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Executive Summary

Im Rahmen ihres Kleinanlegerschutzpakets hat die Kommission am 24.5.2023 u.a.
einen Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der Richtlinien 2009/65/EG, 2009/138/EG, 2011/61/EU, 2014/65/EU (MiFID
II) und (EU) 2016/97 (IDD) im Hinblick auf die Unionsvorschriften zum Schutz von

Kleinanlegern vorgelegt (Richtlinienvorschlag).

Der Richtlinienvorschlag enthélt kein generelles Provisionsverbot, dafir aber drei par-
tielle Provisionsverbote fir den Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten: Die Pro-

vision soll entfallen

a) im Vertrieb ohne Beratung (Art. 29a Abs. 1 IDD-Entwurf),

b) in Fallen, in denen das Provisionssystem die ehrliche, redliche und pro-
fessionelle Beratung im bestméglichen Interesse des Kunden beein-
trachtigt (Art. 29a Abs. 2 IDD-Entwurf), und

C) in Fallen, in denen der Versicherungsvermittler eine unabhéngige Bera-
tung bzw. eine Beratung auf unabhangiger Basis avisiert (Art. 30 Abs. 5b
IDD-Entwurf).

Das Provisionsverbot in Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf ist im Lichte des Regelungszu-
sammenhangs, des Regelungsanliegens der Kommission und der Parallele zu Art. 24
Abs. 7 MIiFID Il so auszulegen, dass es nicht an die Mitteilung anknupft, dass ,die
Beratung ungebunden erfolgt“ (deutsche Fassung), sondern an die Mitteilung, dass
die Beratung unabhangig bzw. auf unabhangiger Basis stattfindet (englische, polni-

sche, franzésische und italienische Fassung).

Der Richtlinienvorschlag enthalt kein unmittelbares Provisionsverbot fir Versiche-
rungsmakler auf EU-Ebene. Er sieht vor, dass der Versicherungsvermittler, der ein
Versicherungsanlageprodukt vertreibt und eine unabhéangige Beratung anktindigt, auf
der Basis eines reprasentativen Marktiiberblicks beraten muss (Art. 30 Abs. 5b lit. a
IDD-Entwurf) und keine Provision verlangen darf (litera b). Der Richtlinienvorschlag
besagt aber nicht, dass der Versicherungsmakler eine unabhangige Beratung anbie-
ten musste und deswegen keine Provision verlangen kénnte. Der Versicherungsmak-

ler hat vielmehr die Wahl:
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— Er kann ausschliel3lich auf Provisionsbasis beraten, muss die Beratung dann aber
gem. Artt. 29 Abs. 1, 30 Abs. 5b IDD-Entwurf in jedem Einzelfall als ,nicht unab-
hangig*“ avisieren.

— Er kann ausschlie3lich auf Honorarbasis beraten, d.h. Versicherungsanlagepro-
dukte empfehlen ohne dafir eine Provision zu erhalten. Diese Beratung kdonnte und
musste er gem. Artt. 29 Abs. 1, 30 Abs. 5b IDD-Entwurf in jedem Einzelfall als ,,un-
abhangig“ bezeichnen.

— Er kann teils auf Provisions- und teils auf Honorarbasis beraten: Berat er auf Pro-
visionsbasis, musste er die Beratung im konkreten Einzelfall als ,nicht unabhangig*
bezeichnen, berat er auf Honorarbasis, kdnnte und musste er sie als ,unabhangig*

deklarieren.

Der Richtlinienvorschlag fuhrt auch nicht zu einem mittelbaren Provisionsverbot fur
Versicherungsmakler. Das ware der Fall, wenn der Versicherungsmakler aufgrund des
gesetzlichen Berufsbilds in der Bundesrepublik Deutschland verpflichtet ware, eine un-
abhéngige Beratung anzukiindigen, so dass er nach Umsetzung der vorgeschlagenen
Artt. 29a Abs. 1, 30 Abs. 5b IDD-Entwurf keine Provision mehr verlangen durfte.

Das Berufsbhild des Versicherungsmaklers ergibt sich aus dem Sachwalter-Urteil des
BGH und aus 88 34d GewO, 59 f. VVG: Der Versicherungsmakler steht als treuhan-
deréahnlicher Sachwalter im Lager des Kunden. Er ist selbststandig und wird nicht von
einem Versicherer oder Versicherungsvertreter mit dem Vertrieb von Versicherungen
betraut. Er ist insoweit also personlich unabhangig. Daraus folgt indes nicht, dass der
Versicherungsmakler so, wie der Versicherungsberater, in jeder Hinsicht unabhéngig
sein musste. Berat der Versicherungsmakler auf Provisionsbasis, so erhalt er ,von ei-
nem Versicherer einen wirtschaftlichen Vorteil” und ist nach dem Regelungsgedanken
der 88 34d Abs. 2 GewO, 59 Abs. 3 VVG in dieser Weise von ihm bzw. von der Versi-

cherungswirtschaft abh&ngig.

Ein Versicherungsmakler, der auf Provisionsbasis berat, handelt nach diesem Begriffs-
verstandnis und in dieser Hinsicht also ,nicht unabhangig®“. Daraus folgt, dass die im
Richtlinienvorschlag vorgesehene Pflicht des Versicherungsmaklers, im provisionsba-
sierten Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten anzugeben, dass er ,nicht unab-
hangig“ berate, nicht mit dem gesetzlichen Berufsbild in der Gewerbeordnung bzw. im
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VVG kollidiert. Der Versicherungsmakler braucht weder zu behaupten, dass er wie ein
Arbeitnehmer persoénlich abhéngig sei, noch, dass er vertraglich bzw. wirtschaftlich von
einem bestimmten Versicherer abhénge. Er muss lediglich angeben, dass die von ihm

angebotene Beratung auf Provisionsbasis und deswegen ,nicht unabhangig“ erfolgt.

Der Richtlinienvorschlag verlangt im Hinblick auf den Vertrieb von Versicherungsanla-
geprodukten sowohl auf Seiten des Versicherungsmaklers als auch auf Seiten der
Kunden ein hoheres Mal? an Differenzierungsvermégen als bisher: Der Versicherungs-
makler gibt an, dass er selbstandig und ,ungebunden® ist, so dass er auf der Basis
eines reprasentativen Marktiberblicks im bestmdglichen Interesse des Kunden Versi-
cherungsanlageprodukte auswéahlen und empfehlen kann. Er gibt gleichzeitig an, ob
die von ihm angebotene Beratung ,unabhangig“ oder ,nicht unabhangig® erfolgt, je
nachdem, ob es sich im konkreten Einzelfall um eine Honorarberatung handelt (unab-

hangig) oder um eine Beratung auf Provisionsbasis (nicht unabhangig).

Im Ergebnis ist die in diesem Rechtsgutachten aufgeworfene Frage wie folgt zu beant-
worten: Der Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates
zum Kleinanlegerschutz vom 24. Mai 2023 enthélt kein Provisionsverbot flr Versiche-

rungsmakler.
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Problemstellung

Die EU-Kommission hat am 24. Mai 2023 ein Kleinanlegerschutzpaket vorgelegt, das
im Rahmen der Kapitalmarktunion u.a. sicherstellen soll, ,dass Verbraucher in vollem
Umfang von den Investitionsmdglichkeiten profitieren kdnnen, die sich ihnen mit den
Kapitalmarkten bieten.“! Daflir bedirfe es eines Rechtsrahmens, der die Verbraucher
SO unterstutze, dass sie in der Lage seien, Investitionsentscheidungen zu treffen, die
ihren BedUrfnissen und Zielen entsprachen.? Das Paket soll u.a. der ,Bewaltigung po-
tentieller Interessenkonflikte beim Vertrieb von Anlageprodukten® dienen, ,indem An-
reize fur reine Verkaufe (d.h. ohne Beratung) verboten werden®, und gewahrleisten,
,dass die Finanzberatung mit den Interessen der Kleinanleger in Einklang steht.“ ® Es

besteht aus zwei Bausteinen:

— Herzstick des Kleinanlegerschutzpakets ist der Vorschlag fir eine Richtlinie
des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinien (EU)
2009/65/EG,* 2009/138/EG,®> 2011/61/EU,® 2014/65/EU (MIFID 11)" und (EU)
2016/97 (IDD)® im Hinblick auf die Unionsvorschriften zum Schutz von Kleinan-

legern (ab sofort: Richtlinienvorschlag).®

1 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
Richtlinien (EU) 2009/65/EG, 2009/138/EG, 2011/61/EU, 2014/65/EU und (EU) 2016/97 im Hin-
blick auf die Unionsvorschriften zum Schutz von Kleinanlegern, COM(2023) 279 final,
2023/0167 (COD), Erwagungsgrund 1.

Erwéagungsgrund 1, a.a.O.
Pressemitteilung der Europaischen Kommission v. 24.5.2023, IP/23/2868, im Internet verfligbar
unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_2868.

4 Richtlinie 2009/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 zur Koordi-
nierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte Organismen fur gemein-
same Anlagen in Wertpapieren (OGAW) (Neufassung), ABI. Nr. L 302 v. 17.11.2009, S. 32.

5 Richtlinie 2009/138/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 25.11.2009 betreffend
die Aufnahme und Auslibung der Versicherungs- und der Riickversicherungstatigkeit (Solvabi-
litat I) (Neufassung), ABI. Nr. L 335 v. 17.12.2009, S. 1.

6 Richtlinie 2011/61/EU des Europdaischen Parlaments und des Rates v. 8.6.2011 uber die Ver-
walter alternativer Investmentfonds und zur Anderung der Richtlinien 2003/41/EG und
2009/65/EG und der Verordnungen (EG) Nr. 1060/2009 und (EU) Nr. 1095/2010, ABI. Nr. L 174
v.1.7.2011, S. 1.

7 Richtlinie 2014/65/EU des Europaischen Parlaments und des Rates v. 15.5.2014 tber Méarkte
fur Finanzinstrumente sowie zur Anderung der Richtlinien 2002/92/EG und 2011/61/EU (Neu-
fassung), ABI. Nr. L 173 v. 12.6.2014, S. 349.

8 Richtlinie (EU) 2016/97 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 20.1.2016 Uber Versi-
cherungsvertrieb (Neufassung), ABI. Nr. L 26 v. 2.2.2016, S. 19.
9 Europaische Kommission, 24.5.2023, COM(2023) 279 final, 2023/0167(COD); s. Ful3note 1.
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— Hinzukommt der Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments
und des Rates zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1286/2014 (PRIIP)10 im
Hinblick auf eine Modernisierung des Basisinformationsblatts.!

In einer Pressemitteilung des Bundesverbands Finanzdienstleistung e.V. heil3t es Uber
die vorgeschlagene Anderung der Richtlinie iber Versicherungsvertrieb (IDD)2, die
Kommission schlage ein Provisionsverbot fur Versicherungsmakler vor.*® Diese Mog-
lichkeit sieht auch Schwintowski in einem die Pressemitteilung begleitenden Rechts-
gutachten vom 4. Juli 2023: Art. 30 Abs. 5b) IDD-Entwurf!4 kénne den Versicherungs-
makler aufgrund seines Berufsstatus daran hindern, fur die Vermittlung von Versiche-

rungsanlageprodukten Provisionen entgegen zu nehmen.

Dieses Rechtsgutachten geht der Frage nach, ob und inwieweit der Richtlinienvor-
schlag tatséchlich ein Provisionsverbot fur Versicherungsmakler beinhaltet. Die IDD
versteht unter einer Provision eine Vergltung®®, die in der Versicherungspramie ent-
halten ist.16 Der Begriff wird hier jedoch als pars pro toto fiir jede Form der Vergtitung
verwendet, die von einer anderen Person als dem Kunden, d.h. insb. von einem Ver-
sicherer gezahlt wird.1” Damit ist auch die Maklercourtage ohne weiteres erfasst. Da-
gegen verwendet das Rechtsgutachten den Begriff Honorar fur jede Form der Vergu-
tung, die unmittelbar von dem Kunden selbst gezahlt wird.

10 Verordnung (EU) Nr. 1286/2014 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.11.2014
Uber Basisinformationsblatter fur verpackte Anlageprodukte fur Kleinanleger und Versiche-
rungsanlageprodukte (PRIIP), ABI. Nr. L 352 v. 9.12.2014, S. 1.

1 Europaische Kommission, 24.5.2023, COM(2023) 278 final, 2023/0166(COD).
12 Art. 2 des Richtlinienvorschlags.
13 Bundesverband Finanzdienstleistung e.V. | 28. August 2023 | Pressemitteilung (Provisionsver-

bot fur Versicherungsmaklerinnen und -makler fir die Beratung und Vermittlung zu Versiche-
rungsanlageprodukten), im Internet verfligbar unter: bundesverband-finanzdienstleistungen.de
(4.9.2023 1 12:00 Uhr).

14 Schwintowski, Rechtsgutachten zum Vorschlag der Richtlinie des Europaischen Parlaments
und des Rates zur Anderung u.a. von Art. 30 Abs.5b der Richtlinie (EU) 2016/97 IDD uber den
Versicherungsvertrieb, im Internet verfigbar unter: bundesverband-finanzdienstleistungen.de
(4.9.2023 1 12:00 Uhr).

15 Begriff: Art. 2 Abs. 1 Nr. 9 IDD.
16 Siehe Art. 19 Abs. 1 e) ii) IDD.
17 Siehe Erwégungsgrund 3 des Richtlinienvorschlags.
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Provisionsverbote im Richtlinienvorschlag

Generelles Provisionsverbot?

Bekanntlich stand in der rechtspolitischen Diskussion Uber die Kleinanlegerstrategie

der Europaischen Union ein generelles Provisionsverbot fur den Vertrieb von Anlage-

produkten im Raum: Die Kommission hat sich laut Folgenabschatzung (Impact-Asses-

sment)!® mit unterschiedlichen Regelungsoptionen befasst und u.a. eine Erhéhung der

Transparenz finanzieller Anreize erwogen — genau wie ein generelles oder partielles

Anreizverbot.'® In der Folgenabschatzung selbst findet sich noch eine Praferenz fur

ein vollstandiges unionsweites Provisionsverbot.?° Diese Regelungsoption hat die

Kommission jedoch ausdricklich aufgegeben. In der Begriindung des Richtlinienvor-

schlags heil3t es dazu:

,Im Falle von Anreizen wurde die Option, das derzeitige System, das die Zah-
lung von Anreizen unter bestimmten Bedingungen ermdglicht, bei gleichzeitiger
Verbesserung und Harmonisierung sektorspezifischer Offenlegungen zu Anrei-
zen beizubehalten, im Vergleich zu der Option eines Verbots aller Formen von
Anreizen gepruft, einschliel3lich einer Untervariante, die ein teilweises Verbot
fur Dienstleistungen ohne Beratung (nur Ausfiihrung) vorsieht. In der Folgenab-
schatzung wird der Schluss gezogen, dass ein unionsweites vollstdndiges Ver-
bot die wirksamste MalRnahme wére, um potenzielle Interessenkonflikte zu be-
seitigen oder erheblich zu reduzieren, da damit eine bedeutende Ursache von
Nachteilen fur die Verbraucher vermindert wird. Ein sofortiges und vollstandiges
Verbot von Anreizen wirde jedoch erhebliche, pldtzliche eintretende Auswir-
kungen auf bestehende Vertriebssysteme mit schwer vorhersehbaren Folgen
nach sich ziehen. Ein teilweises Verbot wiirde hingegen bestehende Vertriebs-
systeme weniger stark beeintrachtigen und gleichzeitig Vorteile fir die Kleinan-
leger bringen. Aus diesem Grund hat die Kommission beschlossen, im Rahmen
dieses Vorschlags auf ein vollstandiges Verbot von Anreizen zu verzichten.
Stattdessen wird in diesem Legislativpaket ein abgestufter Ansatz vorgeschla-
gen, der es den Marktteilnehmern ermdglichen soll, ihre Vertriebssysteme an-
zupassen und die Kosten einer solchen Anderung moglichst gering zu halten;
Interessenkonflikte, die sich aus der Zahlung von Anreizen ergeben kénnen,
sollen dabei durch eine Reihe verschiedener Mal3ihahmen angegangen wer-
den.“?!

18

19
20
21

Impact Assessment Report Accompanying the document Proposal for a Directive of the Euro-
pean Parliament and of the Council amending Directives (EU) 2009/65/EC, 2009/138/EC,
2011/61/EU, 2014/65/EU and (EU) 2016/97 as regards the Union retail investor protection rules
and Regulation of the European Parliament and of the Council amending Regulation (EU) No
1286/2014 as regards the modernisation of the key information document {COM(2023) 278-279
final} - {SEC(2023) 330 final}.

Impact Assessment Report, a.a.0., S. 27 f.

Impact Assessment Report, a.a.0., S. 40 ff., 59.

Begrindung des Richtlinienvorschlags, a.a.O., S. 10.
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Parallel dazu heif3t es in den Erwagungsgriunden der vorgeschlagenen Richtline: ,Zah-
lungen Dritter wie Gebuhren, Provisionen oder monetére oder nichtmonetére Leistun-
gen, die [...] Vermittlern von anderen Personen als dem Kunden gezahlt oder gewahrt
werden, auch als ,Anreize“ bezeichnet, spielen beim Vertrieb von Anlageprodukten fir
Kleinanleger in der Union eine wichtige Rolle. [...]. Angesichts der potenziell negativen
Auswirkungen der Einfihrung eines vollstandigen Verbots von Anreizen ist es ange-
zeigt, einen abgestuften Ansatz zu verfolgen und zunéchst die fur die Zahlung und den
Erhalt von Anreizen geltenden Anforderungen zu verscharfen, um mogliche Interes-
senkonflikte einzudammen und einen besseren Schutz von Kleinanlegern zu gewahr-
leisten, und in einer zweiten Phase dann die Wirksamkeit des Rahmens zu tberprifen
und alternative Mal3nahmen im Einklang mit den Vorschriften fir eine bessere Recht-

setzung vorzuschlagen, ggf. einschliellich eines mdglichen Verbots von Anreizen.” %2

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Richtlinienvorschlag kein generelles Provisions-
verbot enthalt; vielmehr soll ein provisionsbasierter Vertrieb von (Versicherungs-)An-
lageprodukten bis auf weiteres mdglich bleiben. Diese Interpretation wird u.a. dadurch
bestétigt, dass der Richtlinienvorschlag mehrere partielle Provisionsverbote fir den
Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten beinhaltet: Nach Art. 29a Abs. 1 IDD-Ent-
wurf sind Provisionen bspw. im Falle eines Vertriebs ohne Beratung verboten. Partielle
Provisionsverbote wie dieses waren sinnlos, wenn Provisionen vollstandig verboten

waren.

22 Erwagungsgrund 3 des Richtlinienvorschlags. Hervorhebung des Verf.



13.9.2023

2. Provisionsverbote fur den Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten

Partielle Provisionsverbote finden sich in Art. 29a Abs. 1 und 2 sowie in Art. 30 Abs.
5b IDD-Entwurf und beziehen sich ausschlie3lich auf den Vertrieb von Versicherungs-

anlageprodukten.

a) Versicherungsanlageprodukte

Die Definition des Versicherungsanlageprodukts findet sich in Art. 2 Abs. 1 Nr. 17 IDD.
Danach handelt es sich um ein Versicherungsprodukt, das einen Falligkeits- oder
Ruckkaufwert bietet, der vollstdndig oder teilweise direkt oder indirekt Marktschwan-

kungen ausgesetzt ist, mit Ausnahme von

a) in Anhang | der Richtlinie 2009/138/EG genannten Nichtlebensversicherungs-
produkten (Versicherungszweige der Nichtlebensversicherung);

b) Lebensversicherungsvertragen, deren vertragliche Leistungen nur im Todesfall
oder bei Arbeitsunfahigkeit infolge von Korperverletzung, Krankheit oder Ge-
brechen zahlbar sind;

c) Altersvorsorgeprodukten, die nach nationalem Recht als Produkte anerkannt
sind, deren Zweck in erster Linie darin besteht, dem Anleger im Ruhestand ein
Einkommen zu gewahren, und die dem Anleger einen Anspruch auf bestimmte
Leistungen einrdaumen;

d) amtlich anerkannten betrieblichen Altersversorgungssystemen, die in den An-
wendungsbereich der Richtlinie 2003/41/EG oder der Richtlinie 2009/138/EG
fallen;

e) individuellen Altersvorsorgeprodukten, fir die nach nationalem Recht ein finan-
zieller Beitrag des Arbeitgebers vorgeschrieben ist und die bzw. deren Anbieter
weder der Arbeitgeber noch der Beschéftigte selbst wahlen kann.

Die Reichweite dieser Definition ist nach wie vor umstritten.?® Konsens besteht nur
darliber, dass sie fondsgebundene Lebensversicherungen erfasst,?* reine Risikole-
bensversicherungen jedoch nicht.?> Entgegen Reiff?6 und Beyer?” gehoren auch klas-
sische Kapitallebensversicherungen, d.h. kapitalbildende Lebensversicherungen auf

den Todes- und Erlebensfall zu den Versicherungsanlageprodukten.?® Dafiir spricht,

23 Exemplarisch: Brommelmeyer, r+s 2016, 269, vs. Reiff, r+s 2016, 593.

24 Statt aller: Rudy, in: Prolss/Martin, VVG, 31. Aufl. 2021, § 7b Rn. 2.

25 Statt aller: Rudy, a.a.O.

26 Reiff, r+s 2016, 593, 601 f.

27 Beyer, VersR 2016, 293, 294.

28 Brommelmeyer, a.a.0.; Rudy, in: Prolss/Martin, VVG, 31. Aufl. 2021, § 7b Rn. 2; Ebers, in:

Schwintowski/Brommelmeyer/Ebers, PK VVG, 4. Aufl. 2021, § 7b Rn. 6.
7
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dass die Leistung im Todes-, Erlebens- und Riickkaufsfall von der Uberschussbeteili-
gung abhangt und daher i.S. der Definition des Versicherungsanlageprodukts (s.0.)
Marktschwankungen ausgesetzt ist. Entgegen Baroch Castellvi2® kommt es auch nicht
darauf an, ob die Lebensversicherung im konkreten Einzelfall steuerlich begunstigt ist
oder nicht.*0

Folgte man stattdessen Reiff, Beyer und anderen, wirde der Richtlinienvorschlag ge-
nau die Fehlanreize provozieren, die er verhindern will: Um partielle Provisionsverbote
fur den Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten zu vermeiden, konnte ein Versi-
cherungsvermittler selbst dann eine klassische Lebensversicherung (Provision) emp-
fehlen, wenn eine fondsgebundene Lebensversicherung (partielle Provisionsverbote)
eigentlich sehr viel eher den Winschen und Bedurfnissen des Kunden (vgl. Art. 20
Abs. 1 IDD) entsprache.

b) Partielles Provisionsverbot bei Vertrieb ohne Beratung

Das Provisionsverbot beim Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten ohne Bera-
tung ergibt sich aus dem Zusammenspiel von Art. 29a Abs. 1 und Art. 30 Abs. 2 und 3
IDD-Entwurf. Dort heil3t es:

Artikel 29a

Anreize

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Versicherungsvermittler oder Versi-
cherungsunternehmen, die Versicherungsanlageprodukte konzipieren oder
solche Produkte gem. Art. 30 Abséatze 2 und 3 vertreiben, keine Gebuhr oder
Provision an eine Partei zahlen oder keine Gebuhr oder Provision von einer
Partei erhalten oder keinen nichtmonetaren Vorteil im Zusammenhang mit
dem Vertrieb eines Versicherungsanlageprodukts einer Partei gewéhren o-
der keinen solchen von einer Partei erhalten, sofern es sich bei dieser Partei
nicht um den Kunden oder eine Person handelt, die im Auftrag des Kunden
tatig wird. Das Verbot nach Unterabsatz 1 gilt nicht fir geringfiigige nichtmo-
netére Vorteile, [...].

Die Beschrankung dieses Provisionsverbots auf den Vertrieb ohne Beratung ergibt
sich aus der Inbezugnahme von Art. 30 Abs. 2 und 3 IDD-Entwurf. Dort heif3t es:

29 Baroch Castellvi, in: Riffer/Halbach/Schimikowski, VVG, 4. Aufl. 2020, § 7b Rn. 6.
30 Ebenso wie hier: Knops, in: Bruck/Mdller, VVG, Bd. 1, 10 Aufl. 2021, 8 7b Rn. 8 f.
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Art. 30

Beurteilung der Eignung und Zweckmafigkeit sowie Berichtspflicht tber Kun-

den[...]

(2)  Unbeschadet des Art. 20 Abs. 1 stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass
der Versicherungsvermittler bzw. Versicherungsunternehmen, wenn er
bzw. es keine Beratung Uber ein Versicherungsanlageprodukt erbringt,
den Kunden um Informationen [...] bittet, damit der Versicherungsver-
mittler bzw. Versicherungsunternehmen beurteilen kann, ob das/die ge-
plante(n) Versicherungsanlageprodukt(e) fur den Kunden angemessen
ist/sind. [...]

(3) Unbeschadet des Art. 20 Abs. 1 kdnnen die Mitgliedstaaten, wenn keine
Beratung Uber Versicherungsanlageprodukte erfolgt, von der in Absatz 2
dieses Artikels erwahnten Verpflichtung absehen [...].

Das Provisionsverbot in Art. 29a Abs. 1 Satz 1 IDD-Entwurf bezieht sich also aus-
schlief3lich auf den Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten in Féllen, in denen der
Versicherungsvermittler keine Beratung erbringt (Art. 30 Abs. 2 IDD-Entwurf) bzw. in

denen keine Beratung stattfindet (Absatz 3).

Die Einordnung von Art. 29a Abs. 1 IDD-Entwurf als Provisionsverbot nur im Falle des
beratungsfreien Vertriebs von Versicherungsanlageprodukten wird durch die vorge-
schlagenen Erwagungsgrinde bestétigt. Dort heildt es: (4) Um mdogliche Nachteile fur
die Verbraucher zu beseitigen, die sich aus der Zahlung und dem Erhalt von Anreizen
fur reine Verkaufe ohne Beratung ergeben, ist es angebracht, die Zahlung und den
Erhalt solcher Anreize zu verbieten. Im Falle der Richtlinie 2014/65/EU [MiFID] wirde
sich ein solches Verbot auf die Ausfiihrung oder Annahme und Ubermittlung von Auf-
tragen und im Falle der Richtlinie (EU) 2016/97 [IDD] auf reine Verkdufe ohne Bera-

tung erstrecken.3?

Daraus folgt auch fir den Versicherungsmakler, dass die Provision zum Entgelt fur die
Beratung wird. Beratung bedeutet ausweislich Art. 2 Abs. 1 Nr.15 IDD ,,Abgabe einer
personlichen Empfehlung an einen Kunden, entweder auf dessen Wunsch oder auf
Initiative des Versicherungsvertreibers hinsichtlich einer oder mehrerer Versicherungs-

vertrage“ (s. auch: Art. 20 Abs. 1 Satz 3 IDD). Der Versicherungsmakler konnte kinftig

sl Hervorhebung des Verf.
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also nur noch eine Courtage beanspruchen, wenn er im konkreten Einzelfall eine indi-

viduelle Empfehlung ausgesprochen hat.?

C) Partielles Provisionsverbot bei Unvereinbarkeit von Provision und Bera-

tung im bestmadglichen Interesse des Kunden

Nach Art. 29a Abs. 2 IDD-Entwurf stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass Versiche-
rungsvermittler oder -unternehmen beim Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten
gem. Art. 30 Abs. 1 IDD-Entwurf Gebuhren von Dritten nur unter der Bedingung erhal-
ten bzw. an Dritte zahlen sowie Vorteile von Dritten nur unter der Bedingung erhalten
bzw. Dritten gewahren, dass diese Versicherungsvermittler oder Versicherungsunter-
nehmen sicherstellen, dass die Annahme bzw. Zahlung solcher Gebihren oder An-
nahme bzw. Gewahrung solcher Vorteile ihre Pflicht, im bestmdglichen Interesse ihrer
Kunden ehrlich, redlich und professionell zu handeln, nicht beeintrachtigt (Satz 1). Art.
30 Abs. 1 IDD-Entwurf regelt die Beschaffung bestimmter Informationen, wenn der
Versicherungsvermittler eine Beratung zu Versicherungsanlageprodukten erbringt.
Daher geht es auch in Art. 29a Abs. 2 IDD-Entwurf um den Vertrieb von Versiche-

rungsanlageprodukten auf der Grundlage einer Beratung gem. Art. 2 Abs. 1 Nr.15 IDD.

Klarzustellen ist zunéchst, dass auch diese Regelung nicht i.S. eines vollstadndigen
bzw. unbedingten Provisionsverbots zu verstehen ist: Die Regelung so zu interpretie-
ren, dass Versicherungsvermittler keine Provision mehr beanspruchen kénnen, well
Provisionen eine Beratung im bestmdglichen Interesse des Kunden strukturell verhin-
dern, hiel3e, die rechtspolitische Entscheidung der Kommission gegen ein generelles
Provisionsverbot (s.0.) zu unterlaufen. Da Art. 29a Abs. 2 Satz 2 IDD-Entwurf ggf. die
Offenlegung ,solcher Zahlungen® verlangt, knnen diese auch gar nicht generell ver-
boten sein. Die Regelung will vielmehr nur sicherstellen, dass das Design des Provisi-
onssystems im konkreten Einzelfall nicht mit der sich aus Art. 17 Abs. 1 IDD ergeben-
den Pflicht des Versicherungsvermittlers kollidiert, Kunden gegenuber ,stets ehrlich,
redlich und professionell in deren bestmdglichem Interesse” zu handeln. Die Regelung

in Art. 29a Abs. 2 IDD-Entwurf beruht anders gesagt auf der Pramisse, dass

32 Kritisch: GDV, Stellungnahme zu den Vorschlagen der EU-Kommission zur EU-Kleinanle-
gerstrategie v. 31.7.2023, verfugbar unter gdv.de, S. 6 f., der auch eine Vergitung fur die bloRRe
Angemessenheitsprifung (Art. 30 Abs. 2 IDD-Entwurf) ohne Beratung beflirwortet.

10
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grundsatzlich auch eine provisionsbasierte Beratung im bestmdglichen Interesse des
Kunden erfolgen kann. Das Provisionssystem darf nur nicht so aufgesetzt sein, dass

eine bestmdogliche Beratung (systematisch) unterlaufen wird.

Diese Lesart knupft an die bisherige Rechtslage an: Die Pflicht eines Versicherungs-
vermittlers, stets ehrlich, redlich und professionell im bestmdglichen Interesse des
Kunden zu handeln (Art. 17 Abs. 1 IDD bzw. 8§ 59 Abs. 1 Satz 2, 1a Abs. 1 VVG)33
muss auch heute schon in die Ausgestaltung der Provisionssysteme einflie3en (Art.
17 Abs. 3 IDD bzw. § 48a Abs. 1 VAG).3

d) Partielles Provisionsverbot bei Mitteilung unabhéngiger Beratung

Der Richtlinienvorschlag enthalt schlief3lich ein partielles Provisionsverbot in Féllen, in
denen der Versicherungsvermittler eine unabhangige Beratung bzw. eine Beratung auf

unabhangiger Grundlage ankindigt:

Artikel 30

(5b) Die Mitgliedstaaten schreiben vor, dass ein Versicherungsvermittler oder
ein Versicherungsunternehmen, der bzw. das Versicherungsanlageprodukte
vertreibt, wenn er bzw. es Kunden mitteilt, dass die Beratung ungebunden [rich-
tig: unabhangig bzw. auf unabhangiger Basis] erfolgt, der Versicherungsvermitt-
ler bzw. das Versicherungsunternehmen [...]

b) fur die Erbringung der Dienstleistung an die Kunden keine Gebuhren,
Provisionen oder andere monetare und nichtmonetére Vorteile einer dritten
Partei oder einer Person, die im Namen einer dritten Partei handelt, annimmt
und behalt.

Inhalt und Reichweite dieses Regelungsvorschlags behandelt dieses Rechtsgutachten

im Detail unter I11.
3. Ergebnis
Der Richtlinienvorschlag der Kommission enthalt kein generelles Provisionsverbot, da-

fur aber drei partielle Provisionsverbote fur den Vertrieb von Versicherungsanlagepro-

dukten: Die Provision soll entfallen

33 Dazu: Riising, VersR 2023, 345; Brommelmeyer, VersR 2021, 805.
34 Dazu: Boslak, in: Brand/Baroch Castellvi, VAG, 2018, § 48a Rn. 2-5.
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— im Vertrieb ohne Beratung,

— in Féallen, in denen das Provisionssystem die ehrliche, redliche und professio-
nelle Beratung im bestmaoglichen Interesse des Kunden beeintrachtigt, und

— in Fallen, in denen der Versicherungsvermittler eine unabhangige Beratung

bzw. eine Beratung auf unabhangiger Basis avisiert.

[I. Partielles Provisionsverbot bei Mitteilung unabh&ngiger Beratung

1. Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fir das Provisionsverbot bei Ankiindigung einer unabhéngigen Be-
ratung ist Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf.

a) Ermittlung des maf3geblichen Wortlauts
aa)

Sprachliche Fassungen

Inhalt und Reichweite dieses Provisionsverbots lassen sich nicht ohne weiteres be-

stimmen, weil der mal3gebliche Wortlaut unklar ist. Das ergibt sich aus einem Vergleich

der unterschiedlichen Sprachfassungen:

Article 30

5b. Member States shall require that,
where an insurance intermediary or in-
surance undertaking distributing insur-
ance-based investment products informs
the customer that advice is given on an
independent basis, the insurance inter-
mediary or insurance undertaking: [...]
(b) not accept and retain fees, commis-
sions or any monetary or non-monetary
benefits paid or provided by any third
party or a person acting on behalf of a
third party in relation to the provision of
the service to customers.

Artikel 30

(5b) Die Mitgliedstaaten schreiben vor,
dass ein Versicherungsvermittler oder
ein  Versicherungsunternehmen, der
bzw. das Versicherungsanlageprodukte
vertreibt, wenn er bzw. es Kunden mit-
teilt, dass die Beratung ungebunden er-
folgt, der Versicherungsvermittler bzw.
das Versicherungsunternehmen [...]

b) fur die Erbringung der Dienstleistung
an die Kunden keine Gebuhren, Provisi-
onen oder andere monetére und nicht-
monetare Vorteile einer dritten Partei o-
der einer Person, die im Namen einer
dritten Partei handelt, annimmt

und behalt.

Abb. 1 [Synopse]: Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf

12
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In der englischen Fassung von Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf ist von ,advice given on
an independent basis“ die Rede, eine Formulierung, die DeepL3> mit ,Beratung auf
unabhangiger Grundlage® oder ,Beratung auf unabhangiger Basis” Ubersetzt. Das ent-
spricht der hier gepruften polnischen (,Swiadczone w sposob niezalezny®), franzdsi-
schen (,a titre indépendant”) und italienischen Fassung des Richtlinienvorschlags (,su
base indipendente). In der deutschen Fassung von Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf ist
stattdessen von einer Beratung die Rede, die ,ungebunden® erfolgt, eine Formulierung,
die im Lichte der IDD?%® i.S. einer ,Beratung durch vertraglich nicht gebundene Versi-
cherungsvermittler zu verstehen und mit ,advice given by an intermediary not tied to

an insurance undertaking“ ins Englische zu Ubersetzen ware.3’

Bei der Ermittlung des maf3geblichen Wortlauts ist davon auszugehen, dass grund-
satzlich alle sprachlichen Fassungen einer Richtlinie gleichermaRen verbindlich® und
gleichrangig sind.®® Auch wenn die Richtlinie auf Englisch verhandelt wurde, folgt dar-
aus nicht, dass die englische Fassung richtiger oder in hoherem Mal3e verbindlich
ware.*? Der EUGH betont allerdings in std. Rspr. die Notwendigkeit einer einheitlichen
Auslegung,*! so dass die sprachliche Divergenz durch systematische, historische und

teleologische Uberlegungen beseitigt werden muss.*2

Hier sprechen der Regelungszusammenhang und das Regelungsanliegen der Kom-
mission sowie die Parallele zu Art. 24 Abs. 7 MiFID Il daftr, Art. 30 Abs. 5b IDD-Ent-
wurf — so wie in der englischen Fassung — i.S. eines Provisionsverbots bei Mitteilung
einer unabhangigen Beratung bzw. bei Mitteilung einer Beratung auf unabh&ngiger

Basis zu verstehen.

35 DeepL (deepl.com).

36 Erwagungsgrund 17 IDD auf Deutsch: ,vertraglich gebundene Versicherungsvermittler.

37 Erwagungsgrund 17 IDD auf Englisch: ,tied insurance intermediaries® s. auch: Erwagungs-
grund 16 auf Englisch.

38 Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europaische Methodenlehre, 42. Aufl. 2021, § 10 Rn. 14,
mit umfangreichen Nachweisen zur EuGH-Rspr.

39 Grundlegend: EuGH, Urt. v. 6.10.1982, Rs. 283/81 (C.I.L.F.I.T.), Slg. 1982, 4315, Rn. 18.

40 Riesenhuber, a.a.0., Rn. 16.

41 EuGH, Urt. v. 2.4.1998, Rs. C-296/95 (Commissioners of Customs and Excise), Slg. 1998, I-

1605 Rn. 36; EuGH, Urt. v. 26.5.2005, Rs. C-498/03 (Kingscrest), Slg. 2005, 1-4427 Rn.26;
EuGH, Urt. v. 12.11. 1998 C-149/97 (The Institute of The Motor Industry), Slg. 1998, 1-7053
Rn.16.

42 Riesenhuber, a.a.0., Rn. 15.
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bb) Auslegung

(1) Regelungszusammenhang

Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf kann nicht isoliert betrachtet, er muss vielmehr unter Be-
ricksichtigung des Regelungszusammenhangs ausgelegt werden.* Bezugspunkt ist
vor allem Art. 29 Abs. 1 IDD-Entwurf:

Artikel 29

Informationen fur Kunden und Versicherungsnehmer

(1) Unbeschadet des Art. 18 und des Art. 19 Abséatze 1 und 2 stellen die Mit-
gliedstaaten sicher, dass Versicherungsvermittler und Versicherungsunterneh-
men, die Versicherungsanlageprodukte vertreiben, den Kunden rechtzeitig, be-
vor die Kunden durch einen Versicherungsvertrag oder ein Versicherungsange-
bot gebunden sind, geeignete Informationen in personalisierter Form Uber die
diesen Kunden angebotenen Versicherungsanlageprodukte bereitstellen. Diese
Informationen enthalten alle folgenden Angaben:

a) wenn eine Beratung erfolgt,

I) ob die Beratung unabhangig erbracht wird oder nicht;

Das Regelungsanliegen der Kommission, eine Irrefihrung der Kleinanleger im Rah-
men des Beratungsprozesses zu vermeiden,** spricht dafiir, dass die Regelungen in
Art. 29 Abs. 1 Satz 2 lit. a) i) und in Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf aufeinander bezogen
sind: Der Versicherungsvermittler, der ein Versicherungsanlageprodukt vertreibt, soll
dem Kunden im Falle einer Beratung mitteilen, ob die Beratung unabhéangig erfolgt
oder nicht (Art. 29 Abs. 1 Satz 2 lit. a) i) IDD-Entwurf). Teilt er aufgrund dieser Infor-
mationspflicht mit, dass er unabhangig berate, greift das sich aus Art. 30 Abs. 5b IDD-

Entwurf ergebende Provisionsverbot.

(2) Regelungsanliegen der Kommission

Dieser Befund wird durch das Regelungsanliegen der Kommission bestétigt, das sich
insb. aus den vorgeschlagenen Erwéagungsgrinden entnehmen lasst. Dort heil3t es (in

der deutschen Fassung!) wie folgt:

,(5) Um sicherzustellen, dass Kleinanleger nicht irregefiihrt werden, ist es wich-
tig, in der Richtlinie (EU) 2016/97 festzulegen, dass Versicherungsvermittler, die

43 Allgemein: Riesenhuber, a.a.O., Rn. 22.
44 Erwéagungsgrund 5 des Richtlinienvorschlags.
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ihren Kunden mitteilen, dass sie Beratung unabhéngig erbringen, im Einklang
mit den bestehenden Vorschriften der Richtlinie 2014/65/EU [MIFID 1] keine
Anreize fur eine solche Beratung akzeptieren sollten. Diese Vorschrift sollte Ver-
sicherungsvermittler, die Kunden Beratung anbieten, nicht daran hindern, An-
reize zu akzeptieren, sofern die Beratung nicht als unabhangig dargestellt wird,
die Kunden im Einklang mit den geltenden Transparenzanforderungen tber die
Anreize informiert werden und andere rechtliche Anforderungen, einschliel3lich
der Verpflichtung, im besten Interesse des Kunden zu handeln, eingehalten
werden.“4®

Parallel dazu begriundet die Kommission Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf auch im Rahmen
der ausfuhrlichen Erlauterung einzelner Bestimmungen des Vorschlags (auf Deutsch)

wie folgt:

~Speziell bezogen auf die IDD werden mit Art. 2 Abs. 22 Buchstabe d [des Richt-
linienvorschlags] die Schutzvorkehrungen fir die Beratung in Art. 30 Abs. 5b
der IDD gestarkt und wird im Falle, dass Versicherungsvermittler ihre Beratung
als ,unabhangig“ prasentieren wollen, im Einklang mit der MiFID Il unterschie-
den, ob die Beratung unabhéngig erbracht wird oder nicht. Dazu werden hin-
sichtlich der Kategorie der unabhangigen Beratung statt fakultativer Vorgaben
verbindliche Vorschriften fur die Mitgliedstaaten festgelegt und wird der Erhalt
oder die Gewahrung von Anreizen im Falle der unabhangigen Beratung unter-
sagt. Ein solches Verbot sollte Versicherungsvermittler jedoch nicht davon ab-
halten, Beratung anzubieten, fir die sie Anreize erhalten haben, sofern diese
Beratung nicht als ,unabhé&ngige“ Beratung dargestellt wird und die Kunden ge-
maf den geltenden Transparenzregeln tUber die entsprechenden Anreize infor-
miert werden."46

Dieses Regelungsanliegen verfehlt, wer die Mitteilung in Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf

i.S. von ,ungebundener® und nicht i.S. von ,unabhangiger‘ Beratung versteht.

3) Parallele zu Art. 24 Abs. 7 MIiFID Il

Der EU-Kommission betont in ihrem Richtlinienvorschlag konsequent, dass sie die
Mal3stébe fur Finanzinstrumente und Versicherungen, d.h. die Regelungen in MiFID II
und IDD angleichen will: sie schlagt bewusst eine einzige Anderungsrichtlinie vor, um
dem ,Ziel der EU-Strategie fir Kleinanleger® Rechnung zu tragen, ,in der gesamten
EU und Uber alle Anlageprodukte und Vertriebskanale hinweg das gleiche Mal3 an

Anlegerschutz zu erreichen.“4” Dementsprechend folgt der Vorschlag fur Art. 30 Abs.

45 Hervorhebungen des Verf.
46 Hervorhebungen des Verf.
47 Begriindung des Richtlinienvorschlags, a.a.O., S. 7.
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5b IDD dem Vorbild der MIFID II. Dort heil3t es (erneut: in der Fassung auf Deutsch)

auszugsweise wie folgt:

Art. 24 [Allgemeine Grundséatze und Kundeninformation]

(4) Kunden und potenziellen Kunden sind angemessene Informationen tber die
Wertpapierfirma und ihre Dienstleistungen, die Finanzinstrumente und die vor-
geschlagenen Anlagestrategien, Ausfiihrungsorte und samtliche Kosten und
verbundenen Gebuhren rechtzeitig zur Verfigung zu stellen. Diese Informatio-
nen enthalten das Folgende:

a) wird eine Anlageberatung erbracht, informiert die Wertpapierfirma den Kun-
den rechtzeitig vor dieser Beratung darlber,

I) ob die Beratung unabhangig erbracht wird oder nicht;

[...]

(7) Informiert eine Wertpapierfirma den Kunden dariber, dass die Anlagebera-
tung unabhéngig erbracht wird, dann [...] b) ist es dieser Wertpapierfirma nicht
gestattet, fur die Erbringung der Dienstleistung an die Kunden Gebihren, Pro-
visionen oder andere monetare und nichtmonetare Vorteile einer dritten Partei
oder einer Person, die im Namen einer dritten Partei handelt, anzunehmen und
zu behalten.*®

Diese Parallele spricht ebenfalls dafir, den Richtlinienvorschlag in Einklang mit der
englischen Fassung so zu verstehen, dass Art. 30 Abs. 5b) IDD-Entwurf eine unab-
hangige Beratung bzw. eine Beratung auf unabhangiger Basis meint und nicht etwa

eine ,ungebundene” Beratung.

b) Ergebnis

Im Ergebnis ist Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf so auszulegen, dass ein Versicherungs-
vermittler oder ein Versicherungsunternehmen, der bzw. das Versicherungsanlagepro-
dukte vertreibt, wenn er bzw. es Kunden mitteilt, dass die Beratung unabhéngig bzw.
auf unabhangiger Basis erfolgt, ... b) fur die Erbringung der Dienstleistung an die Kun-
den keine Gebuhren, Provisionen oder andere monetare und nichtmonetére Vorteile
einer dritten Partei oder einer Person, die im Namen einer dritten Partei handelt, an-

nimmt und behalt.

48 Hervorhebungen des Verf.
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2. Inhalt und Reichweite

a) Regelungsadressaten

Erlassen Européaisches Parlament und Rat die Richtlinie so, wie von der Kommission
vorgeschlagen, mussten die Mitgliedstaaten Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf im nationalen
Recht umsetzen. Regelungsadressat der Umsetzungsgesetze musste der Versiche-
rungsvermittler i.S. des EU-Rechts sein. Unter den Begriff ,Versicherungsvermittler*
fallt ausweislich des (sprachlich misslungenen) Art. 2 Abs. 1 Nr. 3 IDD ,jede naturliche
oder juristische Person, die kein Versicherungs- oder Ruckversicherungsunternehmen
oder ihre Angestellten [sic!] und kein Versicherungsvermittler in Nebentatigkeit ist und
die die Versicherungsvertriebstatigkeit gegen Verglutung aufnimmt oder ausubt.“ Damit
ist auch der Versicherungsmakler i.S. der 88 34d Abs. 1 GewO, 59 Abs. 3 VVG ohne

weiteres erfasst.4?

b) Unmittelbares Provisionsverbot fir Versicherungsmakler auf EU-Ebene?

Ein Versicherungsvermittler, der gem. Art. 29 Abs. 1 IDD-Entwurf eine ,unabhangige
Beratung®“ anklindigt, muss Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf beachten:

a) Ermuss (positiv) ,eine hinreichende Zahl von auf dem Markt angebotenen Ver-
sicherungsprodukten® beurteilen, ,die hinsichtlich ihrer Art und Produktanbieter
hinreichend breit gestreut sind, damit die Ziele des Kunden in geeigneter Weise
erreicht werden kdnnen, und die nicht auf Versicherungsprodukte beschrankt
sind, die von Unternehmen emittiert oder angeboten werden, die in enger Ver-
bindung zum Versicherungsvermittler oder zum Versicherungsunternehmen
stehen®.

b) Er darf (negativ) ,fur die Erbringung der Dienstleistung an die Kunden keine
Gebuhren, Provisionen oder andere monetére und nichtmonetare Vorteile einer
dritten Partei oder einer Person, die im Namen einer dritten Partei handelt,” an-

nehmen oder behalten.

49 Siehe: Reiff, VersR 2016, 1533, 1536.
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Im Hinblick auf den Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten schlagt die Kommis-
sion also vereinfacht gesagt vor, das Pradikat einer ,unabhéngigen Beratung® auf die
Versicherungsvermittler zu beschranken, die auf der Basis eines reprasentativen
Marktiberblicks beraten (Art. 30 Abs. 5b lit. a IDD-Entwurf) und daflr keine Provision
erhalten (litera b). Dabei ist der Richtlinienvorschlag nicht so zu verstehen, als kénnte
der Versicherungsvermittler die Frage der Unabhangigkeit offen lassen. Er ist vielmehr
gem. Art. 29 Abs. 1 Satz 2 lit. a) i) IDD-Entwurf verpflichtet, anzugeben, ,ob die Bera-

tung unabhangig erbracht wird oder nicht“. Er muss also Farbe bekennen.

Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf beinhaltet kein unmittelbares Provisionsverbot fur Versi-
cherungsmakler. Die Kommission hatte die Mdglichkeit gehabt, den Begriff des Versi-
cherungsvermittlers unionsrechtlich aufzuspalten und zwischen Versicherungsmakler
und Versicherungsvertreter zu unterscheiden, um anschliel3end (vorbehaltlich der be-
rechtigten Bedenken Schwintowskis)®® ein Provisionsverbot (nur) fur Versicherungs-
makler einzuftihren. Davon kann jedoch keine Rede sein. Der Richtlinienvorschlag
kennt den Begriff des Versicherungsmaklers gar nicht. Er legt vielmehr den Begriff des
Versicherungsvermittlers (Art. 2 Abs. 1 Nr. 3 IDD) zugrunde, der bewusst allgemein
gehalten ist.>! Es geht der Kommission also nicht darum, das Berufsbild des Versiche-
rungsmaklers unionsweit zu kodifizieren und auf eine unabhangige (nicht provisions-
basierte) Beratung festzulegen. Fir diesen Befund spricht auch die Begriindung des
Richtlinienvorschlags:

,<Angesichts der Vielfalt der Strukturen fur den Versicherungsvertrieb in den Mit-
gliedstaaten sollten Versicherungsvermittler, die nicht bei einem Versicherungs-
unternehmen angestellt oder vertraglich an dieses gebunden sind, aber von die-
sem Unternehmen Anreize erhalten, durch das Verbot nicht daran gehindert
werden, sich als Vermittler zu prasentieren, die nicht vertraglich an ein bestimm-
tes Versicherungsunternehmen gebunden sind.“>?

Diese Textpassage bezieht sich erkennbar (auch) auf Versicherungsmakler, die gem.
88 34d Abs. 1 GewO, 59 Abs. 3 VVG selbstandig und nicht von einem Versicherer

betraut sind: sie sind (anders gewendet) weder ,bei einem Versicherungsunternehmen

50 Rechtsgutachten, a.a.0., passim.

51 Erwagungsgrund 5 IDD: ,Versicherungsprodukte kénnen von verschiedenen Kategorien von
Personen oder Einrichtungen wie Versicherungsagenten, Versicherungsmaklern und ,Allfinan-
zunternehmen®, Versicherungsunternehmen, Reisebiiros und Autovermietungsfirmen vertrie-
ben werden. Aus Grinden der Gleichbehandlung all dieser Akteure und des Kundenschutzes
sollte sich diese Richtlinie auf all diese Personen oder Einrichtungen beziehen.

52 Begriindung des Richtlinienvorschlags, a.a.O., S. 19.
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angestellt® noch ,vertraglich an dieses gebunden®. Diese Vermittler sollen nach den
Vorstellungen der Kommission ,nicht daran gehindert werden®, sich als ungebunden
(aber eben nicht: als unabhéngig) zu bezeichnen und anreiz- bzw. provisionsbasiert
zu beraten. Es geht der Kommission also nicht darum, Versicherungsmaklern den pro-
visionsbasierten Vertrieb zu verbieten; es geht ihr darum, allen Versicherungsvermitt-
lern, die auf Provisionsbasis beraten, die Mitteilung zu verbieten, man berate unab-

hangig.

Die Diskussion uber ein angebliches Provisionsverbot fiir Versicherungsmakler ver-
stellt hier den Blick auf den Regelungsansatz der Kommission. Die Kommission regelt
kein Berufsbild, sie regelt die Modalitéten einer Dienstleistung (Beratung beim Vertrieb
von Versicherungsanlageprodukten): Kundigt ein Versicherungsvermittler an, dass er
den Kunden unabh&ngig berate, so muss er (1.) auf der Basis eines reprasentativen
Marktiberblicks beraten und (2.) auf Provisionen verzichten. Der Versicherungsmakler
hat also die Wahl:

— Er kann ausschlie3lich auf Provisionsbasis beraten, muss die Beratung dann
aber gem. Artt. 29 Abs. 1, 30 Abs. 5b IDD-Entwurf in jedem Einzelfall als ,nicht
unabhangig” avisieren.

— Erkann ausschlief3lich auf Honorarbasis beraten, d.h. Versicherungsanlagepro-
dukte empfehlen ohne dafiir eine Provision von einem Versicherer zu erhalten.
Diese Beratung konnte und musste er gem. Artt. 29 Abs. 1, 30 Abs. 5b IDD-
Entwurf in jedem Einzelfall als ,unabhangig“ bezeichnen.

— Er kann teils auf Provisions- und teils auf Honorarbasis beraten: Berat er auf
Provisionsbasis, musste er die Beratung im konkreten Einzelfall als ,nicht un-
abhangig“ bezeichnen, berat er auf Honorarbasis, kénnte und musste er sie als

L2unabhangig“ deklarieren.

Diese Flexibilitat entspricht auch dem Regelungsanliegen der Kommission: sie schlagt
einen ,abgestufte[n] Ansatz* vor, der es den Marktteilnehmern ermdglichen soll, ihre
Vertriebssysteme anzupassen und die Kosten einer solchen Anderung moglichst ge-

ring zu halten®.52 Beflirchtet ein Versicherungsmakler also, dass die Kommission im

53 Begriindung des Richtlinienvorschlags, a.a.O., S. 10.
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Rahmen der bereits angekindigten Revision der Kleinanlegerstrategie drei Jahre nach
Annahme des Legislativpakets® (d.h. voraussichtlich: 2027/2028) noch weiter-rei-
chende Provisionsverbote vorschlagen sollte, kdnnte er sein Vertriebssystem schon
jetzt, nach und nach, auf eine Honorarberatung umstellen und in honorar-basierten

Beratungsgesprachen auch mit dem Pradikat ,unabhangige Beratung“ werben.

c) Ergebnis

Der Richtlinienvorschlag beinhaltet kein unmittelbares Provisionsverbot fur Versiche-
rungsmakler. Er verpflichtet alle Versicherungsvermittler im Rahmen einer so ange-
kundigten unabhangigen Beratung dazu, Versicherungsanlageprodukte auf der Basis
eines reprasentativen Marktiiberblicks zu vermitteln (Art. 30 Abs. 5b lit. a IDD-Entwurf),
ohne daflr eine Provision zu beanspruchen (litera b). Die Regelung legt kein bestimm-
tes Berufsbild fest, sie regelt vielmehr die Modalitaten der im konkreten Einzelfall an-
gebotenen Dienstleistung: Kindigt der Versicherungsvermittler eine ,unabhangige®
Beratung an, so muss er auf mdgliche Provisionen verzichten (Honorarberatung), avi-
siert er eine ,nicht unabhangige® Beratung, so kann er nach wie vor auf Provisionsba-

sis beraten.

3. Mittelbares Provisionsverbot aufgrund des gesetzlichen Berufsbilds des

Versicherungsmaklers in der Bundesrepublik Deutschland?

Schwintowski befurchtet, dass Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf mittelbar zu einem Provi-
sionsverbot fur Versicherungsmakler fuhren konnte: Der Versicherungsmakler sei
,nach seinem Status naturgemaf der unabhangige Sachwalter seines Kunden® und
erbringe eine ,unabhangige Provisions-(Courtage-)Beratung“.>®> Es kdnne also nicht
als Versicherungsmakler auftreten und sich gleichzeitig als ,abhangig” bzw. ,nicht un-
abhangig“ bezeichnen.%® Der Richtlinienvorschlag kénnte anders gewendet zu einem
Provisionsverbot fuhren, weil der Versicherungsmakler von Hause aus (von seinem

gesetzlichen Berufsbild her) unabhangig ist, so dass er gem. Art. 29 Abs. 1 IDD-

54 Begriindung des Richtlinienvorschlags, S. 10 f.
55 Schwintowski, Rechtsgutachten, a.a.O., S. 9.
56 Schwintowski, Rechtsgutachten, a.a.O., S. 11.
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Entwurf angeben musste, dass er unabhangig beréat und folglich gem. Art. 30 Abs. 5b

IDD-Entwurf keine Provision mehr beanspruchen kénnte.

a) Berufsbild des Versicherungsmaklers

Das Berufshild des Versicherungsmaklers ist gewerbe- und vertragsrechtlich festge-
legt. Der BGH*” hat den Versicherungsmakler zudem unter Berufung auf Trinkhaus als
»freuhanderahnlichen Sachwalter” des von ihm betreuten Versicherungsnehmers be-
schrieben. Im Einzelnen gilt 8 59 Abs. 3 VVG bzw. § 34d Abs. 1 GewO, ohne dass dort
oder im sonstigen deutschen Recht ausdricklich die Rede davon ist, dass der Versi-

cherungsmakler unabhangig ist bzw. unabhéngig zu beraten hat.

aa) Treuhanderéhnlicher Sachwalter

Der BGH (1985) hat den Versicherungsmakler zwar als ,treuhdnderahnlichen Sach-
walter” des Kunden beschrieben (s.0.), hat aber nicht von einem unabhangigen Treu-
hander und auch nicht davon gesprochen, dass der treuhéanderéhnliche Sachwalter
den Kunden unabhéngig beraten misse.

bb) Selbststandigkeit

Der Versicherungsmakler handelt gem. 88 34d Abs. 1 GewO, 59 Abs. 3 VVG gewerbs-
maRig, so dass er u.a. selbstandig sein muss.>® Er kann also kein Arbeitnehmer sein,
der als solcher zu weisungsgebundener und fremdbestimmter Tatigkeit in personlicher
Abhangigkeit verpflichtet ist (§ 611a Abs. 1 BGB).%° Insoweit verlangt das gesetzliche

Berufsbild des Versicherungsmaklers tatsachlich personliche Unabhangigkeit.

57 BGHZ 94, 356, 359.

58 Minkel, in: Ruffer/Halbach/Schimikowski, VVG, 4. Aufl. 2020, § 59 Rn. 12; Schwintowski (in:
Bruck/Mdller, VVG, 10. Aufl. 2022, § 59 Rn. 109, 146) will zwar nicht an den Begriff des Han-
delsgewerbes ankniipfen, verlangt im Ergebnis aber auch Selbstandigkeit (Rn. 110, 146).

59 Ebenso: Reiff, in: Langheid/Wandt, Minchener Kommentar zum VVG, 3. Aufl. 2022, § 59 Rn.
23-25.
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cc) Fehlende Betrauung durch Versicherer oder Versicherungsvertreter

Der Versicherungsmakler darf nicht wie ein Versicherungsvertreter (8 59 Abs. 2 VVG)
,von einem Versicherer oder Versicherungsvertreter” mit der Vermittlung oder dem Ab-
schluss von Versicherungsvertragen ,betraut ... sein“ (Absatz 3). Unter Betrauung ver-
steht man die Beauftragung zur Versicherungsvermittiung als einer Geschaftsbesor-
gung i.S. des 8§ 675 Abs. 1 BGB.®° Betraut ist ein Versicherungsvermittler nur dann,
wenn er gegenuber dem Versicherer verpflichtet ist, sich um die Vermittiung oder den
Abschluss von Versicherungsvertragen zu bemiihen.5! Durch die Betrauung wird der
Versicherungsvertreter in die Absatzorganisation des Versicherers eingebunden und
grundsatzlich dessen Weisungen unterworfen (88 675 Abs. 1, 665 BGB).6? Daraus
folgt, dass der Versicherungsmakler auch insoweit unabhangig sein muss; eine ver-
tragliche Bindung an den Versicherer, die (iber Kooperations- und Courtagevereinba-
rungen hinaus)® einer Einbeziehung in die Absatzorganisation gleichkame, ist recht-

lich ausgeschlossen.

dd) Beratung auf der Basis eines reprasentativen Marktiberblicks

Der Versicherungsmakler ist gem. 8 60 Abs. 1 VVG verpflichtet, seinem Rat eine hin-
reichende Zahl von auf dem Markt angebotenen Versicherungsvertragen und von Ver-
sicherern zu Grunde zu legen, so dass er nach fachlichen Kriterien eine Empfehlung
dahin abgeben kann, welcher Versicherungsvertrag geeignet ist, die Bedurfnisse des
Versicherungsnehmers zu erfillen. Diese Regelung impliziert, dass der Versiche-
rungsmakler nicht einen bestimmten Versicherer gebunden sein darf — und Uber-
schneidet sich insoweit mit dem in 88 34d Abs. 1 GewO, 59 Abs. 3 VVG enthaltenen

60 Munkel, in: Ruffer/Halbach/Schimikowski, VVG, 4. Aufl. 2020, 8 59 Rn. 4; ahnlich: Reiff, in:
Langheid/Wandt, Miinchener Kommentar zum VVG, 3. Aufl. 2022, 8 59 Rn. 52 (vertraglich er-
teilte Geschéaftsbesorgungsmacht), Rn. 92 (standiges Betrauungsverhaltnis); s. auch: Schwin-
towski, in: Bruck/Méller, 10. Aufl. 2022, § 59 Rn. 81, mit dem Hinweis auf BGHZ 94, 356, 358.

61 Minkel, a.a.0O.; ahnlich: Dorner, in: Prélss/Martin, VVG, 31. Aufl. 2021, § 59 Rn. 20, mit dem
Hinweis auf 88 92 Abs. 1, 86 Abs. 1 HGB; Schwintowski, in: Bruck/Mdller, VVG, 10. Aufl. 2022,
§ 59 Rn. 87.

62 Minkel, a.a.0.; adhnlich: Michaelis, in: Schwintowski/Brommelmeyer/Ebers, PK VVG, 4. Aufl.
2021, 859 Rn. 7.

63 Dazu: Michaelis, in: Schwintowski/Brommelmeyer/Ebers, PK VVG, 4. Aufl. 2021, § 59 Rn. 16

(Doppelrechtsverhaltnis); s. auch: Schwintowski, in: Bruck/Méller, VVG, 10. Aufl. 2022, § 59 Rn.
193 ff. und Dérner, a.a.0., 8 59 Rn. 113 f., zu Kooperations- und Courtagevereinbarungen.
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Kriterium der Nichtbetrauung (s.0.). Zusétzliche Anforderungen an eine mogliche Un-

abhéangigkeit werden daraus aber (soweit erkennbar) nicht abgeleitet.

b) Bewertung

Das Berufsbild des Versicherungsmaklers setzt im Ergebnis nicht voraus, dass der
Berufstrager in jeder Hinsicht unabhangig ist bzw. unabhangig berat.®* Der Begriff der
Unabhéangigkeit ist vielschichtig, so dass es darauf ankommt, wie er hier zu verstehen
ist. Da die Rechtsordnung den Begriff im Hinblick auf Versicherungsmakler nicht ver-
wendet (s.0.), ist auf die sachnahe (gewerbe- und vertragsrechtliche) Regelung des
Versicherungsberaters abzustellen: Versicherungsberater ist, wer berat, ,ohne von ei-
nem Versicherungsunternehmen einen wirtschaftlichen Vorteil zu erhalten oder in an-
derer Weise von ihm abhangig zu sein“ (88 59 Abs. 4 VVG, 34d Abs. 2 Satz 2 GewO).
Daraus folgt, dass sich Abhangigkeit u.a. dadurch begriinden lasst, dass jemand ,von
einem Versicherungsunternehmen einen wirtschaftlichen Vorteil“ erhalt. Ist das der

Fall, ist er in dieser Weise von der Versicherungswirtschaft abhangig.

Klarzustellen ist erneut, dass es in Artt. 29 Abs. 1, 30 Abs. 5b IDD-Entwurf (an-
ders als in 88 59 VVG, 34d GewO) nicht um Berufsbilder, sondern um die Mo-
dalitdten der Beratung geht. Die Diskussion Uber ein angebliches Provisions-
verbot fur Versicherungsmakler verstellt hier die den Blick auf den Regelungs-

ansatz der Kommission (s.o. S. 19).

Das Merkmal der ,Unabhangigkeit von der Versicherungswirtschaft ist vor diesem
Hintergrund nur fur den Beruf des Versicherungsberaters pragend.®® lhn und nur ihn
trifft ein unbedingtes Provisionsannahmeverbot: Er darf sich seine Tatigkeit nur durch
den Auftraggeber vergiten lassen (8 34d Abs. 2 Satz 3 GewO). Zuwendungen eines
Versicherungsunternehmens im Zusammenhang mit der Beratung, insb. auf Grund ei-
ner Vermittlung als Folge der Beratung, darf er nicht annehmen (Satz 4). In den Mate-

rialien heil3t es dazu:

64 Dagegen: Schwintowski, Rechtsgutachten, a.a.O., S. 3 (Versicherungsmakler, die ihrem Status
nach auf unabhéngiger Basis beraten), S. 7 ff.
65 Reiff, in: Langheid/Wandt, Minchener Kommentar zum VVG, 2. Aufl. 2016, § 59 Rn. 68;

Schwintowski, in: Bruck/Moller, VVG, 10. Aufl. 2022, 8 59 Rn. 225.
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.Insbesondere die Berufsbezeichnung und die das Berufsbild des Versiche-
rungsberaters pragende Unabhéangigkeit von der Versicherungswirtschaft, die
sich vor allem in dem unbedingten Provisionsannahmeverbot niederschlagt,
werden gesetzlich geregelt bleiben. [...] Die graduelle Abstufung der beim Ab-
schluss von Versicherungsvertragen beteiligten Berufe vom Versicherungsver-
treter Uber den Versicherungsmakler zum unabhéngigen Versicherungsberater
kann fur den Versicherungsnehmer gerade bei einer einheitlichen gesetzlichen
Regelung transparent gemacht werden.“6®

Daraus folgt im Umkehrschluss, dass der Versicherungsmakler gewerbe- und ver-
tragsrechtlich gesehen nicht unbedingt und in jeder Hinsicht unabhéngig zu sein
braucht: Er ist zwar nicht arbeitsvertraglich bzw. geschéaftsbesorgungs-vertraglich von
einem bestimmten Versicherer abhangig. Er erhalt jedoch im provisionsbasierten Ver-
trieb von Versicherungsanlageprodukten einen wirtschaftlichen Vorteil von einem Ver-
sicherer. Da der Versicherungsmakler insoweit von der Versicherungswirtschaft ab-
hangig ist, hindert ihn das gesetzliche Berufsbild auch nicht an der Mitteilung, dass er
»nicht unabhangig“ berate. Der Richtlinienvorschlag besagt ja nicht, dass sich der Ver-
sicherungsmakler als personlich von einem bestimmten Versicherer abhangig be-
zeichnen misste. Er braucht sich selbst gar nicht als ,abhangig“ bzw. als ,nicht unab-
hangig“ zu bezeichnen. Artt. 29 Abs. 1, 30 Abs. 5b IDD-Entwurf verlangen nur, dass
er die Beratung, d.h. die von ihm angebotene Dienstleistung ggf. als ,nicht unabhan-

gig“ bezeichnet, weil sie von der Versicherungswirtschaft bezahlt wird.

C) Ergebnis

Das (gesetzliche) Berufsbild des Versicherungsmaklers setzt nicht voraus, dass der
Versicherungsmakler in jeder Hinsicht unabhangig ist und ,unabhangig® bzw. ,auf un-
abhangiger Basis® berat. Nach dem Leitbild der 88 34d, 59 GewO ist vielmehr davon
auszugehen, dass nur derjenige unabhangig berat, der ,berat ..., ohne von einem Ver-
sicherer einen wirtschaftlichen Vorteil zu erhalten oder in anderer Weise von ihm ab-
hangig zu sein“ (§§ 34d Abs. 1 GewO, 59 Abs. 3 VVG). Daraus folgt, dass die in
Artt. 29 Abs. 1, 30 Abs. 5b IDD-Entwurf vorgesehene Pflicht des Versicherungsmak-
lers, im provisionsbasierten Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten mitzuteilen,

dass er ,nicht unabhangig“ berate, nicht mit dem gesetzlichen Berufsbild kollidiert. Das

66 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts v.
1.9.2006, BR-Drucks. 623/06, S. 82. Hervorhebungen des Verf.; siehe auch: Begriindung, Ent-
wurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Versicherungsvermittlerrechts v. 22.6.2006, BT-
Drucks. 16/1935, S. 21.
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ware u.U. dann der Fall, wenn der Versicherungsmakler mitteilen musste, dass er per-

sonlich von einem bestimmten Versicherungsunternehmen abhangig sei. Davon kann

jedoch keine Rede sein — auch, weil sich die Mitteilung gar nicht auf die Person des

Versicherungsmaklers sondern nur auf die Beratung, d.h. die von ihm angebotene

Dienstleistung bezieht.

V.

Ergebnisse

. Im Rahmen ihres Kleinanlegerschutzpakets hat die Kommission am 24.5.2023

u.a. einen Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des
Rates zur Anderung der Richtlinien (EU) 2009/65/EG, 2009/138/EG, 2011/61/
EU, 2014/65/EU (MIFID II) und (EU) 2016/97 (IDD) im Hinblick auf die Unions-

vorschriften zum Schutz von Kleinanlegern vorgelegt (Richtlinienvorschlag).

. Der Richtlinienvorschlag enthalt kein generelles Provisionsverbot, dafiir aber

drei partielle Provisionsverbote fur den Vertrieb von Versicherungsanlagepro-

dukten: Die Provision soll entfallen

a) im Vertrieb ohne Beratung (Art. 29a Abs. 1 IDD-Entwurf),

b) in Fallen, in denen das Provisionssystem die ehrliche, redliche und pro-
fessionelle Beratung im bestméglichen Interesse des Kunden beein-
trachtigt (Art. 29a Abs. 2 IDD-Entwurf), und

C) in Fallen, in denen der Versicherungsvermittler eine unabhéngige Bera-
tung bzw. eine Beratung auf unabhangiger Basis avisiert (Art. 30 Abs. 5b
IDD-Entwurf).

. Das Provisionsverbot in Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf ist im Lichte des Rege-

lungszusammenhangs, des Regelungsanliegens der Kommission und der Pa-
rallele zu Art. 24 Abs. 7 MIFID Il so auszulegen, dass es nicht an die Mitteilung
anknUpft, dass ,die Beratung ungebunden erfolgt* (deutsche Fassung), sondern
an die Mitteilung, dass die Beratung ,unabhangig“ bzw. ,auf unabhéngiger Ba-
sis” stattfindet (englische, polnische, franzésische und italienische Fassung).

. Die Regelung in Art. 30 Abs. 5b IDD-Entwurf fihrt weder unmittelbar noch mit-

telbar zu einem Provisionsverbot fur Versicherungsmakler; sie fuhrt allerdings
i.V.m. Art. 29 Abs. 1 IDD-Entwurf dazu, dass ein Versicherungsmakler im pro-

visionsbasierten Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten angeben muss,
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dass er ,nicht unabhangig“ bzw. ,nicht auf unabhangiger Basis" berat. Im Ein-
zelnen gilt folgendes:

5. Der Richtlinienvorschlag enthélt kein unmittelbares Provisionsverbot fiur Versi-
cherungsmakler auf EU-Ebene. Er sieht vor, dass der Versicherungsvermittler,
der ein Versicherungsanlageprodukt vertreibt und eine unabhéngige Beratung
ankindigt, auf der Basis eines reprasentativen Markttberblicks beraten muss
(Art. 30 Abs. 5b lit. a IDD-Entwurf) und keine Provision verlangen darf (litera b).
Der Richtlinienvorschlag besagt aber keineswegs, dass der Versicherungsmak-
ler eine unabhangige Beratung anbieten misste und deswegen keine Provision
verlangen konnte. Der Versicherungsmakler hat also die Wabhl:

— Er kann ausschlief3lich auf Provisionsbasis beraten, muss die Beratung
dann aber gem. Artt. 29 Abs. 1, 30 Abs. 5b IDD-Entwurf in jedem Einzel-
fall als ,nicht unabhangig“ avisieren.

— Er kann ausschlief3lich auf Honorarbasis beraten, d.h. Versicherungsan-
lageprodukte empfehlen ohne dafiir eine Provision von einem Versiche-
rer zu erhalten. Diese Beratung kdonnte und musste er gem. Artt. 29
Abs. 1, 30 Abs. 5b IDD-Entwurf in jedem Einzelfall als ,unabhangig” be-
zeichnen.

— Er kann teils auf Provisions- und teils auf Honorarbasis beraten: Berat er
auf Provisionsbasis, musste er die Beratung im konkreten Einzelfall als
,hicht unabhangig“ bezeichnen, berat er auf Honorarbasis, kénnte und
musste er sie als ,unabhangig“ deklarieren.

6. Der Richtlinienvorschlag fuhrt auch nicht zu einem mittelbaren Provisionsverbot
fur Versicherungsmakler. Das ware der Fall, wenn der Versicherungsmakler
aufgrund des gesetzlichen Berufsbilds in der Bundesrepublik Deutschland ver-
pflichtet ware, eine unabhangige Beratung anzukindigen, so dass er nach Um-
setzung der Artt. 29 Abs. 1, 30 Abs. 5b IDD-Entwurf keine Provision mehr ver-
langen durfte.

7. Das Berufsbild des Versicherungsmaklers ergibt sich aus dem Sachwalter-Ur-
teil des BGH und aus 88 34d GewO, 59 f. VVG: Der Versicherungsmakler steht
als treuhé&nderahnlicher Sachwalter im Lager des Kunden. Er ist selbststandig
und wird nicht von einem Versicherer oder Versicherungsvertreter betraut; er ist
insoweit also personlich unabhangig. Daraus folgt indes nicht, dass der Versi-
cherungsmakler unbedingt und in jeder Hinsicht unabhangig ware. 88 34d
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GewO, 59 VVG gehen vielmehr davon aus, dass derjenige, der von einem Ver-
sicherer wirtschaftliche Vorteile erhéalt, in dieser Weise von ihm bzw. von der
Versicherungswirtschaft abhangig ist. Ein Versicherungsmakler, der auf Provi-
sionsbasis vermittelt, ist nach diesem Begriffsverstandnis und in dieser Hinsicht
also ,nicht unabhangig®.

8. Daraus folgt, dass die im Richtlinienvorschlag vorgesehene Pflicht des Versi-
cherungsmaklers, im provisionsbasierten Vertrieb von Versicherungsanlage-
produkten anzugeben, dass er ,nicht unabhangig“ berate, nicht mit dem gesetz-
lichen Berufsbild kollidiert. Der Versicherungsmakler braucht weder zu behaup-
ten, dass er wie ein Arbeitnehmer personlich abhéngig sei, noch, dass er ver-
traglich bzw. wirtschaftlich von einem bestimmten Versicherer abhénge. Er
muss lediglich angeben, dass eine von ihm ggf. angebotene Beratung auf Pro-

visionsbasis ,nicht unabhangig® erfolgt.

Der Richtlinienvorschlag verlangt im Hinblick auf den Vertrieb von Versicherungsanla-
geprodukten sowohl auf Seiten des Versicherungsmaklers als auch auf Seiten der
Kunden ein hoheres Mal3 an Differenzierungsvermégen als bisher: Der Versicherungs-
makler gibt an, dass er selbstandig und ,ungebunden® ist, so dass er auf der Basis
eines reprasentativen Marktiberblicks im bestmoglichen Interesse des Kunden Versi-
cherungsanlageprodukte auswéahlen und empfehlen kann. Er gibt gleichzeitig an, ob
die von ihm angebotene Beratung ,unabhangig“ oder ,nicht unabhangig“ erfolgt, je
nachdem, ob es sich im konkreten Einzelfall um eine Honorarberatung handelt (unab-

hangig) oder um eine Beratung auf Provisionsbasis (nicht unabhangig).

Im Ergebnis ist die in diesem Rechtsgutachten aufgeworfene Frage wie folgt zu beant-
worten: Der Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates
zum Kleinanlegerschutz vom 24. Mai 2023 enthalt kein Provisionsverbot fir Versiche-

rungsmakler.

Berlin | Frankfurt (Oder), den 13.9.2023

Prof. Dr. Christoph Brommelmeyer
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