungen auf dem Gebiet der Versicherungsvermittiung allerdings eingearbeitet.

2 Vgl nur Fenyves, Rechtsprobleme der Kooperation zwischen Makler und Versicherer, in Fenyves/Koban (Hrsg.), Neue Wege der Zusammenarbeit von Versicherungen und Ver-
sicherungsmaklern (2000) 51 (51) zur Deregulierung der Versicherungsmérkte in der EU.

3 Dreher, Versicherung als Rechtsprodukt (1991), insb 145 ff, 173 ff.

4 Siehe nur Leitner, AGB: Ungleichgewicht, Definition und Modelle zur Verwirklichung von Vertragsgerechtigkeit, in Knyrim/Leitner/Perner/Riss (Hrsg.), Aktuelles AGB-Recht 6 {insb

11 f).
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Der Versicherungsnehmer braucht also — mehr
als andere Kunden — einen unabhéngigen Ver-
mittler, der bei der Beratung auf seiner Seite ist
und seine Interessen durch einen unabhangi-
gen Vergleich der Produkla wahren muss. Die-
se Voraussetzung erfiilll nur der Versiche-
rungsmakler,® der ja nach der gesetzlichen
Regelung — als ,Bundesgenosse” des Versi-
cherungsnehmers® — vor allem die Interessen
des Kunden wahrnehmen muss (vgl § 27 Abs 1
MaklerG), nicht aber der Versicherungsagent,
der in einem Naheverhéltnis zum Versicherer
steht (§ 43 Abs 1 VersVG).”

B. Der Europaische Binnenmarkt

Der Versicherungsmakler steht also auf der
Seite des Kunden und Ubernimmt gerade auf-
grund seiner Unabhéngigkeit eine ganz wichti-
ge Funktion, von der der Kundle profitiert. Im
europaischen Zusammenhang zieht allerdings
nicht nur der VN, sondern in besonderem
MaBe auch der Versicherer aus der Téatigkeit
des Maklers Nutzen.

Die Europaischen Grundfreiheiten (vgl Art 26
Abs 2 AEUV), konkret die Dienstleistungs-
(Art 56 AEUV) und die Niederlassungsfreiheit
(Art 49 AEUV), haben das Europdische Versi-
cherungsaufsichtsrecht bekanntlich dynami-
siert. Der Européische Gesetzgeber hat zahl-
reiche Rechtsakte erlassen, die auf eine Libe-
ralisierung des Aufsichtsrechts abzielen ®
Tatséchlich ist der Binnenmarkt fir Versiche-
rungen insofern verwirklicht, als jeder einmal in
der Union zugelassene VR im gesamten Bin-
nenmarkt tatig werden kann (siehe nur Art 15
Abs 1 Solvency II-RL 2009/138/EG).

Der VR kann sein Produkt also in der gesamten
Union anbieten und hat dadurch schlagartig
einen weit gréBeren Markt.® Ungehinderte
grenzuberschreitende Tatigkeit mag fur den
VR auf dern Papier also verlockend klingen. Die
Praxis sieht fir den VR freilich oft anders aus,
Der VR muss erst ein Vertriebsnetz am fremclen
Markt aufbauen (Versicherungsagenten, eige-
ner AuRendienst), was mit hohen Fixkosten
verbunden ist.'?

Hier tritt der Makler auf den Plan, der dem VR
durch seine Unabhangigkeit eine glnstige
Zutrittsmaoglichkeit verschafft.!! Der VR kann
seine Produkte im européischen Ausland ver-
treiben, ohne ein eigenes Vertriebsnetz aufbau-
en zu missen. Der Makler erleichtert dem
européischen VR also den Zugang zu fremden
Markten und trégt dadurch seinen Teil zur Ver-
wirklichung des Binnenmarktes bei.

C. Die doppelte Funktion
des Versicherungsmaklers

Die Frage nach der Rolle des Maklers ist also
wie folgt zu beantworten: Er hat eine doppelte
Funktion, indem an vorderster Stelle er fur die
Beratung des Kunden und damit fir treffsiche-
re Entscheidungen verantwortlich ist. Der Mak-
ler spielt im Binnenmarkt aber auch flr den
Versicherer eine wesentliche Rolle, indem er
ihm den Zugang zu auslandischen Markten
erleichtert.

Als Zwischenergebnis lasst sich also sagen:
Sowohl aus nationaler als auch aus européi-
scher Perspektive bendtigen wir den Versiche-
rungsmakler. Der — europaische wie nationale —
Gesetzgeber tut also gut daran, den Berufs-
stand zu erhalten.

Auf dieser Basis wenden wir uns nun der Fra-
ge zu, in welchem rechtlichen Umfeld er in den
nachsten Jahren arbeiten wird: Inwiefern wird
die Gesetzgebung seine Tatigkeit beginstigen
oder behindern?
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Ill. Schauplatze der Européisierung

A. Europdisch gepragtes Privat-
versicherungsrecht

im Versicherungsrecht zeigt sich ein deutlicher
Trend. Die entscheidenden Impulse kommen
nicht aus den heimischen Parlamenten, son-
dern von der Européischen Union. Fir die Ver-
sicherungswirtschaft relevante Reformen oder
Reformideen haben ihren Ursprung meist im
Europarecht.

Das beginnt im Aufsichtsrecht, das durch die
Solvency II-RL 2009/138/EG vollsténdig euro-
paisch geprégt ist, gilt aber auch fir das Ver-
sicherungsprivatrecht, Dort gibt es zwar keine
flachendeckende Vereinheitlichung, sondern
nur mehr oder weniger punktuelle Ansétze
einer Harmonisierung (siehe noch unten
B.1.).'2 Die AnstoBe fur gesetzgeberische
Tatigkeit kommen aber meist aus Europa, wie
in der Folge zu zeigen sein wird (sieche gleich B.
und C.).

Das wird sich aller Voraussicht nach auch in
Zukunft nicht andern. Damit lasst sich festhal-
ten, dass die Europaische Union ganz ent-
scheidend mitbestimmen wird, welche Zukunift
der Beruf des Versicherungsmaklers hat. Im
Bereich der europarechtlichen Entwickiungen
gibt es zwei Themenschauplatze, die fur das
Berufsbild des Versicherungsmaklers interes-
sant sind.

5 So bereits Bodanlialar/Klinglrmai/Winglrg/ Mg chilowsk

(Hrsg.), Versicherungsmakler und Kundenschutz {2009) 9 (24 1)
Siehe nur RIS-Justiz RS0114041, zB 7 Ob 70/12p = VR 2013/893

Siehe Funk-Leisch, Das Recht der Versicherungsvermittiung in Osterreich

Vgl dazu im Zusammenhang mit den Européischen Grundfreiheiten Perner,

VRO Lg:fj:‘:r._:',l_ Volkswirtschaftliche Bedeutung der Versicherungsmakler in Oslerreich_. in Fenyves/Koban/Ried/spergE

(2010) 73 ff; siehe auch Kérber, Recht des selbstandigen Versicherungsvertreters (2006) 57 ff

Grundireiheiten, Grundrechte-Charta und Privatrecht {2013) 37 ff,

6

7

8  Siehe zB den Uberblick bei Schréder in Looschelders/Pohimann (IHrsg.), WG? (2012), Einfilhrung in das Versicherungsaufsichtsrecht, Rn 10 fl,
9

1

0 Url, Auswirkung der Offenlegung von Vergutungen fir die Versicherungsvermittiung, in Gisch/Kronsteiner/Riedisperger

(154).

11 U, in Gisch/Kronsteiner/Riedisperger (Hrsg.), Versicherungsvermittiung in Osterreich 151 (154)
12 Siehe die konzise Darstellung von Loacker in Looschelders/Pohimann (Hrsg,), VWG?, Einflihrung in das Versicherungsaufsichtsrecht, Rn 14 ff,

{Hrsg.), Versicherungsvermittiung in Osterreich (2013) 151
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Flr den Versicherungsmakler erlangt das Euro-
péische Vermittlerrecht natUrlich eine hervorra-
gende Bedeutung. Es regelt — verallgemei-
nernd — zwel Fragen: Erstens das Berufsrecht
der Vermittler und zweitens die BRechts-
beziehungen zum Kunden. Der Rechtsbereich
ist durch die Versicherungsvermittlungs-RL
2002/92/EG geregelt, die von Osterreich 2005
umgesetzt wurde.'® In diesem Punkt steht —
trotz der Verzogerungen, die bei einem solchen
Projekt unvermeidiich sind' — eine Reform vor
der Ture, namlich die Neufassung der Vermitt-
lerrichtlinie (IMD 11).® Die geplante Reform wird
in der Folge natrlich mit einbezogen (siehe
C.1.).

Die Untersuchung der relevanten Themen-
schauplitze sollte sich allerdings aus zwei
Grunden nicht auf die mogliche Neufassung
der IMD Il beschranken. Erstens ist noch un-
klar, wie die kiinftige Regelung aussehen wird,
weshalb sich der Beitrag im Bereich der Ver-
mittlung auf Gbergreifende, in der Diskussion
immer wieder vorkommende und damit gleich~
sam ,zeitlose" Strukturfragen konzentriert.
Zweitens — und vor allem — wirde man dabei
auf das Europaische Vertragsrecht vergessen,
das bei der Frage, welche Zukunft der Berufs-
stand des Versicherungsmaklers hat, ebenfalls
eine wichtige Rolle spielt. Das Européische
Vertragsrecht regelt ja nichts anderes als das
Verhdltnis des Vertragspartners — also des VR
— zu seinen Kunden. In dieses Rechtsverhéftnis
ist der Makler sehr stark eingebunden.

B. Maklertétigkeit und Vertragsrecht
1. Allgemeines

Das Europdische Versicherungsvertragsrecht
gibt es nicht. Wie so oft im Europarecht liegt —
anders als man es im nationalen Recht ge-
wohnt ist — keine geschlossene Kodifikation
vor, 18 sondern ein aus vielen Rechtsgrundla-
gen bestehender , Fleckerlteppich”.

Gewisse Systematisierungen lassen sicih al-
lerdings schon vornehmen: Im Europaischen
Versicherungsvertragsrecht haben wir zwel
Rechtsschichten, die nebeneinander Bedeu-
tung erlangen: Die drei Richtliniengenerationen
des Européaischen Versicherungsrechts (kon-
solidiert durch die RL Solvency I 2009/
138/EG) hahen primar aufsichtsrechtlichen
Gehalt, V7 enthielten allerdings auch das — mitt-
lerweile durch die Rom 1-VO 2008/593/EG
abgeldste — Internationale Versicherungsver-
tragsrecht'® und punktuelle vertragsrechtliche
Regelungan. Zu nennen sind etwa bestimmte
Informationspflichten des VR (dazu noch 2.),
das Rucktrittsrecht des VN bei Lebensversi-
cherungen (siehe nunmehr Art 186 RL 2009/
138/EG) oder das Recht auf freie Anwaltswanhl
in der Rechtsschutzversicherung (siehe nun-
mehr Art 201 f RL 2009/138/EG). Neben den
spezifisch versicherungsrechtlichen RL der EU
haben allerdings auch die allgemein vertrags-
rechtlichen RI_ der Union — selbstverstandlich —
Bedeutung fur den Versicherungsvertrag. Als
vorrangige Ziele sind hier vor allem der Ver-
braucherschutz und der Schutz vor Diskrimi-
nierungen zu nennen (siehe sogleich).

in der Folge werden die RL nicht ,Punkt fir
Punkt abgearbeitet”; ein solches Vorgehen
wiirde beim Leser auf wenig Interesse stoB3en.
Der Beitrag greift vielmehr drei besonders aktu-
elle Themenschauplatze auf, die zugleich zei-
gen, welche Bedeutung der Versicherungs-
makler fur die Versicherungswirtschaft hat.

2. Informationspfiichten

Ein ,Klassiker* des Européischen Vertrags-
rechts — nicht nur des Versicherungsrechts —
sind Informationspflichten. Der Européische
Gesetzgeber hat sich dieses Thema auf seine
Fahnen geheftet, weil er ganz allgemein davon
Uberzeugt ist, dass eine informierte Entschei-
dung eine bessere Entscheidung ist. Speziell
im Versicherungsrecht ist auch zu bedenken,
dass der VN durch die Statuierung von Infor-
mationspflichten vor den Nachteilen geschitzt
werden sollte, die fir ihn mit der Abschaffung
der Vorabgenehmigung von AVB und der Libe-
ralisierung verbunden sind.?°

Die Anzah! der dem VN zu erteilenden informa-
tionen ist betrachtlich; Informationspflichten
finden sich sowohl in den versicherungsrechtli-

13 Siehe zu den européischen Vorgaben nur Funk-Leisch, Versicherungsvermittiung 9 ff.

14 Vgl nur Pscheidi, Griechische EU-Ratsprasidentschaft, VR 2013/12, 14 (14)

15 Siehe den Vorschlag der Kommission vom 3. Juli 2012, COM(2012) 360 final.

16 Vgl nur Loacker in Looschelders/Pohirnann (Hrsg.), VVG?, Einflhrung in das Versicherungsaufsichtsrecht, Rn 1
17 Loacker in Looschelders/Pohimann (Hrsg.), VWG?, Einfiihrung in das Versicherungsauisichtsrecht, Rn 21,

18 Siehe zur Entwickiung Perner, Das Internationale Versicherungsvertragsrecht nach Rom |, IPRax 2008, 218 (218)
19 Fenyves, Die Informationspflichten des Versicherers, VR 2009/1-2, 16 (16)

20 Fenyves, VR 2009/1-2, 16 (16)
2

jary

Loacker in Looschelders/Pohimann (Hrsg.), VWG?, Einflhrung in das Versicherungsaufsichtsrecht, Bn 33,

22 Siehe nunmehr Art 9 Abs 1 der Verbraucherrechte-RL 2011/83/EU,
23 Art 6 Abs 1 RL 2002/65/EG (iber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher.
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chen RL als auch etwa beim Vertrieb von Ver-
sicherungen im Fernabsatz (sishe Art 3 der
RL 2002/65/EG Uber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen an Verbraucher). Es
wurde bereits mehifach darauf hingewiesen,
dass der Informationsverarbeitungskapazitat
des VN gewisse naturliche Grenzen gesetzt
sind 21

Die Situation scheint auf den ersten Blick fur
den Makler unerfreulich zu sein, well auch er
sich durch das Dickicht der Informationen
schlagen muss und gegentiber dem Kunden
selbst auch durch die speziellen Informations-
pflichten des Vermittlerrechts getroffen wird.
Bei ndherer Betrachtung liegen die Dinge je-
doch anders: Im Gegensatz zum Vertragspart-
ner muss der Makler den VN nicht nur Uber ein
konkretes Produkt informieren, sondern —nach
dem best advice-Prinzip — wertend Uber das
fir den Kunden insgesamt bestehende Ange-
bot. Er schlagt sich daher nicht nur selbst
durch das Dickicht der Informationen, sondern
er tut dies fir den Kunden, indem er Wesentli-
ches von Unwesentlichem trennt und ihm so
den Durchblick (betreffend das am Markt be-
stehende Angebot) verschafft. Wieder ist es
der Makler, der eine vom Kunden selbst kaum
zu leistende, fUr ihn aber unverzichtbare Aufga-
be Ubernimmt.

3. Riicktrittsrechte

Ein weiterer vertragsrechtlicher Schwerpunkt
besteht in der Anordnung von einseitigen
Lésungsrechten. Die dadurch erfolgende teil-
weise Abkehr vom Prinzip pacta sunt servanda
ist ebenfalls ein Trend, der aus dem Unions-
recht kommt; man denke bloB an die im Ver-
braucherrecht vorgegebenen situativen (also
von einer bestimmten Konstellation beim Ab-
schluss des Vertrages abhangigen) Ricktritts-
rechte beim Haustlrgeschaft oder im Fernab-
satzrecht.??

Der europédische Gesetzgeber ordnet L&-
sungsrechte vom Vertrag zwar auch im Versi-
cherungsrecht an. Der VN kann ndmlich beim
Fernabsatz von Versicherungen®® und von



einem Lebensversicherungsvertrag zurlcklre-
ten.2* Der EU-Gesetzgeber gewahrt dem VN
allerdlings kein allgemeines Rucktrittsrecht. Das
ist insofern bemerkenswert, als bei anderen
Finanzdienstleistungen Abweichendes gilt, Der
Verbraucher kann namlich von einem Kredit-
vertrag sehr wohl innerhalb von 14 Tagen ab
Vertragsabschluss zurlicktreten.?

Der dsterreichische Gesetzgeber hat bekannt-
lich im Rahmen des VersRAG 2012 eine auto-
nome Regelung geschaffen und Verbrauchern
ein 14-tagiges, voraussetzungsloses Ruck-
trittsrecht eingerdumt (§ 5¢ Abs 1 VersVG). Tat-
sachlich spricht in diesem Punkt vieles fur eine
Gleichbehandlung von Kredit- und Versiche-
rungsvertragen. Beide sind typischer Weise
besonders wichtig fir den Kunden und oft
komplex ausgestaltet. Es gibt also durchaus
Grunde, dem Vertragspartner eine Uberle-
gungsfrist einzurdumen.

Das allein — also ein BedUrfnis auf Seiten des
Kreditnehmers oder des VN — kann natirlich
nicht der Grund fir die Gewéahrung des RUck-
trittsrechts sein, denn im Privatrecht bedarf es
einer beiderseitigen Rechtfertigung.?® Es reicht
nicht aus, dass das Produkt wichtig oder kom-
plex ist, die Anordnung eines Rucktrittsrechts
muss gerade gegentber dem Vertragspartner
— Kreditgeber oder VR — gerechtfertigt sein.

Hier zeigt sich aber ein entscheidender Unter-
schied zwischen Finanzdienstleistungen auf
der einen Seite und etwa Vertragen Uber Waren
auf der anderen: Der Rucktritt ist fUr den Kre-
ditgeber oder den VR zwar mit Belastungen
verbunden, allerdings mit deutlich geringeren
als fiir einen Verkéufer.2” Wer zB Neuware er-
wirbt, dann zurlcktritt und die Sache zurlck-
gibt, retourniert oft eine im Wert erheblich
geminderte Ware.
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Wenn man dieses Argument berticksichtigt,
hatte freilich vieles fur ein typenbezogenes
Ricktrittsrecht des VIN —und nicht nur Verbrau-
cher — im VersRAG 2012 gesprochen. Denn
die Grinde, die fir einen Ricktritt sprechen,
haben mit der Verbrauchereigenschaft des VN
eigentlich nichts zu tun.?®

Welche Konsequenzen haben diese Ausfih-
rungen nun fiir den Versicherungsmakler? Zu-
néchstist festzustellen, dass der Trend unzwei-
felhaft in Richtung der Gewahrung vorausset-
zungsloser Rucktrittsrechte geht. Fir den VR
ist das Ruckgangigmachen eines bereits in
Vollzug gesetzten Vertrages zwar — wie erortert
— mit geringeren Belastungen verbunden als fur
einen VerauBerer von korperlichen Waren, aber
immer noch sehr unerfreulich. Jeder Rucktritt
ist mit frustrierten Kosten verbunden, die letzt-
lich auf die Gemeinschaft der VN Uberwalzt
werden.

An dieser Stelle zeigt sich einmal mehr: Hohe
Beratungsqualitat hilft allen Beteiligten. Denn je
hoher die Qualitat der Beratung durch die Mak-
ler im Vorfeld ist, desto hther wird auch die
Zufriedenheit des Kunden mit seinem Produkt
sein und desto unwahrscheinlicher ein — mit
Kosten fur den VR und damit fur die Versicher-
tengemeinschaft verbundener — RUcktritt.

4. Diskriminierungsverbote

Ein weiterer Schauplatz des Européischen Ver-
sicherungsprivatrechts — auf den hier nur in
aller Kiirze eingegangen werden sol?® - ist
besonders brisant. Die EU hat bekanntlich den
Kampf gegen gesellschaftspolitische Diskrimi-
nierungen aufgenommen. Differenzierungen
aufgrund von Kriterien wie zB Geschlecht,
Rasse, ethnischer Herkunft, Religion, Weltan-
schauung, Behinderung, Alter oder sexueller
Ausrichtung sind der Union ein Dorn im Auge.
Die Union ist ermachtigt, Differenzierungen auf-
grund dieser Kriterien zu bekémpfen (Art 19
AEUV).30

Warum ist diese Entwicklung aus Blick des Pri-
vatversicherers und der Versicherungsvermitt-
ler interessant?

» TEXT Univ.-Prol. Dr Stefan Perner

Die Antwort liegt auf der Hand: Viele der ge-
nannten Differenzierungsknterien sind zugleich
ganz entscheidende Risikoindikatoren im Pri-
vatversicherungsrecht. Die Differenzierung auf-
grund des Alters des VN, seings Geschlechtes
oder einer Behinderung war fir den VR langs-
te Zeit geradezu selbstverstandiich

Friner haben Manner zB in der Kfz-Versiche-
rung hohere Pramien gezahlt als Frauen, weil
sie statistisch gesehen mehr Unfélle verursa-
chen. Bekanntiich ist genau das seit dem Vers-
RAG 2013 nicht mehr erlaubt (§ 1c VersVG).%!
Wieder kam der Impuls aus Europa — diesmal
vom EuGH, der die Geschlechterdiskriminie-
rung in seinem beriihmten Test Achats-Urteil
fiir unzulassig erklart hat.32

Das VersRAG 2013 zeigt in diesem Zusam-
menhang einen interessanten Trend: Der Oster-
reichische Gesetzgeber nimmt européische
Vorgaben vermehrt zum Anlass, um Uber das
gebotene MindestmaB hinauszugehen. Diffe-
renzierungen aufgrund einer Behinderung
waren von der Entscheidung Test Achats nicht
petroffen, dennoch hat sie der Gesetzgeber
geregelt; sie sind nunmehr nur hoch sehr ein-
geschrankt zulassig (§ 1d VersV).

Die europarechtlichen Implikationen hier dar-
zustellen, wirde den Rahmen des Beitrages
sprengen und ist an dieser Stelle auch gar nicht
notwendig. Nur so viel: Es ist nicht ausge-
schlossen, dass in Zukunft neben den Fakto-
ren Geschlecht und Behinderung auch andere
Risikoindikatoren gesetzlich geregelt werden.
Altere VN zahlen etwa derzeit mehr als junge
LEinsteiger" in der Kranken- oder Lebensversi-
cherung, weil inr Risiko ein hoheres ist. Die
europarechtliche und osterreichische Entwick-
lung ist in diesem Punkt im Fluss.®*

Was folgt daraus flr unser Thema? Neuerun-
gen wie die dargestellten fordern die gesamte
Branche. Die Versicherer missen Produkte

24 Siehe nunmehr Art 186 Solvency II-RL 2009/138/EG,
25 Dazu Pesek, Der Verbraucherkreditvertrag (2012) 217 ff,

26 Grundlegend Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 92 ff

27 Zulreffend Pesek, Verbraucherkreditvertrag 219 fi

28 Die Frage, ob das Ricktrittsrecht nur Verbrauchern zustehen soll, war im Gesetzgebungsprozess umstritten; siehe Fenyves, Elektronische Kommunikation und Ricktrittsrecht des
Versicherungsnehrners nach dem VersRAG 2012, VR 2012/5, 23 (32 ); Riedler, Versicherungsrechts-Anderungsgesetz 2012 (2013) 55
29 Siehe im Detail Perner, Schutz vor Diskriminierungen im Versicherungsrecht (VersRAG 2013}, in Perner/Rubin/Spilzer/\onkich (Mrsg), FS Fenyves (2013) 709

30 Vgl Perner, in FS Fenyves 709 (711 mwN)
31 Siehe Perner, in FS Fenyves 709 (712 ff),

=

32 EuGH 1. Marz 2011 Rs C-236/09 (Test Achats) Rn 15 ff.
33 Dazu Schauer, Die Versicherung von Menschen mit Behinderung - erste Gedanken zu

tragsrechtlicher Diskriminierungsschutz flr Behinderte, ZFR 2013, 1; Perner, in FS Fenyves 709 (716 fi)
34 Siehe dazu Pemer, Altersdiskriminierung und Privatversicherungsrecht, in Perner/Riss (Hrsg ), FS Iro (2013) 167,

§ 1d VersVG, VR 2013/1, 16; Gruber, VersRAG 2013: Unisex-Regel und versicherungsver-
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anbieten, die das individuelle Risiko nicht mehr
volisténdig abbilden. Regulierung macht auch
vor dem Privatversicherungsrecht nicht Hait,
die Privatautonomie wird vielmehr zusehends
gingeschrankt, Das den Kunden zu erklaren
und bei der Innovation neuer Produkte mitzu-
wirken, wird auch Aufgabe der Makler sein

C. Europaéisches Vermittlerrecht

1 Raform?

Die bisherigen Ausflhrungen zeigen, dass die
Makler im taglichen Beratungsgeschéaft nicht
nur viel zu tun haben werden, sondern auch mit
zahlreichen gesetzlichen Neuerungen konfron-
tiert sein werden.

Besonders wichtig ist fur die Versicherungs-
makler allerdings eine andere Entwickiung
Eine neue Versicherungsvermittlungs-RL —
IMD Il - ist bekanntlich in Planung. Der 2011
verdffentlichte Kommissionsvorschlag® hat flr
viel Wirbel gesorgt, und wenn man sich mit
dem Berufsstand der Makler auseinandersetzt,
kommt man an der Reformdiskussion nicht
vorbei.

Es kann angesichts der im Fluss befindlichen
und mit Blick auf das Ergebnis derzeit nicht
absehbaren Entwickiung nicht die Aufgabe des
Beitrags sein, die kunftige Rechtslage — auch
nur in GrundzUgen — darzustellen. Es geht viel-
mehr um die Erlauterung einiger ,zeitloser”
Problemstellungen, die sich bereits aus der
Uber zwei Jahre andauernden Diskussion Uber
ein neues Vermittlerrecht ergeben haben (siehe
unten 2. und 3.).

Davor soll aber doch noch ein kurzer Uberblick
Uber den derzeitigen Diskussionsstand gege-
ben werden. Wie Sie wissen, hat die Kommis-
sion mit ihrem Vorschlag kein vélliges Neuland
betreten, sondern es geht ,nur* um die Uberar-
beitung der bestehenden Vermittler-Richtlinie
aus 2002.%6 Es schien sich also auf den ersten
Blick um eine Nachschérfung des geltenden
rechtlichen Rahmens zu handeln, was auch
nichts Ungewdhnliches ist.

Tatsachlich gab es viele Regelungen im ur-
spriinglichen Vorschlag, die Weiterentwicklun-
gen mit dem Ziel der Verbesserung des Kun-
denschutzes sind. Zwei Beispiele sollen das
illustrieren:

Frstens war i Kommissionsvorschlag eine
Verschérfung der beruflichen Anforderungen
fur die Vermittlertatigkeit geplant (Kapitel V des
Varschlages). Strenge berufliche Anforderun-
gen fUr verantwortungsvolle Tatigkeit vorzuse-
hen, ist (wenn man hohe Beratungsqualitat
sicherstellen mochte) nicht nur konsequent,
sondern es liegt vor allem im eigenen Interesse
des betroffenen Berufsstandes. Daher wére
der Idee, die beruflichen Anforderungen weiter
anzugleichen (siehe insbesondere Art 8 Abs 8
des Vorschlages), einiges abzugewinnen.

Zweitens ist auch die Grundidee des Vor-
schlages, Versicherungsanlageprodukte (also
fonds- und indexgebundene Lebensversiche-
rungen) mit anderen Anlageprodukten gleich
zu behandeln und die IMD i insofern mit der
Uberarbeiteten MiFID abzustimmen, durchaus
zu begriBen (zum Provisionsverbot siehe aller-
dings gleich und 3.). Wer ein Produkt erwirbt,
das Marktschwankungen ausgesetzt ist und
bei dem ein Tell des Einsatzes oder sogar der
gesamte Einsatz verloren gehen kann, der ist
als Anleger, und nicht wie ein klassischer Versi-
cherungsnehmer zu behandeln. Daher sollten
beim Vertrieb dieser Produkte ahnliche Spielre-
geln gelten wie bei Wertpapieren insgesamt.

Es ist erfreulich, dass sich der Européische
Gesetzgeber offenbar dazu entschieden hat,
die Regulierung von Versicherungsanlagepro-
dukten von der (sich verzogernden) Reform
des Vermittlerrechts (IMD I} gleichsam ab-
zukoppeln und sie tatsdchlich im zeitlichen
Zusammenhang mit der MIFID Il zu regeln.3”
Dies geschieht allerdings nicht durch die Auf-
nahme der Versicherungsanlageprodukte in
die MiFID ll, sondern durch die Einfligung eines
neuen Kapitels in die ,alte" IMD | (IMD 1.5-
Lésung).®8 Inhaltlich ist vor allem hervorzuhe-
ben, dass (1) das diskutierte Provisionsverbot
bei unabhangiger Beratung offenbar vom Tisch
sein durfte (Interessenkonflikte sollen vielmehr
vom Vermittler offengelegt werden) und (2) das
neue Kapitel (nicht aber die restliche IMD 1)
auch auf den angestellten AuBendienst zur
Anwendung kommt.39

35 COM{2012) 360 final
36 Versicherungsvermittiungs-RL 2002/92/EG.

Unabhangig von der dargestellien Entwicklung
laufen die Uberlegungen fUr eine Neufassuny
der Vermittler-RL weiter.”” Wann die Reform
kommt, ist nicht absehbar; der Ball liegt beirn
Wirtschafts- und Wahrungsausschuss, der
sich derzeit mit der Materie beschaftigt. Der
Entwurf der Kommission bietet vor ailem in
zweifacher Weise viel Diskussionsstoff, weil s
um Richtungsentscheidungen geht: Erstens
nhinsichtlich des personellen Anwendungsbe-
reiches der IMD 11 (2 ) 1ind zweitens hinsichtlich
neuer Regeln Uber Interessenkonfiikte (3.)

2. Anwendungsbereich der IMD I

Zunéchst zum Anwendungsbereich: Wahrend
sich die geltende Vermittler-RL noch aus-
schlieBlich mit der rechtsgeschéftlichen Ver-
mittlung von Versicherungsvertragen (néamlich
durch Agenten und Makler) beschéftigt, war es
eines der Ziele der Kommission, den Anwen-
dungsbereich der Vermittler-RL deutlich zu
erweitern.

Der Kommissionsvorschlag zielte erstens auf
eine Erweiterung des sachlichen Anwendungs-
bereichs des Europaischen Vermittlerrechts,
weil mehr Tatigkeiten als bisher in den Anwen-
dungsbereich fallen solliten. Die vorgeschlage-
ne RL wirde auch die Versicherungsvermitt-
jung als Nebentatigkeit (durch Autovermieter
oder Reiseblros) sowie die Schadenregulie-
rung (hinsichtlich der beruflichen Anforderun-
gen) erfassen (vgl Art 1 Abs 1 und Abs 2 lit e
des Kommissionsvorschlages).

Die Kommission beabsichtigte aber auch eine
Erweiterung des persdnlichen Anwendungs-
bereichs der RL, weil anders als bisher nicht
mehr nur die Tatigkeit der Versicherungsver-
mittler erfasst sein soll. Die RL soll auch fur Ver-
sicherer und ihre Angestellten und damit teils
fur Personen gelten, die gerade keine Vermitt-
ler sind.*! Damit m&chte man alle Vertrigbsfor-
men gleichbehandeln — was nur hinsichtlich
der angestellten Vermittier auf den ersten Blick
Uberzeugt.

Dass es der Vorschlag ernst meint mit der Ein-
beziehung aller Vertriebsformen, sieht man zB
am geplanten Verbot der Koppelungsgescha-
te (Art 21 des Kommissionsvorschlages). Es
soll nach dieser Bestimmung nicht mehr er-
laubt sein, die Autovermietung nur verbunden
mit einer Kaskoversicherung anzubieten oder

37 Dies wurde etwa am 16. Janner 2014 auf hitp://www,versicherungsjournal at/ gemeldet, Siehe bereits Pscheidi, Griechische EU-Ratsprésidentschaft, VR 2013/12, 14

38 Siehe Pscheidl, VR 2013/12, 14,

39 Vgl die Meldung vorn 16, Janner 2014 auf http://www.versicherungsjournal.at/,
40 Das neue Kapitel ber Versicherungsanlageprodukte wirde freilich in die IMD Il integriert,
41 Siehe Art 3 Abs 3 des Kommissionsvorschlages: , Diese Tatigkeiten gelten auch dann als Versicherungsvermittiung, wenn sie von einem Versicherungsunternehmen ohne Beteili-

gung eines Versicherungsvermiltiers ausgetbt werden."
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die Flugreise nur im Paket mit einer Stornover-
sicherung, Diese Regelung betrifft aber natlr-
lich nicht nur die Vermittlung, sondern das Ver-
sicherungswesen insgesamt.

Die Vermischung von Direktvertrieb und Ver-
mittlung ist mE allerdings nicht zielfihrend. Die
Vermittlung von Versicherungen berthrt ande-
re Fragen als die, um die es im Verhdltnis der
Vertragspartner des Versicherungsvertrages
geht. Die Vertriebsformen sollte man nicht
gleich behandelin, wenn sie nicht gleichwertig
sind. Die Pflichten des Versicherers sind kein
Thema des Vermittlerrechts.

3. Interessenkonflikte

Besondere Brisanz haben die Artikel 17 und 24
des Kommissionsvorschlages. Die Kommissi-
on plant dort eine Pflicht der Vermittier zur
Offenlequng der Provisionen und fUr Versiche-
rungsanlageprodukte (index- und fondsgebun-
dene Lebensversicherungen) sogar ein Provi-
sionsverbot, wenn die Versicherung von einem
unabhéangigen Vermittler — also Makler — ver-
trieben wird. Wie bereits erwahnt, dlrfte das
Provisionsverbot freilich vorlaufig vom Tisch
sein (siehe oben 1.).

Welche Gedanken haben die Kommission bei
ihrem Vorschlag geleitet? Grund fur die ge-
nannten Regelungen ist ein Interessenkonflikt,
den die Kommission offenbar bei Maklern in
pbesonderem MaBe verortet. Es sind drei Ge-
dankenschritte, die hinter der Losung stehen:

Erster Schritt: Der Makler muss unabhangig
beraten und im Lager des Kunden stehen; er
kassiert aber fiir den Vertrieb der Versicherung
eine Provision. Zweiter Schritt: Provisionen in
unterschiedlicher Hohe bieten einen Anreiz zur
Fehiberatung; weil man — will man es plakativ
formulieren — das Produkt empfiehlt, fir das
man am meisten kassiert. Dritter Schritt und
vermeintliche Losung: Dieser Anreiz wird ver-
mieden, wenn man Provisionen verbietet oder
dem Kunden zumindest zeigen muss, wie viel
man bekommt: er kann in diesem Fall seine
eigenen Schilisse ziehen.

Die Branche ist von Anfang an gegen solche
Regelungen Sturm gelaufen.®? Dass man die
Initiative der Kommission ernst nimmt, lasst
sich allerdings daran erkennen, dass die Ab-
wehrhaltung in Europa teilweise bereits den
Gegenvorschldgen gewichen ist. So hat der
Gesamtverband der deutschen Versiche-
rungswirtschaft (GDV) mit dem Vorstof3 fur Auf-
sehen gesorgt, die Provisionen in Deutschland
bei Lebensversicherungen mit einer Obergren-
ze zu deckeln; es wurde auch darauf hingewie-
sen, dass solche Provisionen in GroB3britan-
nien, den Niederlanden und in enigen skandi-
navischen Landern Uberhaupt seit Langerem
verboten sind.*?

Der Beitrag beschaftigt sich nicht mit Details
des Richtlinienvorschlages, zumal dessen
Schicksal noch nicht endglltig absehbar ist.
An dieser Stelle sollen vielmehr finf Uberlegun-
gen zum Thema Transparenz und Interessen-
konflikte angestellt werden.

Erstens: Es lasst sich ein gemeinsames Ziel
von Kommission und Maklerverbanden finden:
Auf der einen Seite denkt niemand daran, den
naiven VN zu schitzen: Dass die Entlohnung
des Maklers von den Versicherern kommen
muss, wenn sie nicht vom Kunden kommt,
sollte jedem vernlnftigen Kunden klar sein.
Dafiir allein bendtigt man weder ein Verbot
noch eine Offenlegung. Auf der anderen Seite
sollte auBer Diskussion stehen, dass der
Gesetzgeber auf strukturelle Fehloeratung rea-
gieren muss, wenn sie vorkommen sollte.
Schiefe Vertriebspraktiken kann man nicht
akzeptieren - und genau um diese muss es in
der Diskussion gehen.

Zweitens: Zur Vermeidung struktureller Fehlbe-
ratung braucht man kein Provisionsverbot. Es
gibt andere Wege, mit denen man dasselbe
Ziel erreichen kann: In dem Zusammenhang ist
an die bloBe Offenlegungspflicht zu erinnern
oder an eine Deckelung der Provisionen. Da ein
volliges Provisionsverbot die Erwerbsfreiheit
beschrdnkt, es aber gelindere Mittel zur Zieler-
reichung gibt, gelangte es wohl auch in einen
Konflikt mit den Vorgaben der Grundrechte-
Charta. Der Unionsgesetzgeber tut also gut
daran, auf das Provisionsverbot zu verzichten
(siehe oben 1.).

Drittens: Gegen die Offenlegung der Vergtitung
werden zahlreiche Argumente vorgebracht. Ein
wichtiges Argument gegen eine solche Offen-
legung scheint das der ,Einzigartigkeit im Wirt-
schaftsrecht" zu sein. In der Diskussion hort
man oft, dass kein anderer Marktteilnehmer

» TEXT Univ.-Prof. Dr. Stefan Perner

Uber seine Gewinnspanne Auskunft geben
musse, Der Vergleich 1st mE gefahrlich, Zun-
Achst einmal geht es im technischen Sinn nicht
um den Gewinn des Maklers, so wie der Ge-
winn des Immobilienmaklers auch nicht mit der
Provision gleichzusetzen ist, die er vom Kun-
den erhalt. Vor aflem aber ist der Makler tat-
sachlich einzigartig, wenn man ihn zB mit
einem Warenhandler vergleicht: Der VN ist auf
unabhéngige Beratung angewiesen, um das
Produkt Uberhaupt erst zu verstehen (siehe
II.LA.). AuBerdem kénnte man die Auffassung
vertreten, dass die Offenlegung letztlich nur
dazu dient, den Kunden dartiber in Kenntnis zu
setzen, welcher Teil seines Entgelts auf den
Versicherungsvertrag entfallt — ein durchaus
berechtigtes Interesse.

Viertens: Die Interessen der Makler und die der
Versicherungswirtschaft sind natdrlich nicht
komplett deckungsgleich, Daher sollten die
Makler tunlichst vermeiden, alle Argumente der
Versicherungswirtschaft zu Ubernehmen, die
gegen die Offenlegung ins Treffen geflhrt wer-
den. Da heiBt es zB immer wieder, dass Versi-
cherungsprodukte ohnehin gut vergleichbar
sind, weshalb man die Provisionsoffenlegung
nicht braucht. Das Argument ist gefahrlich,
denn damit schaffen sich die Makler gleich
selbst ab.

Flinftens: Wenn die Versicherungsmakler den-
noch in Alternativen zur Offeniegung denken,
dann sollten sie vor allem ihre Unabhdngigkeit
und die Beratungsqualitét ins Spiel bringen.
Interessant ist zB der Vorschiag einer Verldnge-
rung der Stornohaftung in der Lebensversiche-
rung — dass also die Provision zurlickgezahit
werden muss, wenn sich der (unzufriedene) VN
innerhalb einer bestimmten Zeit vom Vertrag
16st.24 Eine solche Regelung bietet einen Anreiz
zur hochwertigen Beratung. Ganz allgemein ist
zu hoffen, dass sich die Vorschlage im (euro-
paischen) Gesetzgebungsprozess durchset-
zen, die auf die Optimierung der Beratungs-
qualitat hinauslaufen. In diesem Zusammen-
hang sind auch die Makler gefordert. Nur sie
haben das Argument der Qualitat unabhangi-
ger und damit qualitativ hdchstwertiger Bera-
tung auf ihrer Seite. Sie sollten es bedingungs-
los ausspielen.

42 Siehe zB die Beitrége:/oTUr/ (151 ff), Berghammer/Gisch/Riedlsperger (171 ffy und Eltner (1 83_rf) im Tagungsband von Gisch/Kn_Jnsteiner/Ried/sperger (Hrsg.)

, Versicherungsver-

mittung in Osterreich (2013). Siehe weiters Gisch, Ausgewdahite Anmerkungen zum Vorschlag einer Versicherungsvermittlungsrichtlinie der EK aus Sicht der Versicherungsmakler,

VR 2013/7-8, 25.

43 Vom VorstoB des GDV wurde am 20. August 2013 auf www.sueddeutsche.de berichtel.
44 Vgl wiederum den VorstoR des GDV und den Bericht am 20.8.2013 auf wwwisueddeutsche.de,
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