GUTACHTEN

in Sachen

Ist die zwingende Entschadigungsordnung
flr Versicherungsbroker gemass
Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-VAG
mit der verfassungsrechtlich garantierten Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV) vereinbar?

Prof. Dr. iur. Moritz W. Kuhn

Professor flr Privatrecht und Versicherungsrecht an der Universitat Zirich
Prasident des Kassationsgerichts des Kantons Zirich
Rechtsanwalt

21. Juli 2009



INHALTSVERZEICHNIS
I.  Ausgangslage und Sachverhalt..........cccomiimiiiiiiiiini 1
T EINLEITUNG e 1
2. Dienstleistungen und Entschadigung der Versicherungsbroker......c.....ccccuvueeees 2
2.1 Terminologie: Versicherungsmakler, Versicherungsbroker,
ungebundene Versicherungsvermittler .......ccoccoiiiiiiiiiiiiiiireeeee 2
2.2 Typische Dienstleistungen der Versicherungsbroker..........ccooevuiiiieeiniinnneees 2
2.3 Ubliches Entschadigungssystem der Versicherungsbroker
(o]0 g =Y o (=Y g 1 Yy =T o ) PP SORPP 4
3. Geltendes Recht der Versicherungsvermittler.....c...ciiviiiiiiiiiiciiieceeees 5
4 Entwurf zu einem Bundesgesetz tGber den Versicherungsvertrag vom 21.
Januar 2009 (E-VVG), inkl. Teilrevision VAG (E-VAG)....c.ccuuereiirrereeeeeeeeceeeeeeee e 7
[I.  Gutachtensfrage ...cccccccciiiiiiiimiii 9
I, ZusammenfasSUuNG........cccimmrummiiiiiin i e e e 9
T EINLEITUNG e e 9
2. \Vertragsfreiheit der Versicherungsbroker und deren Kunden tangiert................. 9
3.  Zwingender Charakter der Entschadigungsordnung.........cooveeeeuiiieiiininieeeenneeeees 9
4.  Grundsatzwidrige Massnahme ohne ausdrickliche verfassungsmaéssige
GrUNALAZE et e 10
5. Gesetzliche Grundlage: Genlgende Bestimmtheit zweifelhaft.......cccccccoverennnnen. 11
6. Kein ausreichendes 6ffentliches Interesse........ccovvueiiiiiiiiiiiiincci i, 12
7.  Entschadigungsordnung ist unverhaltnismassig.......ccooviviiiiriiiiiniiinncceeenennn, 13
7.1 Nicht geeignet. ... 13
7.2 Nicht erforderlich. ... 14
7.3 Verhaltnismassigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung................. 15
8. Gleichbehandlung mit direkten Konkurrenten nicht gewahrleistet.................... 16
S T = . | PP PPTPPRR 17
V.  Begutachtung........cuuuiiiiiiiiirer 18
1. BINLEITUNG e 18
2. Persdnlicher SChutzbereiCh .......couuiiiiiiiii 18
3 Tangierung des SChutzobjekts ... 19
3.1 Schutzobjekt der Wirtschaftsfreiheit......cccooeveeieiniiiiii e, 19
3.2 Privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit der Versicherungsbroker .............. 20
3.3 Zwingende Natur der Entschadigungsordnung .........ccceeeiiiiiiiiiiiniiiiinnnnn, 20
3.4 Vertragsfreiheit der Versicherungsbroker und deren Kunden
L1250 == o PP 22
4. Einschrankungsvoraussetzungen: UbersiCht.......cccueeceereieseeseeseseeeesne e, 23



Verfassungsvorbehalt bei grundsatzwidrigen Massnahmen.......cccccccceeeiiiiiieees 24
5.1 Grundsatzkonforme und grundsatzwidrige Massnahmen .........cccccceeveeeee. 24
5.2 Qualifikation der Massnahme: Eingriffszweck .......ccccccvrviiiiiiiiiniiiiininnnnn, 25
5.2.1 Keine eindeutige Offenlegung des Eingriffszwecks ............ccceeeeenes 25
5.2.2 Entschadigungsordnung geht iber BGE 132 IIl 460 hinaus............. 26
5.2.3 Lenkungsabsicht: Benachteiligung des Courtagenmodells
zwecks Foérderung des Direktentschadigungsmodells ................... 27
5.2.4 Sollen aus den Versicherungsbrokern Versicherungsberater
gemacht Werden? ... e 29
5.3 Qualifikation der Massnahme: Eingriffswirkung.......cccccccvvrviiiiiiiiiiininnnnnn, 30
5.3.1 Verschlechterung der Wettbewerbsposition der
VersicherungsbroKer ... 30
5.3.2 Unterminierung des Geschaftsmodells der
VersicherungsbroKer........cooviiiiiiiiiii 31
5.3.3 Abnahme der Wettbewerbsintensitat ........cccccooiiiiiiiiiiinnn, 32
5.4 Folgerung aus Eingriffszweck und —wirkung: Grundsatzwidrigkeit
der Entschadigungsordnung ..........uceiiiiiiiiiiiiieicii e 33
5.5 Keine ausdrickliche Verfassungsgrundlage fur eine
grundsatzwidrige Massnahme ........ccoooiiiiiiiiiiiiii s 34
ST ST o=V | PP 34
Gesetzliche Grundlage ......covveiiiiiiiiiici 35
G T I Y o o T o 1= U ==Y o PP 35
6.2 Erfordernis der Gesetzesform ... 35
6.3 Erfordernis des Rechtssatzes: Bestimmtheitsgebot.......c..c.ooveviiiiiiinnnnnnn. 35
OffENtliCNES INTErESSE ...uietieticieciecte et eee ettt ettt ettt e ere e teeee e e e eaeeeaee e 38
7.1 Ausreichendes 6ffentliches Interesse erforderlich..........ooviiiiiiiiiinnnen. 38
7.2 Keine Angabe des &ffentlichen Interesses als Indiz fur dessen
=] ] T o PP 39
7.3 Kundenschutz als objektiv ermitteltes 6ffentliches Interesse.......ccccc....... 39
7.4 Blosse Vermutung der Schutzbedirftigkeit in
Entschadigungssachen ... e 40
7.5 Regelmassig keine Doppelentschadigungsproblematik analog BGE
TB2 HTABO .. e 41
7.6 Keine Entschadigungsordnung fur Versicherungsbroker im
Gemeinschaftsrecht oder deutschen Recht ..., 42
7.6.1 Gemeinschaftsrecht ........ouuuiiiiiiiiiiii 42
7.6.2 Deutsches RECHT.......u i e 43
2 R - . | TP 46
Verhéltnismassigkeit: Anforderungen ........cccccooiiiiiiiiiiiiis 46
Verhéltnisméssigkeit: Geeignetheit........ccccoeiiiiiiiiiiii e, 47
Verhéltnismassigkeit: ErforderlichKeit........oooveiieoiieeiie e, 48

TO.T EINLEITUNE eeeeeei e e e e e e s e e e e e e e e e e e e e nn e e eennnas 48



11.

12.

13.

10.2 Informationspflichten geméss geltendem Recht..........ccooooiiiiiiiiiiiiiin,

10.3 Standesregeln der Versicherungsbroker; Verzicht auf Contingent
(070 00T 0 1 F=1=7 0] =30 PR

10.4 Begrindungs- und Dokumentationspflicht geméss Art. 67 Abs. 3 E-
VVG it e

10.5 Regelung analog FINMA-Mindeststandards fir
Vermdégensverwalter wére ausreichend .........ccccceeviiiiiiiiiiiiicnnn e,

10.6 Geltungsbereich der Entschadigungsordnung zu umfassend....................
10.6.1 Persdnlicher Geltungsbereich: Unternehmen.........cccoeiieiiiiiinenne.

10.6.2 Sachlicher Geltungsbereich:
Doppelentschadigungsproblematik ........cceeuuoiiieiininiieeieeeeeeeeees

10.7 Nicht erforderlich geméss Gemeinschaftsrecht und deutschem
RECNT s

10.8 FazZit.o oo
Verhaltnismassigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung........cccooooiivinnns
11,7 EINLEITUNE ceveeiiii e e e
11.2 Nicht oder schwach begriindetes Kundenschutzziel..........cccccceeeeeninnnnnnns
11.3 Schwerer Eingriff in das Geschaftsmodell der Versicherungsbroker .........
11.4 Wahlméglichkeit der Kunden wird eingeschrankt.........cooeivviiiiiiiniiniiennn,
11.5 FAzZit s
Gleichbehandlung der direkten Konkurrenten .........cccceviviviiiiiiiiinniicee,
12.1 Genugende Wettbewerbsneutralitat erforderlich.........cceevviiiiiiiiininninnnnns

12.2 Versicherungsbroker, Versicherungsagenten und
Versicherungsunternehmen als direkte Konkurrenten .......cccccooeevviiiineennne.

12.3 Sachlich nicht begriindete Schlechterstellung der
Versicherungsbroker insbesondere im Vergleich zu den
Versicherungsagenten ...........eceiiiiiiiiiiiniiic

12.4 Netquoting wirde umfassende Regulierung zulasten der
Versicherungsunternehmen erfordern ...

12.5 FAZit. i
SChlUSSTOLEEIUNG .. s



LITERATURVERZEICHNIS

Wo nicht anders angegeben, wird ein Werk mit dem Namen seines Autors bzw. seiner
Autorin zitiert.

AUER ANDREAS / MALINVERNI GIORGIO / HOTTELIER MICHEL: Droit constitutionel suisse, vol.
Il, Les droit fondamentaux, 2. A., Bern 2006

EHRENZELLER BERNHARD ET AL. (HRSG.): Die schweizerische Bundesverfassung, Kom-
mentar, 2. A., Zirich 2008 (zit. St. Galler Kommentar-AUTOR)

GAUCH PETER / SCHLUEP WALTER / SCHMID JORG: Schweizerisches Obligationenrecht All-
gemeiner Teil, Band |, 9. A., Ziirich 2008 (zit. GAUCH / SCHLUEP)

HAFELIN ULRICH / HALLER WALTER / KELLER HELEN: Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
7. A., Zirich 2008

HONSELL HEINRICH ET AL. (HRSG.): Basler Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Art. 1-529 OR, 4. A., Basel 2007 (zit. BSK OR I-AUTOR)

KASER SYBILLE / STUDER HELMUT: Versicherungsvermittlung, in: Jirg Waldmeier (Hrsg.),
Versicherungsaufsicht, Ziurich 2007, S. 285 ff.

KUHN MORITZ: Aufgaben und Entschadigung von Vermittlern beim Abschluss von Versi-
cherungsvertragen, HAVE 2007 S. 384 f.

KUHN MORITZ / MULLER-STUDER LUKA / ECKERT MARTIN: Privatversicherungsrecht, Unter
Mitberlcksichtigung des Haftpflicht- und Aufsichtsrechts, 2. A. Zirich 2002

MULLER JORG PAUL / SCHEFER MARKUS: Grundrechte in der Schweiz, Im Rahmen der Bun-
desverfassung, der EMRK und der UNO-Pakte, 4. A., Bern 2008

RHINOW RENE / SCHEFER MARKUS: Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. A., Basel 2009
RICHLI PAUL: Grundriss des schweizerischen Wirtschaftsverfassungsrechts, Bern 2007
SCHONBACHLER PATRICK: Wettbewerbsneutralitat staatlicher Massnahmen, Ziirich 1998

STUDER HELMUT: Die Rechtsstellung des Versicherungsbrokers in der Schweiz, Zirich
2000

VALLENDER KLAUS/ HETTICH PETER/ LEHNE JENS: Wirtschaftsfreiheit und begrenzte
Staatsverantwortung, Bern 2006

WEBER ROLF / UMBACH PATRICK: Versicherungsaufsichtsrecht, Bern 2006

Wyss MARTIN: Offentliche Interessen — Interessen der Offentlichkeit? Das 6ffentliche
Interesse im schweizerischen Staats- und Verwaltungsrecht, Bern 2001



Vi

MATERIALIEN UND WEITERE UNTERLAGEN

BIPAR: Response to Interim Report, Business Insurance Sector Inquiry by EC DG Com-
petition, Brissel 2007 (zit. BIPAR RESPONSE)

BOTSCHAFT zu einem Gesetz betreffend die Aufsicht liber Versicherungsunternehmen
(Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG) und zur Anderung des Bundesgesetzes (iber den
Versicherungsvertrag vom 9. Mai 2003, BBL 2003 S. 3789 ff. (zit. BOTSCHAFT VAG)

BOTSCHAFT liber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BBL 1996 | S. 1
ff. (zit. BOTSCHAFT BV)

EIDGENOSSISCHE BANKENKOMMISSION: Anreizsysteme und Interessenkonflikte beim Ver-
trieb von Finanzprodukten, August 2008 (zit. EBK-BERICHT VERTRIEBSVERGUTUNGEN)

EIDGENOSSISCHE BANKENKOMMISSION: Eckwerte zur Vermdgensverwaltung, September
2008 (zit. EBK-BERICHT ECKWERTE VERMOGENSVERWALTUNG)

ENTWURF eines Gesetzes zur Neuregelung des Versicherungsvermittlerrechts, Deut-
scher Bundestag Drucksache 16/1935 vom 23. Juni 2006 (ENTWURF NEUREGELUNG VER-
SICHERUNGSVERMITTLERRECHT)

EUROPEAN COMMISSION: Business insurance sector inquiry, Inquiry into the European
business insurance sector pursuant to Article 17 of Regulation 1/2003, Interim Report,
2007 (zit. EU INSURANCE INQUIRY)

EIDGENOSSISCHES FINANZDEPARTEMENT: Revision des Bundesgesetzes uber den Versi-
cherungsvertrag, Erlduternder Bericht zur Vernehmlassungsvorlage, neue Fassung
vom 24. Februar 2009 (zit. ERLAUTERNDER BERICHT E-VVG)

EIDGENOSSISCHES FINANZDEPARTEMENT: Entwurf zu einem Bundesgesetz liber den Versi-
cherungsvertrag vom 21. Januar 2009 (inkl. Teilrevision des Versicherungsaufsichts-
gesetzes) (zit. E-VVG und E-VAG)

FINMA: Eckwerte zur Vermodgensverwaltung (FINMA-Rundschreiben 09/1), vom 18.
Dezember 2008, in Kraft seit 1. Januar 2009

SIBA: Berufsbild Schweizerischer Versicherungsbroker und Code of Conduct vom 29.
Oktober 2008 (zit. SIBA BERUFSBILD UND CODE OF CONDUCT)



VI

ABKURZUNGSVERZEICHNIS

Abs.
Art.
AVO

BBl
BGBI
BGE
BIPAR

Botschaft
BV

BV

d-GewO

Durch-
fihrungs-
richtlinie
MiFID

d-Vers-
VermV

d-WGaG

Erlautern-
der Bericht
E-VVG

E-VAG

E-VVG

f./ ff.
FN

Absatz
Artikel

Verordnung vom 9. November 2005 tber die Beaufsichtigung von pri-
vaten Versicherungsunternehmen (Aufsichtsverordnung; SR 961.011)

Bundesblatt

(deutsches) Bundesgesetzblatt
Bundesgerichtsentscheid

Fédération Européene des Intermédiaires d’Assurances

Botschaft Giber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.
April 1999 (SR 101)

(deutsche) Gewerbeordnung in der Fassung der Bekanntmachung
vom 22. Februar 1999 (BGBL. | S. 202), zuletzt geandert durch Artikel 3
des Gesetzes vom 22. April 2009 (BGBL. | S. 818)

Richtlinie 2006/73/EG der Kommission vom 10. August 2006 zur
Durchfihrung der Richtlinie 2004/39/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates in Bezug auf die organisatorischen Anforderun-
gen an Wertpapierfirmen und die Bedingungen fur die Ausiibung ihrer
Tatigkeit sowie in Bezug auf die Definition bestimmter Begriffe fur die
Zwecke der genannten Richtlinie

(deutsche) Versicherungsvermittlungsverordnung vom 15. Mai 2007
(BGBL. | S. 733), gedndert durch die Verordnung vom 19. Dezember
2008 (BGBIL. I S. 2969)

(deutsches) Versicherungsvertragsgesetz vom 23. November 2007
(BGBL. | S. 2631), zuletzt gedndert durch Artikel 9 des Gesetzes vom
28. Mai 2008 (BGBL. | S. 874)

Erlduternder Bericht zur Vernehmlassungsvorlage Revision des Bun-
desgesetzes lUber den Versicherungsvertrag, neue Fassung vom 24.
Februar 2009

Teilrevision des Versicherungsaufsichtsgesetzes geméass Entwurf zu
einem Bundesgesetz Gber den Versicherungsvertrag vom 21. Januar
2009 (erarbeitet vom Eidgendssischen Finanzdepartement)

Entwurf zu einem Bundesgesetz tber den Versicherungsvertrag vom
21. Januar 2009 (erarbeitet vom Eidgendssischen Finanzdeparte-
ment)

folgende

Fussnote



Hrsg.
MiFID

OR

Rz
SIBA

SIBA
Berufsbild
und Code
of Conduct

SR

Vermittler-
richtlinie

VE-VAG

VE-WG

VAG

WG

VI

Herausgeber

Markets in Financial Instruments Directive = Richtlinie 2004/39/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21. April 2004 Gber
Markte flUr Finanzinstrumente

Bundesgesetz vom 30. Méarz 1911 betreffend die Ergédnzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht)
(SR 202)

Randziffer
Swiss Insurance Brokers Association

SIBA: Berufsbild Schweizerischer Versicherungsbroker und Code of
Conduct vom 29. Oktober 2008

Systematische Sammlung des Bundesrechts

Richtlinie 2002/92/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 9. Dezember 2002 tGber Versicherungsvermittlung

Teilrevision des Versicherungsaufsichtsgesetzes geméass Vorentwurf
fir ein neues Versicherungsvertragsgesetz vom 31. Juli 2006 (erarbei-
tet von einer vom Bundesrat eingesetzten Expertenkommission unter
der Leitung von Prof. Dr. Anton K. Schnyder)

Vorentwurf fir ein neues Versicherungsvertragsgesetz vom 31. Juli
2006 (erarbeitet von einer vom Bundesrat eingesetzten Experten-
kommission unter der Leitung von Prof. Dr. Anton K. Schnyder)

Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 betreffend die Aufsicht Uber
Versicherungsunternehmen  (Versicherungsaufsichtsgesetz; SR
961.01)

Bundesgesetz vom 2. April 1908 lber den Versicherungsvertrag (Ver-
sicherungsvertragsgesetz; SR 221.229.1)



Ausgangslage und Sachverhalt
Einleitung

Das Eidgendssische Finanzdepartement hat am 21. Januar 2009 einen Ent-
wurf fur ein totalrevidiertes Versicherungsvertragsgesetz vorgelegt (E-VVG).
Dieses soll das Bundesgesetz vom 2. April 1908 iiber den Versicherungsver-
trag' (VWG) ablésen.

Der E-VVG sieht gleichzeitig vor, eine Reihe von Bestimmungen des geltenden
Bundesgesetzes vom 17. Dezember 2004 betreffend die Aufsicht iber Versi-
cherungsunternehmern’ (VAG) zu andern. Vorgeschlagen wird also auch eine
Teilrevision des VAG (E-VAG).

Der E-VVG enthélt ein eigenes Kapitel Uber die Versicherungsvermittlung (9.
Kapitel; Art. 67-71 E-VVG). Darin werden Regeln fiir Versicherungsmakler (Art.
67-69 E-VVG) und Versicherungsagenten (Art. 70-71 E-VVG) aufgestellt. Im
geltenden VVG finden sich mit Ausnahme von Art. 34 VVG keine entsprechen-
den Bestimmungen.

Art. 68 E-VVG enthalt fur Versicherungsmakler (Versicherungsbrokers) eine
Entschadigungsordnung, die zwingender Natur ist (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Anhang
1 Ziff. 1 E-VVQG), soweit nicht Grossrisiken betroffen sind (Art. 2 Abs. 3 E-
VWG).* Durch Art. 45 Abs. 1% und 1*" E-VAG sollen zudem neue aufsichts-
rechtliche Informationspflichten verankert werden, die sich direkt auf die
Entschadigungsordnung beziehen.

Gegenstand dieses Gutachtens ist die Frage, ob die — im umfassenden Sinne
verstandene — Entschadigungsordnung fiir Versicherungsmakler geméass Art.
68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-VAG mit der verfassungsrechtlich
garantierten Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) vereinbar ist.

Im Sinne einer Sachverhaltsdarstellung werden im Folgenden die typischen
Dienstleistungen und das Ubliche Entschadigungssystem der Versicherungs-
broker aufgezeigt. Danach wird das geltende Recht der Versicherungsbroker
skizziert. Schliesslich wird die vorgeschlagene Entschadigungsordnung ge-
méss Art. 68 E-VVG Art. 45 Abs. 1°° und 1*" E-VAG dargestellt.

SR 221.229.1.

SR 961.01.

Vgl. zur Terminologie, die in diesem Gutachten gebraucht wird, Rz 7 f.

Zu beachten ist aber, dass Art. 45 Abs. 1% und 1% E-VAG Unklarheiten schafft, soweit die
Ausnahmeregelung fiir Grossrisiken Art. 68 E-VVG betrifft. Vgl. hierzu Rz 103 ff.
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2.1

2.2

Dienstleistungen und Entschadigung der Versicherungsbroker

Terminologie: Versicherungsmakler, Versicherungsbroker, ungebundene Ver-
sicherungsvermittler

Der Entwurf verwendet in Art. 67-69 E-VVG sowie Art. 45 E-VAG die Bezeich-
nung ,Versicherungsmakler“. Diese Bezeichnung ist in der Praxis nicht b-
lich. In der Praxis wird vielmehr von Versicherungsbrokern gesprochen,’ wes-
halb nachfolgend diesem ublichen Sprachgebrauch gefolgt wird.

Alternativ werden die Versicherungsbroker als ungebundene Versicherungs-
vermittler bezeichnet. Diese Bezeichnung ist aus Art. 43 Abs. 1 VAG abgelei-
tet und hat sich im Aufsichtsrecht bzw. der Aufsichtspraxis eingebirgert.® Im
Gegensatz dazu werden Versicherungsagenten als gebundene Versiche-
rungsvermittler bezeichnet.

Typische Dienstleistungen der Versicherungsbroker

Die folgenden Dienstleistungen erachtet die Swiss Insurance Brokers Associ-
ation (SIBA), der Verband der Schweizer Versicherungsbroker, als typisch fir
die Tatigkeit der Versicherungsbroker:’

»Risikoanalyse:

Die Risikoanalyse ist meist der Auftakt der Zusammenarbeit mit einem Versi-
cherungsbroker. Dabei prift der Versicherungsbroker unter Beriicksichtigung
aller Gegebenheiten, welche Risiken abgedeckt werden kénnen und ob ein Ver-
sicherungsabschluss im konkreten Fall die richtige Lésung darstellt. Ziel der
Analyse ist es, versicherbare Risiken zu erkennen und zu bewerten. Der Versi-
cherungsbroker gibt Empfehlungen ab, welche Risiken vermieden oder redu-
ziert werden kénnen. Schliesslich legt der Kunde fest, in welchem Umfang Ri-
siken selber getragen bzw. auf einen Dritten Ubertragen werden.

Festlegung Risiko-, Versicherungs- und Vorsorgepolitik

Der Versicherungsbroker legt zusammen mit dem Kunden, basierend auf der
Risikoanalyse und der Risikofahigkeit, die zuklnftige Risiko-, Versicherungs-
und Vorsorgepolitik fest.

® Vgl. z.B. das SIBA BERUFsBILD UND CoDE oF CoNDUCT, wo ausschliesslich der Begriff Versiche-

rungsbroker verwendet wird. Vgl. auch STUDER, S. 12.

Vgl. z.B. www.finma.ch, Verzeichnis ,Beaufsichtigte®, Unterverzeichnis ,Versicherungs-
vermittler®.

Diese Darstellung ist dem SIBA BERUFSBILD UND CoDE OF CoNDUCT vom 29. Oktober 2008, Ziff. 3
(Rz 21-30) entnommen; das Layout wurde leicht angepasst. Vgl. zu den typischen Aufgaben
des Versicherungsbrokers auch STUDER, S. 43 ff., sowie KUHN / MULLER / ECKERT, S. 130.
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Umsetzung der Risiko-, Versicherungs- und Vorsorgepolitik

Der Versicherungsbroker formuliert im Auftrag des Kunden Anforderungen an
die Versicherungslésungen. Er vermittelt den Abschluss bei geeigneten Versi-
cherern auf dem nationalen und gegebenenfalls auf dem internationalen
Markt.

Vertragsgestaltung: Der Versicherungsbroker beeinflusst die konkrete Ver-
tragsgestaltung und Versicherungsbedingungen zur optimalen Erfullung der
Kundenbediirfnisse. Er weist den Kunden auf die Folgen unzureichender Versi-
cherungsdeckungen bzw. -summen und von Deckungslicken hin.

Auswahl eines geeigneten Versicherers: Der Versicherungsbroker untersucht
den Versicherungsmarkt und strebt die bestmdgliche Abdeckung der Angebote
fir die zu versichernden Risiken an. Er holt bei verschiedenen Versicherern An-
gebote ein, prift und vergleicht diese miteinander. Dabei darf er fir den Ver-
tragsabschluss nur von der Aufsichtsbehérde zugelassene Versicherer emp-
fehlen. Der Versicherungsbroker berlicksichtigt bei der Auswahl des Versiche-
rers insbesondere die im Markt bekannten aktuellen Informationen hinsichtlich
Bonitat, Qualitat der Dienstleistungen und der Schadenerledigungskompetenz
der verschiedenen Anbieter.

Abschluss des Versicherungsvertrages: Mit einer Vollmacht des Kunden kann
der Versicherungsbroker im Namen des Kunden Vertrage abschliessen, dndern
oder kiindigen.

Priifung von Deckungsbestdtigung und Police: Der Versicherungsbroker prift
den Inhalt der Schriftsticke und vergewissert sich, dass der dokumentierte
Vertragsinhalt mit den zuvor getroffenen Absprachen tbereinstimmt.

Laufende Betreuung

Wird der Versicherungsbroker mit der Verwaltung und Betreuung der Versiche-
rungsvertrage beauftragt, entlastet er den Kunden weitgehend von zeitrauben-
den Abwicklungs- und Verwaltungsarbeiten. Sein besonderes Augenmerk gilt
der laufenden Anpassung des Versicherungsschutzes an gesetzliche Vorgaben
und veranderte Risiko- und Marktverhaltnisse.

Die Betreuung durch den Versicherungsbroker kann im Rahmen seines Auftra-

ges folgende Aufgaben umfassen:

- Beobachtung von Verdnderungen des Risikos (in der Person des Kunden,
seiner Versicherungsbedirfnisse, Neuanschaffungen, Wertsteigerungen,
Akquisitionen, Verkauf von Unternehmensteilen etc.) und Beratung Uber
die notwendige Anpassung des Versicherungsschutzes;

- Vergleich der bestehenden Deckung mit neuen Angeboten im Markt (andere
Deckungskonzepte, neue Versicherer, Pramienveranderungen etc.);

- Beratung (ev. extern) uber Sicherheits- und Schadenverhiitungs-
Massnahmen;

- Erstellen von Entscheidungsgrundlagen fiir die Fortsetzung oder Anderung
von Vertragen;

- Uberwachung von Fristen;

- Beobachtung der Solvabilitat bzw. Solvenz und Bonitat der Versicherer;

- Periodische Berichterstattung tber das aktuelle Risikofinanzierungskon-
zept unter Einbezug der Schadenstatistik;

- Erstellen von Policenibersichten und Versicherungshandbiichern;

- Prifung der Pramien- und Uberschussabrechnungen.
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Schadenbegleitung

Die Begleitung des Kunden im Schadenfall kann eine weitere wichtige Aufgabe
des Versicherungsbrokers sein. In diesem Fall unterstiitzt er den Kunden je
nach Vereinbarung bei der Geltendmachung seines Versicherungsanspruchs.
Er nimmt an Verhandlungen mit dem Versicherer teil, sucht bei Bedarf Sach-
verstandige aus und bietet administrative Hilfe bis zur Erledigung des Scha-
dens an.”

Ubliches Entschadigungssystem der Versicherungsbroker (Courtagensystem)

Der Versicherungsbroker erbringt seine Dienstleistungen zugunsten des Ver-
sicherungsnehmers gegen Entgelt.®

Zwar werden Versicherungsbroker in der Regel nicht direkt durch die Versi-
cherungsnehmer entschadigt. Hingegen erfolgt eine indirekte Entschadigung,
indem die Versicherungsbroker regelméssig einen Anteil an den Versiche-
rungspramien erhalten, welche der Versicherungsnehmer zahlt. Dieser Anteil
wird den Versicherungsbrokern durch die Versicherer ausgerichtet bzw. ab-
gerechnet.

Der SIBA beschreibt dieses Entschadigungssystem im S/BA Berufsbild und
Code of Conductvom 29. Oktober 2008 folgendermassen:

»Die Entschéadigung des Versicherungsbrokers bildet Teil der Versicherungs-
pramie bzw. ist in diese als Bestandteil der Kosten eingerechnet; die Auszah-
lung erfolgt durch den Versicherer an den Versicherungsbroker.“9

»Die Entschadigung des Versicherungsbrokers fiir seinen Einsatz im Interesse
des Versicherungsnehmers umfasst in der Regel einen bestimmten Prozent-
satz der Versicherungspramien, Spareinlagen oder Versicherungssummen. lhre
Hoéhe wird in aller Regel in der Zusammenarbeitsvereinbarung mit dem Versi-
cherer festgelegt.“10

In einer Sektoruntersuchung Uber die Geschéaftsversicherung aus dem Jahr
2007 hielt die EU-Kommission fest:

“The traditional form of remuneration for intermediaries has been commis-
sions [...]. Commissions are payments made by insurers (or reinsurers) to in-
termediaries where the amount payable is fixed as a percentage of the pre-
mium for the policy placed, including any subsequent additional revenues from
the adjustment of premiums following the original placement. The insurance
premium paid by the insured party consists, in this case, of the actual price for
obtaining coverage of the risk as well as the fee for the mediation services, as
both are bundled together.“"

8
9
10
11

STUDER, S 49 f. und S. 94; KUHN / MULLER / ECKERT, S. 130.
SIBA Berufsbild und Code of Conduct, Rz 58.

SIBA Berufsbild und Code of Conduct, Rz 60.

EU INSURANCE INQUIRY, S. 115, Ziff. 3.1.
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Beim beschriebenen Entschéadigungsmechanismus handelt es sich um das
von den schweizerischen Versicherungsbrokern Ublicherweise verwendete
Entschéadigungssystem. Im Folgenden wird es als Courtagensystem bzw.
Courtagenmodell bezeichnet.

Nur ausnahmsweise erbringen die Versicherungsbroker ihre Dienstleistungen
gegen eine direkte Entschadigung durch den Versicherungsnehmer, z.B. auf-
grund eines Stundenhonorars. Ein solches Entschadigungssystem wird im
Folgenden als Direktentschadigungssystem bzw. -modell bezeichnet.

Geltendes Recht der Versicherungsvermittler

Die Versicherungsvermittler unterstehen einem speziellen Aufsichtsregime,
das in Art. 40-45 VAG (,4. Kapitel: Versicherungsvermittler und Versiche-
rungsvermittlerinnen®) verankert ist."

Die Versicherungsbroker sind von diesen Aufsichtsregeln erfasst, da sie auf-
grund ihrer Tatigkeit Versicherungsvermittler i.S.v. Art. 40 VAG sind. Art. 40
VAG lautet:

»versicherungsvermittler und -vermittlerinnen sind, unabhéangig von ihrer Be-
zeichnung, Personen, die im Interesse von Versicherungsunternehmen oder
anderen Personen Versicherungsvertréage anbieten oder abschliessen.

Als ungebundene Versicherungsvermittler sind die Versicherungsbroker ver-
pflichtet, sich in das von der FINMA geflihrte Vermittlerregister eintragen zu
lassen (Art. 43 Abs. 1 VAG). Die gebundenen Versicherungsvermittler (Agenten
etc.) haben das Recht, aber nicht die Pflicht, sich eintragen zu lassen (Art. 43
Abs. 2 VAG). Der Eintrag setzt fiir alle Versicherungsvermittler, ob gebunden
oder ungebunden, den Nachweis ausreichender beruflicher Qualifikationen
und eine ausreichende Berufshaftpflichtversicherung voraus (Art. 44 VAG).
Das Vermittlerregister ist 6ffentlich (Art. 42 Abs. 2 VAG).

Wie alle anderen Versicherungsvermittler muss auch der Versicherungsbro-
ker beim ersten Kundenkontakt die folgenden Informationspflichten erfiillen
(Art. 45 Abs. 1 und 2 VAG):

»Art. 45 VAG: Informationspflicht

' Sobald Vermittler und Vermittlerinnen mit Versicherten Kontakt aufnehmen,
missen sie diese mindestens Uber Folgendes informieren:

a. ihre Identitdt und ihre Adresse;

b.ob die von ihnen in einem bestimmten Versicherungszweig angebotenen
Versicherungsdeckungen von einem einzigen oder von mehreren Versiche-

12 Vgl. zum geltenden Versicherungsrecht KASER / STUDER, S. 293 ff., WEBER/ UMBACH, § 10 Rz

4fF,
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rungsunternehmen stammen und um welche Versicherungsunternehmen es
sich handelt;

c. ihre Vertragsbeziehungen mit den Versicherungsunternehmen, fiir die sie t4-
tig sind, sowie die Namen dieser Unternehmen;

d. die Person, die fir Nachlassigkeit, Fehler oder unrichtige Auskiinfte im Zu-
sammenhang mit ihrer Vermittlungstatigkeit haftbar gemacht werden kann;

e. die Bearbeitung der Personendaten, insbesondere Ziel, Umfang und Emp-
fanger der Daten sowie deren Aufbewahrung.

% Die Informationen nach Absatz 1 sind auf einem dauerhaften und fir die Ver-
sicherten zugénglichen Tréager abzugeben.*”

Andern die informationspflichtigen Tatsachen, so hat der Versicherungsver-
mittler dem Versicherungsnehmer diese Anderungen mitzuteilen (Art. 190 der
Verordnung vom 9. November 2005 iiber die Beaufsichtigung von privaten
Versicherungsunternehmen [AVO]™).

Das Aufsichtsrecht unterwirft die Versicherungsvermittler also Zulassungs-
vorschriften (Qualifikationsnachweis; Nachweis einer Berufshaftpflichtversi-
cherung) und verpflichtet sie zur Transparenz (Registereintrag; Informations-
pflichten).

In privatrechtlicher Hinsicht wurden fiir die Versicherungsbroker keine Son-
dervorschriften erlassen.” Fiir das vertragliche Verhéaltnis zwischen einem
Versicherungsbroker und seinem Kunden ist das allgemeine Schuldrecht
massgebend. Die Brokervereinbarung lasst sich nicht unter einen oder meh-
rere der gesetzlich geregelten Vertragstypen subsumieren. Bei der Broker-
vereinbarung handelt es sich vielmehr um einen Innominatvertrag.” Im Ge-
gensatz dazu besteht zwischen den gebundenen Versicherungsvermittlern
und den Versicherungsunternehmen regelméssig ein Agenturvertrag, Arbeits-
vertrag, Handelsreisendenvertrag oder Auftrag.'

Das geltende Recht kennt demnach keine speziell fir Versicherungsbroker
erlassenen Entschadigungsregeln.

Damit stimmt das schweizerische Recht mit der Richtlinie 2002/92/EG des
Europédischen Parlaments und des Rates vom 9. Dezember 2002 iber Versi-
cherungsvermittlung (Vermittlerrichtlinie) tGberein, das ebenfalls keine Ent-
schadigungsregelung enthalt.

SR 961.011.

Art. 34 VWG (Marginalie ,Verantwortlichkeit des Versicherers fiir seine Vermittler) ist auf
Versicherungsagenten zugeschnitten. Art. 34 VVG lautet: ,,Gegenliber dem Versicherungs-
nehmer hat der Versicherer fur das Verhalten seines Vermittlers wie fir sein eigenes einzu-
stehen.”

Ausfuhrlich STUDER, S. 60 ff., sowie insbesondere S. 86 ff. und S. 210. Vgl. auch KuHuN / MUL-
LER / ECKERT, S. 130.

Kuhn / Miller / Eckert, S. 123.
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Entwurf zu einem Bundesgesetz liber den Versicherungsvertrag vom 21. Ja-
nuar 2009 (E-VVG), inkl. Teilrevision VAG (E-VAG)

Der Entwurf regelt in Kapitel 9 die Versicherungsvermittlung. Der 1. Abschnitt
des Kapitels 9 befasst sich mit dem ,Versicherungsmakler“ (Art. 67-69 E-
VVG). Der 2. Abschnitt des Kapitels 9 befasst sich mit dem ,Versicherungs-
agenten“ (Art. 70-71 E-VVG).

Der Abschnitt tUber Versicherungsmakler enthélt Bestimmungen Uber die
Aufgaben (Art. 67 E-VVG), die Entschadigung (Art. 68 E-VVG) sowie die Vertre-
tung und Haftung (Art. 69 VVG). Von Interesse sind vorliegend insbesondere
Art. 67 E-VVG und Art. 68 E-VVG.

Art. 67 E-VVG (Marginalie ,,Aufgaben®) lautet:

,,1 Versicherungsmaklerinnen und Versicherungsmakler stehen in einem Treue-
verhaltnis zu den Kundinnen und Kunden und handeln in deren Interesse.

% Sie sind verpflichtet, ihren Rat auf die Untersuchung einer hinreichenden Zahl
von auf dem Markt angebotenen Vertragen zu stiitzen und eine fachkundige
Empfehlung abzugeben, welcher Vertrag geeignet ist, die Bediirfnisse der Kun-
din oder des Kunden zu erfiillen.

® Sie halten die von ihnen erhobenen Bediirfnisse der Kundinnen und Kunden
sowie die Grinde fir jeden Rat schriftlich fest, den sie ihnen zu einem be-
stimmten Versicherungsprodukt erteilen.”

Gemass Art. 2 Abs. 2 i.V.m. Anhang 1 Ziff. 2 E-VVG darf diese Bestimmung
nicht zu Ungunsten der versicherten Person abgeédndert werden (halbzwin-
gendes Recht).

Art. 67 E-VVG (Marginalie ,Entschadigung®) lautet:

' Die Versicherungsnehmerinnen und Versicherungsnehmer entschadigen die
Versicherungsmaklerinnen und Versicherungsmakler fir ihre Vermittlungsta-
tigkeit.

? Die Versicherungsmaklerinnen und Versicherungsmakler erstatten den Versi-
cherungsnehmerinnen und Versicherungsnehmern die ihnen vom Versiche-
rungsunternehmen zugekommenen Leistungen wie Provisionen, Superprovisi-
onen und andere geldwerte Vorteile, die direkt oder indirekt mit dem vermittel-
ten Vertrag zusammenhéngen.

% Auf die Erfiillung der Herausgabepflicht kann die Versicherungsnehmerin oder
der Versicherungsnehmer nur so weit verzichten, wie die Leistungen nach Ab-
satz 2 erflllungshalber an die Entschadigung angerechnet werden. Der Ver-
zicht ist schriftlich zu erklaren.”

Geméss Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Anhang 1 Ziff. 1 E-VVG ist diese Bestimmung
zwingend.

Im Versicherungsaufsichtsgesetz soll die geltende Informationspflicht ge-
mass Art. 45 VAG folgendermassen gedndert bzw. ergénzt werden (Art. 45 E-
VAG):
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. Sobald eine Versicherungsvermittlerin oder ein Versicherungsvermittler mit
einer Versicherungsnehmerin oder einem Versicherungsnehmer Kontakt auf-
nimmt, muss sie oder er die betreffende Person mindestens iiber Folgendes in-
formieren: ...

f. ob sie als Versicherungsmaklerin oder als Versicherungsagentin bezie-
hungsweise er als Versicherungsmakler oder Versicherungsagent tatig ist; und
g. ob sie oder er im Register eingetragen ist.

'®'s Die Versicherungsmaklerin oder der Versicherungsmakler muss zudem tiber
die Weitergabepflicht nach Artikel 68 Absatz 2 des Bundesgesetzes vom ...
Uber den Versicherungsvertrag und die Voraussetzungen informieren, unter

denen auf die Weitergabe verzichtet werden kann.

" Erhalt die Versicherungsmaklerin oder der Versicherungsmakler eine Leis-

tung nach Artikel 68 Absatz 2 des Bundesgesetzes vom ... Gber den Versiche-
rungsvertrag, so muss sie oder er die Versicherungsnehmerin oder den Versi-
cherungsnehmer vollstandig und wahrheitsgetreu tber deren Art, H6he und
Berechnung informieren.

? Die Informationen nach den Absatzen 1-1*' sind auf einem dauerhaften und
fir die Versicherungsnehmerinnen und Versicherungsnehmer zugéanglichen Da-
tentrager abzugeben.”

Als 6ffentlich-rechtliche Norm ist diese Bestimmung zwingender Natur.

Geméss Art. 2 Abs. 3 E-VVG gelten die zwingenden und halbzwingenden Be-
stimmungen des E-VVG fir die Versicherung von Grossrisiken i.S.v. Art. 124
Abs. 6 E-VVG als dispositiv. Inwieweit diese Ausnahme fiir die Entschadi-
gungsordnung gemass Art. 68 E-VVG gilt, ist jedoch angesichts des fir Art. 2
Abs. 1/2 geltend gemachten Regelungszwecks und der engen Verzahnung mit
Art. 45 E-VAG nicht eindeutig. Dieser Frage wird im Rahmen der Begutach-
tung nachgegangen."’

Werden die Bestimmungen fir die Versicherungsmakler mit denjenigen tber
die Versicherungsagenten verglichen, so fallt auf, dass flr die Versicherungs-
agenten einzig Bestimmungen (iber die Aufgaben (Art. 70 E-VVG) sowie Ver-
tretung und Haftung (Art. 71 VVG) erlassen werden sollen. Eine Entschadi-
gungsregelung analog Art. 68 E-VVG ist dagegen nicht vorgesehen.

' vgl. Rz 103 ff.
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Gutachtensfrage

Die Gutachtensfrage lautet: Ist die zwingende Entschadigungsordnung fir
Versicherungsbroker gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1% E-
VAG mit der verfassungsrechtlich garantierten Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)
vereinbar?

Zusammenfassung
Einleitung

Die Begutachtung hat ergeben, dass die zwingende Entschadigungsordnung
gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-VAG die Wirtschafts-
freiheit (Art. 27 BV) verletzt und damit verfassungswidrig ist. Nachfolgend
werden die Gutachtensergebnisse zusammengefasst.

Als grundsatzwidrige Massnahme fehlt es der zwingenden Entschadigungs-
ordnung an einer ausdricklichen verfassungsmassigen Grundlage. Beziglich
bestimmter Regelungsgehalte ist sie zu wenig bestimmt. Es fehlt ihr zudem
am ausreichenden 6ffentlichen Interesse. Schliesslich ist sie unverhaltnis-
massig und missachtet das Gleichbehandlungsgebot unter Konkurrenten.

Vertragsfreiheit der Versicherungsbroker und deren Kunden tangiert

Die zwingende Entschadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45
Abs. 1°° und 1" E-VAG (die ,,Entschadigungsordnung®) tangiert die Vertrags-
freiheit der Versicherungsbroker und deren Kunden (Versicherungsnehmer).
Die Vertragsfreiheit ist als Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit verfassungs-
rechtlich geschiitzt."

Die zwingende Entschadigungsordnung schrankt die Versicherungsbroker —
und damit auch deren Kunden — insbesondere in ihrer Freiheit ein, privatau-
tonom Uber die Entschadigung der Brokerdienstleistungen zu entscheiden.
An die Stelle einer freiheitlichen Entschadigungsordnung sollen zwingende
Regeln treten.

Zwingender Charakter der Entschéadigungsordnung

Die Entschadigungsordnung ist zwingender Natur. Fur Art. 68 E-VVG ergibt
sich der zwingende Charakter ausdriicklich aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Anhang 1

'® vgl. ausfiihrlich Rz 92 ff. und Rz 117 ff.
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Ziff. 1 E-VVG. Aufgrund ihrer &6ffentlich-rechtlichen Natur sind auch Art. 45
1% und 1" E-VAG zwingend.

Geméss Art. 2 Abs. 3 E-VVG gelten die zwingenden und halbzwingenden Be-
stimmungen fur die Versicherung von Grossrisiken i.S.v. Art. 124 Abs. 6 E-VVG
als dispositiv. Mit Bezug auf die Entschadigungsordnung von Art. 68 E-VVG
schaffen jedoch Art. 45 Abs. 17 und 1*" E-VAG Unklarheiten, was den dispo-
sitiven Charakter dieser Bestimmung hinsichtlich Grossrisiken betrifft."

Grundsatzwidrige Massnahme ohne ausdriickliche verfassungsméssige
Grundlage

Die Wirtschaftsfreiheit darf nur durch grundsatzkonforme Massnahmen be-
schrankt werden. Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit sind
dagegen nur zuldssig, wenn sie in der Bundesverfassung vorgesehen sind
(Art. 94 Abs. 4 BV).

Die zwingende Entschadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45
Abs. 1° und 1"" E-VAG ist eine grundsatzwidrige Massnahme ohne ausdriick-
liche verfassungsmassige Grundlage. Damit verstdsst sie gegen die Wirt-
schaftsfreiheit.”

Die Entschadigungsordnung schreibt den Versicherungsbrokern ein Entsché-
digungsregime vor, das die direkte Entschadigung durch den Versicherungs-
nehmer als Regelfall vorsieht (Art. 68 Abs. 1 E-VVG), beispielsweise durch die
Vereinbarung von Stundenhonoraren (Direktentschadigungsmodell).

Art. 68 Abs. 1 greift damit in massiver Weise in die heutige Entschadigungs-
praxis ein, die auf dem Courtagensystem beruht. Das Courtagensystem, das
offenbar einem Bedirfnis der Kunden entsprich (sonst hatte es sich kaum im
Markt durchgesetzt), ist ein Grundpfeiler des Geschaftsmodells der Versiche-
rungsbroker.

Der Entwurf duldet das Courtagenmodell nur noch unter strengen Vorausset-
zungen. Auch wenn in einer konkreten Kundenbeziehung die Entschadigung
via Courtage erfolgen soll, muss der Versicherungsbroker seinem Kunden
formell ein Honorar verrechnen. Nur so ist es zulassig, dass der Kunde auf die
Herausgabe der Courtage verzichten und die Courtage ,erfillungshalber an
die Entschadigung angerechnet“ werden kann (Art. 68 Abs. 3 E-VVG). Dem
Courtagenmodell wird damit gleichsam das Direktentschadigungsmodell
ubergestilpt.

19
20

Vgl. ausfihrlich Rz 103 ff.
Vgl. ausfiihrlich Rz 129 ff.
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Entscheidet sich ein Versicherungsbroker infolge der neuen Regulierung, auf
das Direktentschadigungsmodell i.S.v. Art. 68 Abs. 1 E-VVG umzusteigen,
wird dadurch seine Dienstleistung verteuert. Zuzuglich zur Versicherungs-
pramie, durch welche bisher auch die Dienste des Versicherungsbrokers ab-
gegolten werden, muss der Kunde ein Honorar bezahlen.

Will ein Versicherungsbroker am Courtagenmodell festhalten, so erleidet er
dadurch ebenfalls Wettbewerbsnachteile. Trotz dem Courtagenmodell muss
der Versicherungsbroker fiir jeden einzelnen Kunden ein Honorarabrech-
nungssystem einrichten und unterhalten, wo dies bisher nicht nétig war und
das letztlich einzig dem formellen Zweck von Art. 68 Abs. 3 E-VVG dient. Dies
ist administrativ aufwandig, verursacht zusatzliche Kosten und ist den Kun-
den schwer zu vermitteln.

Diese Auswirkungen beeintrachtigen das Geschaftsmodell der Versiche-
rungsbroker in einem zentralen Aspekt. Davon profitiert die Konkurrenz der
Versicherungsbroker, namentlich die Versicherungsagenten. Fur sie sieht der
E-VVG bzw. E-VAG jedenfalls keine Bestimmungen Uber die Entschadigung
vor, die vergleichbare Wettbewerbsnachteile nach sich ziehen. Durch die
Schwachung der Versicherungsbroker sinkt gleichzeitig die Wettbewerbsin-
tensitat im Markt fur Versicherungsdienstleistungen.

Damit geht die Entschadigungsordnung tber eine blosse Ordnungsvorschrift
hinaus, die als Nebeneffekt Wettbewerbswirkungen zeitigt. Vielmehr ist die
Entschadigungsordnung eine grundsatzwidrige Massnahme, d.h. eine Mass-
nahme, die sie sich "gegen den Wettbewerb richtet" (Art. 94 Abs. 4 BV).

Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit sind nur zulédssig, wenn
sie in der Bundesverfassung vorgesehen sind (Art. 94 Abs. 4 BV). Der Entwurf
stitzt sich aber nicht auf eine Kompetenznorm, welche eine solche Abwei-
chung ausdriicklich erlaubt. Mangels Verfassungsvorbehalt ist die zwingende
Entschadigungsordnung damit verfassungswidrig.

Gesetzliche Grundlage: Geniligende Bestimmtheit zweifelhaft

Beschrankungen der Wirtschaftsfreiheit missen auf einer geniigenden ge-
setzlichen Grundlage beruhen (Art. 36 Abs. 1 BV). Um dem Erfordernis der ge-
setzlichen Grundlage zu geniigen, muss eine Norm u.a. geniigend bestimmt
sein.

Mit der offenen Formulierung von Art. 68 Abs. 2 E-VVG, der sowohl fir das Di-
rektentschadigungsmodell als auch fir das Courtagenmodell von zentraler
Bedeutung ist, nimmt der Entwurf aber in Kauf, dass die Versicherungsbroker
systematisch falsch kalkulieren, was gravierende 6konomische Auswirkun-
gen haben kann.
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Es ist damit zweifelhaft, ob Art. 68 Abs. 2 E-VVG so prazise formuliert ist,
dass ein Versicherungsbroker sein Verhalten nach dieser Bestimmung richten
und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umstanden ent-
sprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann.?'

Kein ausreichendes offentliches Interesse

Beschrankungen der Wirtschaftsfreiheit missen durch ein 6ffentlichen Inte-
resse gerechtfertigt sein (Art. 36 Abs. 2 BV).

Der Kundenschutz ist jedoch mit Bezug auf die zwingende Entschadigungs-
ordnung kein ausreichendes 6ffentliches Interesse.”” Ohnehin fragt sich, ob
eine Entschadigungsordnung, die den Kunden die Wahlfreiheit nimmt und
den bisherigen Kundenpraferenzen zuwiderléauft, iberhaupt im Kundeninte-
resse sein kann.”

Die Konstruktion von Art. 68 E-VVG offenbart ein Misstrauen gegenliber dem
Courtagenmodell. Das Courtagenmodell soll durch das Direktentschadi-
gungsmodell ersetzt werden (Art. 68 Abs. 1 und 2 E-VVG) oder nur noch im
Rahmen des Direktentschadigungsmodells Platz finden (Art. 68 Abs. 3 E-
WG).

Den Versicherungsbrokern wird wohl unterstellt, dass sie den Versicherer
oder die Versicherungsdeckung nicht anhand der Bedirfnisse des Kunden
auswahlen bzw. empfehlen, sondern anhand der Héhe der Courtage (Interes-
senkonflikt). Der Erlauternde Bericht zur Vernehmlassungsvorlage benennt
allerdings weder ein abstraktes Missbrauchspotential noch konkrete Miss-
brauchsfalle. Blosse Vermutungen reichen aber nicht aus, um ein 6ffentliches
Interesse an einer umfassenden zwingenden Entschadigungsordnung zu be-
grinden.

Gemass Erlauterndem Bericht ,knlUpft“ Art. 68 E-VVG an den Bundesge-
richtsentscheid BGE 132 Il 460 "an". BGE 132 IIl 460 betraf jedoch keine Bro-
kervereinbarung, sondern die auftragsrechtliche Herausgabepflicht eines un-
abhangigen Vermdégensverwalters. Die Doppelentschadigungsproblematik,
die BGE 132 IIl 460 zugrunde lag, ist bei Versicherungsbrokern in der Regel
nicht gegeben. Im Gegensatz zu den unabhéngigen Vermdégensverwaltern be-
ziehen Versicherungsbrokern unter dem Courtagenmodell regelméssig kein
zuséatzliches, direktes Honorar von ihren Kunden.

Auch der européische und der deutsche Gesetzgeber sahen keine Notwen-
digkeit, die Entschadigung der Versicherungsbroker aus Kundenschutzgriin-

21
22
23

Vgl. ausfihrlich Rz 196 ff.
Vgl. ausfiihrlich Rz 218 ff.
Vgl. hierzu 61 ff., mit weiteren Verweisen.
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den besonders zu regeln. Damit bestatigen diese beide Rechtsordnungen,
dass an der vorgeschlagenen Entschadigungsregelung keines ausreichendes
offentliches Interesse besteht.

Entschadigungsordnung ist unverhéltnisméassig
Nicht geeignet

Beschrankungen der Wirtschaftsfreiheit miissen verhaltnismassig sein (Art.
36 Abs. 3 BV). Verhéaltnisméssig ist eine Massnahme nur, wenn sie geeignet
ist, den verfolgten Zweck zu erreichen. Dies ist bei der zwingenden Entschéa-
digungsordnung nicht der Fall.**

Der Entwurf geht offenbar davon aus, dass das Kundeninteresse durch das
Direktentschadigungsmodell besser gewahrt wird als durch das Courtagen-
modell.

Der Entwurf verkennt damit, dass dem Kunden mit dem Direktentschéadi-
gungsmodell ein Kostenrisiko Uberbunden wird, insbesondere wenn eine Ab-
rechnung nach Aufwand erfolgt. Der Aufwand fir die Kundenbetreuung ist im
vornherein schwer abzuschéatzen. Beim Courtagenmodell hat der Kunde da-
gegen Kostensicherheit. Unabhéangig davon, wie gross der Aufwand des Ver-
sicherungsbrokers ist, hat der Kunde einzig die Versicherungspramie zu be-
zahlen.

Indem er das Direktentschadigungsmodell als Grundsatz vorschreibt (Art. 68
Abs. 1 E-VVG) und das Courtagensystem nur noch im Rahmen des Direktent-
schadigungsmodells erlaubt (Art. 68 Abs. 3 E-VVG), besagt der Entwurf wei-
ter, dass die Kunden im freien Markt die falsche Entschadigungsart bevorzu-
gen und daher deren Wahlfreiheit eingeschrankt werden muss. Es ist zweifel-
haft, ob die Kunden diese Bevormundung begrissen.

Voraussehbare Folge der zwingenden Entschadigungsordnung ist zudem,
dass die Wettbewerbsstellung der (dem Kundeninteresse verpflichteten) Ver-
sicherungsbroker geschwacht und diejenige der (an die Versicherer gebunde-
nen) Versicherungsagenten gestarkt wird. Dies ist kaum im Kundeninteresse.

Damit ist die zwingende Entschadigungsordnung nicht zum Kundenschutz
geeignet. Das Gegenteil trifft zu.

% vgl. ausfiihrlich Rz 272 ff.
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Nicht erforderlich

Verhaltnismassig ist eine Massnahme zudem nur, wenn sie erforderlich ist.
Eine Massnahme hat zu unterbleiben, wenn eine gleich geeignete, aber mil-
dere Massnahme fiir den angestrebten Zweck ausreichen wirde.

Die zwingende Entschadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45
Abs. 1°® und 1™ E-VAG ist nicht erforderlich.”

Bereits das geltende Recht verpflichtet die Versicherungsbroker, die Courta-
gen ihren Kunden auf Anfrage offenzulegen.

Der Branchenverband Swiss Insurance Brokers Association (SIBA) hat zudem
am 29. Oktober 2008 ein Berufsbild Schweizer Versicherungsbroker und Code
of Conduct erlassen. Gemaéss diesen Standesregeln missen Versicherungs-
broker ihre Kunden Uber das System der Entschadigung aufklédren. Diese
Standesregeln verbieten auch, dass die Versicherungsbroker volumen-,
wachstums- oder schadenabhéngige Zusatzentschadigungen (Contingent
Commissions) von Versicherungsunternehmen annehmen. Als Ausdruck einer
Berufsiibung kdénnen diese Standesregeln nach Bundesgerichtspraxis zur
Auslegung und Ergadnzung von Brokervereinbarungen herangezogen werden.

In Anbetracht der geltenden Rechtslage und der Standesregeln ist die zwin-
gende Entschadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°
und 1" E-VAG zum Kundenschutz nicht erforderlich. Insbesondere stellt das
Verbot von volumen-, wachstums- oder schadenabhéngige Zusatzentschadi-
gungen (Contingent Commissions) eine viel zielsicherere Massnahme dar, um
allfallige Interessenkonflikte zu vermeiden, als die generelle Anordnung des
Direktentschadigungsmodells, wie es Art. 68 E-VVG vorsieht.

Weniger einschneidend als die zwingende Entschadigungsordnung ist auch
Art. 67 Abs. 3 E-VVG. Diese Bestimmung sieht beziglich des durch den Versi-
cherungsbroker aufgrund der Kundenbedirfnisse erteilten Rates eine Be-
grindungs- und Dokumentationspflicht vor. Diese Dokumentation gibt dem
Kunden ein Kontrollmittel in die Hand, mittels dem er die Empfehlungen des
Versicherungsbrokers nachprifen (lassen) kann. Gleichzeitig erhéalt der Kun-
de ein Beweismittel, falls er gegen seinen Versicherungsbroker vorgehen
mochte. Angesichts dieser Regelung ist eine umfassende zwingende Ent-
schadigungsordnung zum Kundenschutz nicht mehr erforderlich.

Gemass Erlauterndem Bericht knipft die Entschadigungsordnung an den
Bundesgerichtsentscheid BGE 132 IIl 460 an, der einen unabhangigen Vermo-
gensverwalter betraf. Die Eidgendssische Bankenkommission EBK (heute
FINMA) hat am 18. Dezember 2008 Eckwerte fiir die Anerkennung von Selbst-
regulierungen zur Vermdgensverwaltung als Mindeststandard erlassen.

%% vgl. ausfiihrlich Rz 283 ff.
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Im Gegensatz zu Art. 68 E-VVG sind die Mindeststandards mit Bezug auf un-
terschiedliche Entschadigungsmodelle neutral. Insbesondere schreiben sie
kein Entschadigungssystem vor, das dem Ublichen Geschaftsmodell der Ver-
mogensverwalter zuwiderlauft. Die Mindeststandards verlangen, dass die
Parteien schriftlich vereinbaren sollen, welcher Partei welche Leistungen
Dritter zustehen. Im Gegensatz zu Art. 68 E-VVG schreiben die Mindeststan-
dards diesbeziglich also kein zwingendes Regime vor. Die Mindeststandards
sehen zudem keine Verknlipfung des Honorars des Kunden mit allfalligen
Leistungen Dritter vor, wie Art. 68 Abs. 3 E-VVG dies tut. Wahrend Art. 68 E-
VVG allfélligen Interessenkonflikten mit einer starren Entschadigungsrege-
lung entgegen treten will, auferlegen die Mindeststandards die Pflicht, allfal-
lige Interessenkonflikte offenzulegen.

Erachtet aber die EBK bzw. FINMA die obengenannten Regeln fiir Vermo-
gensverwalter als ausreichend, so ist nicht ersichtlich, weshalb die viel wei-
tergehende Entschadigungsordnung gemaéss Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs
1% und. 1" E-VAG fiir Versicherungsbroker erforderlich ist. Dies gilt umso
mehr, als der Bundesgerichtsentscheid BGE 132 |ll 460 einen Vermdgensver-
walter betraf, nicht aber einen Versicherungsbroker.

Unabhéangig davon geht die Entschadigungsregelung uber das Erforderliche
hinaus, soweit sie auch fiir Brokervereinbarungen mit kleineren und mittleren
Unternehmen (KMU) Geltung beansprucht. Bei der Entschadigungsthematik
im Rahmen einer Brokervereinbarung geht es nicht um eine Versicherungs-
frage, sondern um die Frage nach dem Entgelt fir eine Dienstleistung — ein
Frage also, mit der jeder Unternehmer vertraut ist. Diesbeziglich sind KMU
nicht besonders schutzbeddirftig.

Im Unterschied zu den unabhédngigen Vermdgensverwaltern liegt bei den Ver-
sicherungsbrokern regelméassig auch keine Doppelentschadigungsgefahr vor.
Die zwingende Entschadigungsordnung ist damit (wenn schon) nur insoweit
erforderlich, als ein Versicherungsbroker im konkreten Fall tatsachlich aus
zwei Quellen Leistungen erhélt. Soweit dies nicht der Fall ist, geht die zwin-
gende Entschadigungsregelung Gber das Notwendige hinaus.

Verhéltnismassigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung

Eine Massnahme ist schliesslich nur verhaltnisméssig, wenn das mit dem
Eingriff verfolgte Ziel in einem verninftigen Verhaltnis zur dadurch bewirkten
Freiheitsbeschréankung steht. Dies ist vorliegend nicht der Fall.”®

Die zwingende Entschadigungsordnung ist ein massiver Eingriff in die Ver-
tragsfreiheit und das Geschéaftsmodell der Versicherungsbroker. Die zwin-
gende Entschadigungsordnung beschwert das Courtagensystem mit rechtli-

26 vgl. ausfiihrlich Rz 348 ff.
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chen und administrativen Lasten, um das Direktentschadigungsmodell zu
fordern. Damit wird ein zentrales Element des heute Ublichen Geschaftsmo-
dells der Versicherungsbroker angegriffen.

Dieser starke Eingriff in das heute Ubliche Entschadigungssystem der Versi-
cherungsbroker stellt eine Regelung dar, deren Nutzen fir den Kundenschutz
ungewiss ist und welche das Kundeninteresse méglicherweise negativ tan-
giert. Damit wiegt der Eingriff in die Vertragsfreiheit der Versicherungsbroker
schwerer als das Kundenschutzziel, das die zwingende Entschédigungsord-
nung verfolgt. Die Entschadigungsordnung ist damit unverhaltnismassig.

Gleichbehandlung mit direkten Konkurrenten nicht gewéhrleistet

Eine Beschrankung der Wirtschaftsfreiheit ist nur zulassig, wenn die Gleich-
behandlung der direkten Konkurrenten gewahrleistet ist. Dieser Vorausset-
zung genugt die zwingende Entschadigungsordnung gemaéss Art. 68 E-VVG
i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-VAG nicht.”

Unter dem Direktentschadigungsmodell geméass Art. 68 Abs. 1 E-VVG bezahlt
ein Kunde, der von einem Versicherungsbroker betreut wird, (i) ein Brokerho-
norar und (ii) die Versicherungspramie. In der Versicherungspramie sind aber
die Beratungs- und Betreuungskosten der Versicherungsagenten und Versi-
cherungsunternehmen bereits einkalkuliert. Diese Dienstleistungen hat der
Kunde des Versicherungsbrokers nun zusétzlich zu entschadigen. Bei Beibe-
haltung einheitlicher Versicherungspramien Uber alle Vertriebskanéle hinweg
flhrt Art. 68 Abs. 1 E-VVG damit zu einer Quersubventionierung der Versiche-
rungsagenten.

Wird das Courtagenmodell unter den neuen Rahmenbedingungen beibehal-
ten, so fallen zuséatzliche Kosten an. Der Versicherungsbroker muss, um dem
Anrechnungserfordernis von Art. 68 Abs. 3 E-VVG zu genligen, gleichwohl Di-
rektentschadigungen abrechnen. Die administrativen Kosten, die dadurch
verursacht werden, stellen Regulierungskosten zu Lasten der Versicherungs-
broker (und letztlich deren Kunden) dar. Bei Beibehaltung einheitlicher Versi-
cherungspramien lber alle Vertriebskanéle hinweg fiihrt Art. 68 Abs. 3 E-VVG
damit zu einer Privilegierung der Versicherungsagenten, denen keine ent-
sprechenden Kosten aufgebirdet werden.

Fir die Versicherungsagenten enthalt der Entwurf keine Bestimmung Uber
die Entschadigung. Ebenso wenig sieht er vor, fur die Versicherungsagenten
neue Informationspflichten im Versicherungsaufsichtsgesetz zu verankern.

Uberzeugende sachliche Griinde fiir eine solche Ungleichbehandlung sind
nicht ersichtlich. Damit halt die zwingende Entschadigungsordnung dem Ver-

27" vgl. ausfiihrlich Rz 371 ff.
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bot der Ungleichbehandlung direkter Konkurrenten i.S.v. Art. 27 BV nicht
stand.

Fazit

Die zwingende Entschadigungsordnung gemaéss Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45
Abs. 1°® und 1" E-VAG verletzt die Wirtschaftsfreiheit und ist damit verfas-
sungswidrig.



87

88

89

90

91

18

Begutachtung
Einleitung

Art. 27 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV)?® gewéhrleistet die Wirtschaftsfreiheit mit folgenden Wor-
ten:

" Die Wirtschaftsfreiheit ist gewahrleistet.

? Sie umfasst insbesondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang
zu einer privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit und deren freie Ausiibung.”

Die Wirtschaftsfreiheit ist das zentrale wirtschaftliche Freiheitsrecht.”® Im
negatorischen Grundrechtsverstandnis bedeutet dies, dass die Wirtschafts-
freiheit einen Abwehranspruch gegeniber dem Staat einrdumt: Der Staat darf
die freie wirtschaftliche Betatigung der Privaten grundsatzlich nicht be-
schranken. Im konstitutiv-institutionellen Grundrechtsverstandnis bedeutet
dies, dass der Staat die Voraussetzungen dafiir schaffen muss, um die Wirt-
schaftsfreiheit der Privaten sicherzustellen; diese missen sich wirtschaftlich
frei betatigen kénnen.*

Personlicher Schutzbereich

Inldndische, d.h. schweizerische juristische Personen des Privatrechts sind
berechtigt, sich auf die Wirtschaftsfreiheit zu berufen.*’

Ein Grossteil der hierzulande tatigen Versicherungsbroker sind als Aktienge-
sellschaften i.S.v. Art. 620 ff. OR oder als GmbH i.S.v. Art. 772 OR konstituiert.

Diese Versicherungsbroker sind damit ohne weiteres berechtigt, den Schutz
der Wirtschaftsfreiheit in Anspruch zu nehmen.

% SR101.

29 BOTSCHAFT BY, S. 174.

%0 HAFELIN / HALLER / KELLER, Rz 256 ff. Vgl. auch St. Galler Kommentar-VALLENDER, Art. 27 BV Rz
6.

BGE 1311223, S. 226, mit Verweisen; HAFELIN / HALLER / KELLER, Rz 656; MULLER / SCHEFER, S.
1064; RicHLI, Rz 160; St. Galler Kommentar-VALLENDER, Art. 27 BV Rz 39; VALLENDER / HETTICH /
LEHNE, § 5 Rz 11.

31
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Tangierung des Schutzobjekts
Schutzobjekt der Wirtschaftsfreiheit

Ausgangspunkt jeder Grundrechtsprifung ist, ob der massgebliche Sachver-
halt bzw. die massgebliche Norm den Schutzbereich des angerufenen Grund-
rechts tangiert.

Schutzobjekt der Wirtschaftsfreiheit ist jede privatwirtschaftliche Erwerbs-
tatigkeit.*” Das Schutzobjekt der Wirtschaftsfreiheit ist dabei umfassend.®
Gemass Botschaft zur Bundesverfassung ,erfasst [die Wirtschaftsfreiheit]
die privatwirtschaftliche Tatigkeit schlechthin, namentlich auch alle Aspekte
der unternehmerischen Freiheit sowie die Vertragsfreiheit*“.*

Die Wirtschaftsfreiheit gewahrleistet u.a. das Recht jedes Einzelnen, unein-
geschrankt von staatlichen Massnahmen jede privatwirtschaftliche Tatigkeit
frei auszuliben (Art. 27 Abs. 2 BV).

Das Bundesgericht hat auch die Vertragsfreiheit in konstanter Rechtspre-
chung als Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit anerkannt, wie es auch der Auf-
fassung des Verfassungsgebers und der Lehre entspricht.*

Die Vertragsfreiheit ist gemass Bundesgericht ein “zentrales Element” der
Wirtschaftsfreiheit® und ein ,tragender Pfeiler der privatrechtlichen Grund-
freiheiten“* Auch in der Lehre wird herausgestrichen, dass die Wirtschafts-
freiheit ohne Vertragsfreiheit ins Leere laufe.®® Oder es wird betont, dass mit
der Vertragsfreiheit das juristische Hauptinstrument des privatwirtschaftlich
organisierten Giiter- und Dienstleistungsmarktes geschiitzt werde.*

Die Vertragsfreiheit umfasst u.a. die Freiheit, einen Vertrag zu schliessen
oder nicht zu schliessen (Abschlussfreiheit), den Vertragspartner frei zu wéah-
len (Partnerwahlfreiheit), einen abgeschlossenen Vertrag durch Vereinbarung

%2 BGE 132 | 97, S. 99; Auer/ Malinverni / Hottelier, Rz 938; Hafelin / Haller / Keller, Rz 628;

Miller / Schefer, S. 1053; St. Galler Kommentar-Vallender, Art. 27 BV Rz 7; Vallender / Het-
tich/ Lehne, § 5 Rz 22.

BGer 2P.55/2003, E. 4.3.2; St. Galler Kommentar-VALLENDER, Art. 27 BV Rz 7; VALLENDER /
HETTICH / LEHNE, § 5 Rz 22.

BoTscHAFT BV, S. 176.

BGE 131 | 333, S. 339; BGE 131 1 223, S. 231; BGE 130 | 26, S. 41; BGE 113 IA 126, S. 139;
BGE 102 IA 533, S. 542; BOTSCHAFT BV, S. 176; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, Rz 916; HAFELIN /
HALLER / KELLER, Rz 630; MULLER / SCHEFER, S. 1054; St. Galler Kommentar-VALLENDER, Art. 27
BV Rz 38; VALLENDER / HETTICH / LEHNE, § 5 Rz 24.

BGE 131 223, S. 230; BGE 13011 26, S. 42.

BGE 129111 276, S. 281.

Galler Kommentar-VALLENDER, Art. 27 BV Rz 38.

Muller / Schefer, S. 1054.
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wieder aufzuheben (Aufhebungsfreiheit) sowie den Inhalt eines Vertrags be-
liebig zu vereinbaren (Inhaltsfreiheit).*

Die Vertragsfreiheit liegt in der Privatautonomie begriindet.*' Privatautono-
mie bedeutet, dass die einzelnen Rechtssubjekte ihre Verhaltnisse in Selbst-
bestimmung und Selbstverantwortung gestalten kénnen.*?

Wirtschaftsfreiheit bedeutet unter diesem Gesichtspunkt also, dass die pri-
vatwirtschaftlich tatigen Rechtssubjekte ihre Rechtsverhéltnisse unterein-
ander frei, d.h. ohne Einfluss des Staates, sollen regeln kénnen.

Privatwirtschaftliche Erwerbstéatigkeit der Versicherungsbroker

Die Versicherungsbroker bieten auf dem freien Markt, auf der Basis von An-
gebot und Nachfrage, Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Beratung,
dem Abschluss und der Betreuung von Versicherungsvertrdgen an. Sie
betreiben damit eine privatwirtschaftliche Tatigkeit.

Die Tatigkeit der Versicherungsbroker ist auf Erwerb gerichtet. Ihre Dienst-
leistungen sind entgeltlich. Daran dndert nichts, dass die Versicherungsbro-
ker in der Regel nicht direkt durch die Versicherungsnehmer entschadigt
werden (Direktentschadigungsmodell), sondern durch den Versicherer (Cour-
tagenmodell).”

Damit ist die Tatigkeit der Versicherungsbroker als privatwirtschaftliche Er-
werbstatigkeit i.S.v. Art. 27 BV zu qualifizieren.

Zwingende Natur der Entschadigungsordnung

Die Entschadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 1°° und 1
E-VAG ist zwingender Natur.

Fur Art. 68 E-VVG ergibt sich der zwingende Charakter ausdricklich aus Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Anhang 1 Ziff. 1 E-VVG. Aufgrund ihres 6ffentlich-rechtlichen
Natur sind auch Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-VAG zwingend.

40 BGE 129 111 35, S. 42; BGE 102 la 533, S. 542; BGE 100 la 445, S. 449; AUER / MALINVERNI / HOT-
TELIER, Rz 913 ; GAUCH / SCHLUEP, Rz 613 ff.

BGE 129 IIl 35, S. 42: "Die Privatrechtsordnung beruht auf der Privatautonomie. Im Schuld-
recht wird die Privatautonomie durch die Vertragsfreiheit konkretisiert." Vgl. auch Galler
Kommentar-VALLENDER, Art. 27 BV Rz 37.

BSK OR I-BUCHER, Vorbemerkungen zu Art. 1-40 OR Rz 1. Vgl. auch Galler Kommentar-
VALLENDER, Art. 27 BV Rz 37.

Vgl. zum heute Ublichen Entschadigungssystem (Courtagenmodell), Rz 11 ff.
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Zum Schutzzweck von Art. 2 Abs. 1 und 2 i.V.m. Anhang 1 E-VVG hélt der Er-
lauternde Bericht fest:

»Das zentrale Anliegen des Entwurfs ist die Sicherstellung eines verniinftigen
und realisierbaren Versichertenschutzes. Mit Blick darauf ist das Eingreifen
des Gesetzgebers dort geboten, wo ein Informations- oder Einflussgefalle zwi-
schen den Vertragsparteien besteht. Vom Schutzbereich der zwingenden und
halbzwingenden Bestimmungen dieses Gesetzes sollen daher nicht nur Vertra-
ge mit Konsumenten, sondern auch solche mit kleinen und mittleren Unter-
nehmen erfasst werden. Bei diesen liegt die Schutzwiirdigkeit nach Auffassung
der Expertenkommission ebenfalls im spezifischen Charakter der Versiche-
rungsmaterie begriindet, welche aufgrund ihrer Eigenarten und Komplexitat
selbst flir geschaftsgewandte Personen nur schwer zu beherrschen ist. Eine
Ausnahme rechtfertigt sich lediglich mit Blick auf Grossrisiken gemass Artikel
124 Absatz 6 E-VVG, da die betreffenden Versicherungsnehmer in der Regel
Uber Strukturen (Rechtsabteilungen etc.) verfiigen, die ihnen die ausreichende
Wahrung der eigenen Interessen ermoglichen.“*

Es ist offensichtlich, dass diese Begriindung das Verhaltnis zwischen Versi-
cherungsnehmer bzw. Versicherten und Versicherer im Auge hat, also im We-
sentlichen den Versicherungsvertrag. Mit Ausnahme der Bestimmungen tber
die Versicherungsvermittler befasst sich das Versicherungsvertragsgesetz
auch (ausschliesslich) mit dieser Materie.

Die Beziehung zwischen dem Versicherungsbroker und dem Versicherungs-
nehmer ist dagegen eine vom Versicherungsvertrag unabhangige Beziehung,
die rechtlich in der Brokervereinbarung ihren Ausdruck findet.

Bei der Entschadigungsthematik im Rahmen der Brokervereinbarung geht es
nicht um eine Versicherungsfrage. Es handelt sich insbesondere nicht um ei-
ne ,Versicherungsmaterie ... welche aufgrund ihrer Eigenarten und Komplexi-
tat selbst fur geschaftsgewandte Personen nur schwer zu beherrschen ist*.
Die Entschadigungsfrage ist die Ubliche Frage nach dem Entgelt fur eine
Dienstleistung, mit der jeder Konsument und Kaufmann vertraut ist.

Bei dieser Sachlage stellen sich ernsthafte Zweifel ein, wie durchdacht die
zwingenden Ausgestaltung von Art. 68 E-VVG ist.

Gemass Art. 2 Abs. 3 E-VVG gelten die zwingenden und halbzwingenden Be-
stimmungen des E-VVG fir die Versicherung von Grossrisiken i.S.v. Art. 124
Abs. 6 E-VVG als dispositiv.

Unklar ist in dieser Hinsicht der sachliche Geltungsbereich von Art. 45 Abs.
1% und 1" E-VAG. Diese Bestimmungen schreiben in zwingender Weise In-
formationspflichten vor, welche mit Art. 68 E-VVG unvereinbar sind, soweit
Art. 68 E-VVG fir Grossrisiken dispositiv ist.

“ Erlauternder Bericht E-WVG, S. 17.
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Gemass Art. 45 Abs. 1°° E-VAG muss der Versicherungsbroker den Versiche-
rungsnehmer zwingend Uber die ,,Weitergabepflicht nach Artikel 68 Absatz 2
[E-VVG] und die Voraussetzungen informieren, unter denen auf die Weiterga-
be verzichtet werden kann“. Gemaéss Art. 45 Abs. 1'" E-VAG besteht auch eine
Informationspflicht Gber die Art, Hohe und Berechnung von Leistungen ge-
méss Art. 68 Abs. 2 E-VVG, soweit ein Versicherungsmakler solche Leistungen
von einem Versicherungsunternehmen erhalt.

Diese zwingenden Informationspflichten machen nur insoweit Sinn, als Art.
68 E-VVG ebenfalls zwingend ist. Der Wortlaut von Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-
VAG enthalt aber keine entsprechende Einschrankung.

Gestutzt auf den Zweck von Art. 2 Abs. 3 E-VVG lasst sich argumentieren,
dass Art. 45 Abs. 1°° und 1"" E-VAG nur zur Anwendung kommen, soweit Art.
68 VE-VVG zwingend ist, was bei Grossrisiken geméss Art. 2 Abs. 3 nicht zu-
trifft (stillschweigender Vorbehalt).

Da der Wortlaut von Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-VAG eine solche Einschrankung
allerdings nicht explizit vorsieht, ist auch die Auffassung mdéglich, dass die
Ausnahmeregelung gemass Art. 2 Abs. 3 E-VVG fir die Entschadigungsord-
nung nicht gelten soll.

Auf jeden Fall ist der Entwurf in dieser Hinsicht widersprichlich. Fir den
Zweck der vorliegenden Begutachtung kann diese Frage aber offen bleiben.

Vertragsfreiheit der Versicherungsbroker und deren Kunden tangiert

Im geltenden Recht untersteht die Brokervereinbarung, d.h. die vertragliche
Beziehung zwischen dem Broker und dem Versicherungsnehmer, dem allge-
meinen Vertragsrecht. Das geltende Recht kennt keine Sondervorschriften
uber die Entschadigung von Versicherungsbrokern.

Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1™ E-VAG schreiben dagegen die
Entschadigungsordnung fir Versicherungsbroker neu in zwingender Weise
vor.

Damit schréankt die vorgeschlagene Entschadigungsordnung die Freiheit der
Versicherungsbroker, den Inhalt ihrer Vertrage beliebig zu vereinbaren (In-
haltsfreiheit), ein. Im selben Massen ist auch die Vertragsfreiheit der Kunden
der Versicherungsbroker betroffen.

Versicherungsbroker und Kunden ist damit die Privatautonomie, d.h. das
Recht, ihre Verhéltnisse in Selbstbestimmung und Selbstverantwortung ges-
talten kénnen, in Entschadigungssachen weitgehend genommen.



121

122

123

124

125

126

23

Die Entschadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und
1" E-VAG tangiert damit die Wirtschaftsfreiheit der Versicherungsbroker,
und zwar insbesondere in ihrer Ausgestaltung als Vertragsfreiheit.

Einschréankungsvoraussetzungen: Ubersicht

Die Wirtschaftsfreiheit kann unter bestimmten Voraussetzungen (bis zu ei-
nem bestimmten Grad) eingeschrankt werden.*

Zunachst ist eine Beschrankung der Wirtschaftsfreiheit nur zuldssig, wenn
die in Art. 36 BV ausdriicklich erwahnten Voraussetzungen erfillt sind (Her-
vorhebungen hinzugefiigt):*°

»Art. 36 BV: Einschrankungen von Grundrechten

' Einschrankungen von Grundrechten bediirfen einer gesetzlichen Grundlage.
Schwerwiegende Einschrdnkungen missen im Gesetz selbst vorgesehen sein.
Ausgenommen sind Félle ernster, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer
Gefahr.

? Einschrankungen von Grundrechten miissen durch ein 6ffentliches Interesse
oder durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein.

® Einschrankungen von Grundrechten miissen verhaltnismassig sein.

“ Der Kerngehalt der Grundrechte ist unantastbar.“

Daruber hinaus hat das Bundesgericht fir die Beschrankung der Wirtschafts-
freiheit zwei weitere Voraussetzungen entwickelt. Diese ergeben sich daraus,
dass die Wirtschaftsfreiheit nicht nur ein Individualrecht, sondern zugleich
ein Ordnungsprinzip der schweizerischen Wirtschaftsordnung darstellt.

Zum einen bedirfen Beschrankungen der Wirtschaftsfreiheit, welche
grundsatzwidrig sind, einer Grundlage in der Bundesverfassung (Verfas-
sungsvorbehalt bei grundsatzwidrigen Einschrankungen).*’ Diese Einschran-
kungsvoraussetzung ist heute in Art. 94 Abs. 4 BV kodifiziert.

Zum anderen muss das Prinzip der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen
gewahrleistet sein.*®

4 Vgl. hierzu im Allgemeinen: BOTSCHAFT BV, S. 175; AUER/ MALINVERNI / HOTTELIER, Rz 953 ff.;

HAFELIN / HALLER /KELLER, Rz 657 ff.; St. Galler Kommentar-VALLENDER, Art. 27 BV Rz 48 ff.

BGE 132197, S. 100. Vgl. auch BoTsCHAFT BV, S. 194.

BGE 132197, S. 100; HAFELIN / HALLER /KELLER, Rz 661; MULLER / SCHEFER, S. 1072 f.; St. Galler
Kommentar-VALLENDER, Art. 27 BV Rz 52; VALLENDER / HETTICH / LEHNE, § 5 Rz 82 f.

BGE 132197, S. 100; BGE 130 1 26, S. 43; BGE 128 1 136, S. 145; BGE 12511 129, S. 149; BGE
123112, S. 15; BGE 1211 279, S. 283; HAFELIN / HALLER /KELLER, Rz 692; MULLER / SCHEFER, S.
1056; St. Galler Kommentar-VALLENDER, Art. 27 BV Rz 26; VALLENDER / HETTICH / LEHNE, § 5 Rz
71.
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Den beiden letztgenannten Kriterien kommt eine Scharnierfunktion zu zwi-
schen der Wirtschaftsfreiheit in ihrer Auspragung als verfassungsmassiges
Recht des Individuums und als grundlegendes Ordnungsprinzip einer auf
marktwirtschaftlichen Prinzipien beruhenden Wirtschaftsordnung.*®

Im Folgenden ist zu prifen, ob die zwingende Entschadigungsordnung ge-
méss Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°® und 1"*" E-VAG diesen Vorausset-
zungen standhalt.

Verfassungsvorbehalt bei grundsatzwidrigen Massnahmen
Grundsatzkonforme und grundsatzwidrige Massnahmen

Art. 94 BV lautet (Hervorhebungen hinzugefiigt):

nl
2
3

Bund und Kantone halten sich an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit. [...]

4Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, insbesondere auch
Massnahmen, die sich gegen den Wettbewerb richten, sind nur zulassig, wenn
sie in der Bundesverfassung vorgesehen oder durch kantonale Regalrechte be-
grindet sind.*”

Aus Art. 94 Abs. 4 BV ergibt sich, dass fir Massnahmen, die vom Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit abweichen, eine Verfassungsgrundlage erforderlich
ist. Solche Massnahmen werden in Anlehnung an den Wortlaut von Art. 94
Abs. 4 BV als grundsatzwidrige Massnahmen bezeichnet. Das Bundesgericht
und die altere Lehre bezeichnen diese Massnahmen als ,wirtschaftspoli-
tisch“.*®

Grundsatzkonforme Massnahmen sind dagegen Massnahmen, die vom
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit nicht abweichen. Das Bundesgericht und
die altere Lehre bezeichnen diese Massnahmen als ,wirtschaftspolizeilich®.
Fir solche Einschréankungen braucht es keinen Verfassungsvorbehalt.®

Grundsatzwidrige Massnahmen zeichnen sich dadurch aus, dass sie sich
"gegen den Wettbewerb richten" (Art. 94 Abs. 4 BV). Grundsatzwidrig sind
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ,,wirtschaftspolitische oder stan-
despolitische Massnahmen, die den freien Wettbewerb behindern, um gewis-
se Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu begiins-

“® BoTsCHAFTBVY, S. 175 f. und S. 177 FN 266.

50 BGE 1301 26, S. 43; BGE 1251276, S. 27; BGE 1251 209, S. 221; BoTSCHAFT BV, S. 195; AUER /
MALINVERNI / HOTTELIER, Rz 962; MULLER / SCHEFER, S. 1068; St. Galler Kommentar-VALLENDER,
Art. 27 BV Rz 52; HAFELIN / HALLER / KELLER, Rz 657 f.; VALLENDER / HETTICH / LEHNE, § 5 Rz 82 ff.
Auer / Malinverni / Hottelier, Rz 958 ff.; St. Galler Kommentar-Vallender, Art. 27 BV Rz 49;
Héafelin / Haller / Keller, Rz 657 f.; Vallender / Hettich / Lehne, § 5 Rz 76.

51
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tigen“*’. Grundsatzwidrige Eingriffe wollen den Marktmechanismus korrigie-
ren.

Die Abgrenzung zwischen grundsatzkonformen und grundsatzwidrigen Mass-
nahmen ist anhand von zwei Kriterien vorzunehmen: (i) dem Eingriffszweck
bzw. —motiv und (ii) dem Ausmass der Wettbewerbswirkung bzw. Wettbe-
werbsverzerrung.>*

Bei grundsatzwidrigen Massnahmen verlangt Art. 94 Abs. 4 BV, dass die Ab-
weichung ,,in der Bundesverfassung vorgesehen ist. Der Verfassungswort-
laut verlangt also eine ausdrickliche Abweichungskompetenz. Solche Abwei-
chungskompetenzen sind in einer Reihe von Verfassungsbestimmungen vor-
gesehen.” Vor diesem Hintergrund abzulehnen sind deshalb Lehrmeinungen,
die ,implizite®, d.h. durch Auslegung ermittelte, Abweichungskompetenzen
geniigen lassen wollen.®

Qualifikation der Massnahme: Eingriffszweck
Keine eindeutige Offenlegung des Eingriffszwecks
Der Erlauternde Bericht halt einleitend zu Art. 68 E-VVG fest:

»Die Bestimmung zur Entschadigung des Versicherungsmaklers knlipft an den
BGE 132 Ill 460 zu den Retrozessionszahlungen an. In diesem Entscheid hat
das Bundesgericht festgehalten, dass Retrozessionszahlungen der auftrags-
rechtlichen Ablieferungspflicht unterliegen und nur unter besonderen Voraus-
setzungen darauf verzichtet werden kann.“*’

Weitere Ausflihrungen zum Eingriffszweck von Art. 68 E-VVG finden sich im
Erlauternden Bericht nicht. Auch die Abschnitte Uber Art. 45 Abs. 1% und 1%

%2 BGE 132197, S. 100 (franzésisch); BGE 125 | 209, S. 221 (franzésisch); BGE 123112, S. 15;

BGE 1181a 175, S. 177, mit weiteren Verweisen.

MULLER / SCHEFER, S. 1068; St. Galler Kommentar-VALLENDER, Art. 27 BV Rz 51.

* Rhinow / Schefer, Rz 3240; Richli, Rz 311. Vgl. auch Héafelin / Haller /Keller, Rz 659.

% Die in der Bundesverfassung verwendete Formel lautet, dass der Bund im Rahmen einer
ihm zustehenden Kompetenz ,nétigenfalls vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit abwei-
chen kann“. Vgl. die Verfassungsartikel zur Konjunkturpolitik (Art. 100 Abs. 2 BV), Aussen-
wirtschaftspolitik (Art. 101 Abs. 2), Landesversorgung (Art. 102 Abs. 2 BV), Strukturpolitik
(Art. 103 Satz 2 BV) und Landwirtschaftspolitik (Art. 104 Abs. 2 BV). Weitere Abweichungs-
erméachtigungen finden sich in der Bundesverfassung nicht.

Kritisch gegenlber impliziten Abweichungskompetenzen: VALLENDER / HETTICH / LEHNE, Rz § 5
Rz 80. Nach diesen Autoren dirfen der Verfassung keine Abweichungskompetenzen ,,un-
tergeschoben® werden. Insbesondere diirfe nicht tUberall dort, wo dem Bund eine umfas-
sende Bundeskompetenz zukommt, auf eine Abweichungskompetenz geschlossen werden.
Im gleichen Sinn: St. Galler Kommentar-VALLENDER, Art. 27 BV Rz 62. Dagegen weniger kri-
tisch: HAFELIN / HALLER / KELLER, Rz 662; MULLER / SCHEFER, S. 1073.

Erlauternder Bericht E-VVG, S. 64.
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E-VAG, auf die der Erlduternde Bericht im Zusammenhang mit Art. 68 E-VVG
verweist, enthalten keine zuséatzlichen Anhaltspunkte.

Der Erlauternde Bericht spricht davon, dass die vorgeschlagene Entschéadi-
gungsordnung an den genannten Bundesgerichtentscheid ,,anknupft“. Er er-
ldutert aber nicht, was unter dieser ,Anknipfung” zu verstehen ist.

Damit legt der Erlauternde Bericht nicht eindeutig offen, was der Eingriffs-
zweck der Entschadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs
1°° und 1" E-VAG ist.

Entschédigungsordnung geht tiber BGE 132 111 460 hinaus

Der Bundesgerichtsentscheid BGE 132 Il 460 betraf einen Vermégensverwal-
tungsvertrag und nicht eine Brokervereinbarung. Méglicherweise soll mit Art.
68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1*" E-VAG der Regelungsgehalt dieses
Entscheids auf Brokervereinbarungen Gbertragen werden.

Wird die zwingende Entschadigungsordnung mit dem Entscheidgehalt von
BGE 132 11l 460 verglichen, so wird indes deutlich, dass Art. 68 E-VVG i.V.m.
Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-VAG wesentlich umfassender ist und weiter geht als
der Bundesgerichtsentscheid.

Zentrales Element des Gesetzgebungsvorschlags ist die Bestimmung, dass
der Versicherungsnehmer den Versicherungsbroker entschadigen soll (Art. 68
Abs. 1 E-VVG). Diese — zwingende — Verankerung des Direktentschadigungs-
prinzips findet keine Grundlage in BGE 132 Ill 460. Das Bundesgericht hat
diese Thematik weder erdrtert noch — mit Bezug auf die unabhangigen Ver-
mogensverwalter — ein solche Entschadigungsregelung als zwingend beur-
teilt. BGE 132 Il 460 schreibt nicht als Grundsatz vor, dass der Kunde den
unabhangigen Vermoégensverwalter entschadigen muss.

Weiteres wichtiges Element des Entwurfs ist die Regelung, dass der Versi-
cherungsnehmer auf die Herausgabe von Leistungen, die der Versicherungs-
broker vom Versicherer erhalt, nur insoweit verzichten kann, als diese ,,erfll-
lungshalber auf die Entschadigung angerechnet werden“ (Art. 68 Abs. 3 E-
VVG). BGE 132 Il 460 sieht auch kein solches — zwingendes — Anrechnungs-
prinzip vor. Das Bundesgericht stellt vielmehr fest, dass ,keine Grinde er-
kennbar [sind], welche gegen die dispositive Natur der Ablieferungspflicht
sprechen. Mit der Uberwiegenden neueren Lehre ist daher grundséatzlich die
Gultigkeit einer Vereinbarung zu bejahen, wonach der Auftraggeber auf die
Ablieferung bestimmter, auch kiinftig anfallender Werte verzichtet“ (BGE 132
lll 460, S. 465). Das Bundesgericht Uberlasst es den Vertragsparteien, tber
das Verhaltnis von Direktentschéadigung zu Leistungen Dritter privatautonom
zu entscheiden.
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Art. 68 Abs. 3 E-VVG sieht weiter vor, dass Verzichtserklarungen schriftlich
erfolgen missen. BGE 132 Ill 460 fihrt kein solches Formerfordernis ein,
sondern verlangt einzig, dass der Wille des Auftraggebers, auf die Ablieferung
von Retrozessionen zu verzichten, ,,aus der Vereinbarung entsprechend klar
hervorgehen muss*“ (BGE 132 111 460, S. 466).

Damit kann der Eingriffszweck der zwingenden Entschéadigungsordnung nicht
in der gesetzlichen Verankerung des Entscheidgehalts von BGE 132 IIl 460
bestehen.

Lenkungsabsicht: Benachteiligung des Courtagenmodells zwecks Férderung
des Direktentschadigungsmodells

Ist nicht klar, worin der Eingriffszweck besteht, muss der Zweck nach objek-
tiven Kriterien festgestellt bzw. ausgelegt werden. Dies kann dazu fihren,
dass der — objektiv verstandene — Zweck vom ,geltend gemachten® Zweck
abweicht und letzteren verdrangt.”®

Die allgemeinen Ausfihrungen im Erlauternden Bericht zum Schutzzweck von
Art. 2 Abs. 1 und 2 E-VVG (halbzwingende und zwingende Bestimmungen) le-
gen nahe, dass Art. 68 E-VVG wohl dem Kundenschutz®® dienen soll.

Fur die vorliegenden Prifung ist diese allgemeine Feststellung aber nicht ge-
nigend. Soll der Eingriffszweck im Hinblick auf die Grundsatzkonformitat
oder Grundsatzwidrigkeit der zwingenden Entschadigungsordnung unter-
sucht werden, so ist eine spezifischere Analyse erforderlich.

Art. 68 Abs. 1 E-VVG bestimmt, dass die Entschadigung durch den Versiche-
rungsnehmer erfolgt bzw. erfolgen muss. Es handelt sich dabei um den
Grundsatz der gesamten Entschadigungsordnung, was sich dadurch zeigt,
dass diese Norm in Abs. 1 von Art. 68 E-VVG verankert ist.

Eine systematische Auslegung von Art. 68 E-VVG ergibt, dass der Entwurf
Entschéadigungen, die im Rahmen des heute Ublichen Courtagenmodells er-
folgen, nicht als ,,Entschéadigung durch den Versicherungsnehmer® betrach-
tet. Zwar wiirde der Gesetzeswortlaut von Abs. 1 eine solche Interpretation
zulassen. Gemdass heutigem Modell entschadigt der Versicherungsnehmer
den Versicherungsbroker, indem er eine Versicherungspramie bezahlt, in der

58
59

Richli, Rz 311.

Mit Bezug auf Art. 2 Abs. 1 und 2 E-VVG nennt der Erléduternde Bericht Konsumenten und
KMU (kleinere und mittlere Unternehmen) ausdricklich als schutzbedrftige Personen-
gruppen (ERLAUTERNDER BERICHT E-VVG, S. 17). Da Art. 45 Abs. 1° und 1" E-VAG Unsicher-
heiten betreffend den dispositiven Charakter von Art. 68 E-VAG hinsichtlich der Versiche-
rung von Grossrisiken schaffen (Art. 2 Abs. 3 E-VVG; vgl. hierzu Rz 103 ff.), ist fiir den Zweck
dieser Begutachtung der weiter gefasste Begriff Kundenschutz angebracht.
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das Entgelt der Versicherungsbrokers einkalkuliert ist. Wirtschaftlich be-
trachtet liegt damit eine Entschadigung durch den Versicherungsnehmer vor.
Daran andert nichts, dass das Entgelt dem Versicherungsbroker formell
durch den Versicherer ausgerichtet wird.

Art. 68 Abs. 2 E-VVG macht indessen deutlich, dass die heutige Entschadi-
gungspraxis keine ,Entschadigung durch den Versicherungsnehmer® i.S.v.
Abs. 1 bewirkt. Abs. 2 schreibt zwingend vor, dass der Versicherungsbroker
jeglichen geldwerten Vorteil, den er vom Versicherungsunternehmen enthéalt
und der direkt oder indirekt mit dem vermittelten Vertrag zusammenhangt, an
den Versicherungsnehmer herausgeben muss. Daraus ist zu schliessen, dass
es fir eine ,,Entschadigung durch den Versicherungsnehmer® nicht genigt,
dass der Versicherungsnehmer den Versicherungsbroker — in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise — entschadigt. Vielmehr ist auch ein direkter Zahlungs-
strom zwischen Versicherungsnehmer und Versicherungsbroker erforderlich.

Im Ergebnis schreiben Art. 68 Abs. 1 Abs. 2 E-VVG damit als Grundprinzip fir
die Entschadigung der Versicherungsbroker ein System vor, das als Direkt-
entschadigungsmodell bezeichnet werden kann.

Art. 68 Abs. 1 und Abs. 2 E-VVG steht damit im Widerspruch zum heute bli-
chen Courtagensystem, das ein Grundpfeiler des Geschaftsmodells der Ver-
sicherungsbroker ist.

Im Erlduternden Bericht heisst es, dass fur den ,Versicherungsmakler die
Entschadigungsart vorgegeben [wird], wobei den tatsachlichen Gepflogenhei-
ten im Markt Rechnung getragen werden.“ ® Die tatsdchlichen Marktverhalt-
nisse sollen offenbar (einzig) durch Art. 68 Abs. 3 E-VVG beriicksichtigt wer-
den. Bei Abs. 1 und 2 von Art. 68 E-VVG ist dies jedenfalls nicht der Fall.

Art. 68 Abs. 3 E-VVG lasst unter gewissen Voraussetzungen einen Verzicht auf
die Erfullung der Herausgabepflicht geméass Abs. 2 zu, was einen gewissen
Raum fir das Courtagenmodell belédsst.

Ein Verzicht ist allerdings nur insoweit méglich, wie die Leistungen nach Abs.
2 an die Entschadigung erfillungshalber angerechnet werden. Dies bedeutet,
dass auch bei Brokervereinbarungen, fir die das Courtagenmodell vereinbart
worden ist, das Direktentschadigungsmodell — zumindest formell — ange-
wendet werden muss. Dem Courtagenmodell wird damit gleichsam das Di-
rektentschadigungsmodell Gbergestulpt.

Diese restriktive Regelung offenbart die negative Einstellung des Entwurfs
gegenuber dem heute Ublichen Entschadigungssystem.

Weiter verlangt Art. 68 Abs. 3 E-VVG, dass ein Verzicht auf die Erfullung der
Herausgabepflicht (der fir die Implementierung des Courtagenmodells erfor-

0 Erlauternder Bericht E-VVG, S. 63.
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derlich ist) schriftlich erfolgen muss. Offenbar soll allfalligen Verzichtserkla-
rungen durch die Postulierung eines Formerfordernisses entgegengewirkt
werden.

Auch die weitreichenden Informationspflichten gemass Art. 45 Abs. 1°* und
1'" E-VAG sollen die Versicherungsnehmer offenbar dazu bewegen, vom heu-
tigen Entschadigungsmodell Abstand zu nehmen und auf eine direkte Ent-
schadigung gemass Abs. 1 zu bestehen.

Dass das Courtagenmodell bestenfalls geduldet wird, ergibt sich auch dar-
aus, dass die dafiir massgebliche Norm (Art. 68 Abs. 3 E-VVG) als Ausnahme-
bestimmung formuliert ist (,nur so weit“) und systematisch der letzte Ab-
schnitt des Gesetzesartikels Uber die Entschadigung ist.

Die zwingende Entschéadigungsordnung bezweckt damit, den Versicherungs-
brokern ein Entschadigungsregime vorzuschreiben, das die direkte Entsché&-
digung des Versicherungsbrokers durch den Versicherungsnehmer als Regel-
fall vorsieht (Art. 68 Abs. 1 E-VVG), beispielsweise durch die Vereinbarung von
Stundenhonoraren. Dass das heute Ubliche Courtagensystem nicht direkt
verboten wird, dndert hieran nichts. Die vorgeschlagene Entschadigungsord-
nung weist eine klare Absicht auf, das Direktentschadigungsmodell zu be-
gunstigen (Lenkungsabsicht). Dieses Ziel soll durch eine regulatorische Be-
nachteiligung des Courtagenmodells erreicht werden.

Sollen aus den Versicherungsbrokern Versicherungsberater gemacht wer-
den?

Neben den Versicherungsagenten und den Versicherungsbrokern sind im
schweizerischen Markt fir Versicherungsdienstleistungen auch Versiche-
rungsberater tatig.

Versicherungsberater erbringen — gegen ein Honorar — Dienstleistungen im
Zusammenhang mit der Risikobeurteilung und allenfalls auch mit der Prifung
einzelner Versicherungsvertrage.

Im Vergleich zu den Versicherungsbrokern sind die Dienstleistungen der Ver-
sicherungsberater sowohl in sachlicher als auch in zeitlicher Hinsicht weni-
ger umfassend. Insbesondere erbringen die Versicherungsberater keine
Dienstleistungen im Zusammenhang mit den Abschluss und der Vermittlung
von Versicherungsvertragen. Aus diesem Grund fallen die Versicherungsbera-
ter auch nicht unter die Definition der Versicherungsvermittler geméss Art. 40
VAG, missen sich nicht in das Vermittlerregister eintragen lassen und werden
nicht beaufsichtigt.

Auffallend ist, dass Art. 68 Abs. 1 E-VVG dasjenige Entschadigungsprinzip fir
Versicherungsbroker verankern will, dass bei Versicherungsberatern ublich
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ist (Beratung gegen Honorar). Es lasst sich deshalb fragen, ob die zwingende
Entschadigungsordnung gemaéss Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1% und 1*'
E-VAG nicht bezweckt, aus Versicherungsbrokern Versicherungsberater zu
machen. Jedenfalls ist nicht auszuschliessen, dass der Entschadigungsrege-
lung das Bild des Versicherungsberaters, und nicht dasjenige des Versiche-
rungsbrokers, zugrunde liegt.

Qualifikation der Massnahme: Eingriffswirkung
Verschlechterung der Wettbewerbsposition der Versicherungsbroker

Es ist voraussehbar, dass die zwingende Entschadigungsordnung gemass
Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1° und 1"" E-VAG eine Reihe von Wirkungen
entfaltet, falls sie Gesetz wird.

Entscheidet sich ein Versicherungsbroker infolge der neuen Regulierung, auf
das Direktentschadigungsmodell i.S.v. Art. 68 Abs. 1 E-VVG umzusteigen, er-
leidet er dadurch Wettbewerbsnachteile. Seine Dienstleistung wird faktisch
und in der Wahrnehmung der Kunden verteuert.

Faktisch verteuert wird seine Dienstleistung, weil er dem Kunden neu (z.B.)
ein Stundenhonorar verrechnen muss, obwohl die vom Kunden zu bezahlende
Versicherungspréamie die gleiche bleibt wie unter dem Courtagensystem.
Auch in der Wahrnehmung des Kunden verteuert sich die Dienstleistung des
Versicherungsbrokers, weil er den Versicherungsbroker nun fir eine Dienst-
leistung direkt bezahlen muss, die er vom Versicherungsbroker bisher ohne
Direktentschadigung erhielt und vom Versicherungsagenten weiterhin erhalt.

Will ein Versicherungsbroker am Courtagenmodell festhalten, so erleidet er
dadurch ebenfalls Wettbewerbsnachteile. Durch Art. 68 Abs. 1 E-VVG wird
dem Courtagenmodell in jedem Fall des Direktentschadigungsmodell Gberge-
stilpt. Auch wenn in einer konkreten Kundenbeziehung die Entschadigung via
Courtage erfolgen soll, muss der Versicherungsbroker seinem Kunden formell
ein Honorar verrechnen. Nur so ist es zuldssig, dass der Kunde auf die Her-
ausgabe der Courtage verzichten und die Courtage ,erfullungshalber an die
Entschadigung angerechnet“ werden kann (Art. 68 Abs. 3 E-VVG).

Dieser Mechanismus zieht eine Biirokratisierung des Geschéfts des Versiche-
rungsbrokers nach sich und verursacht erhebliche administrative Kosten. Der
Versicherungsbroker muss fir jeden einzelnen Kunden ein Honorarabrech-
nungssystem einrichten und unterhalten, wo dies bisher nicht nétig war und
das letztlich einzig dem formellen Zweck von Art. 68 Abs. 3 E-VVG dient.

Daruber hinaus wird es schwierig, wenn nicht unmdéglich, sein, das Honorar
im Voraus in einer Weise festzulegen, dass sich das Honorar und die Courta-
gen gegenseitig wertmdassig entsprechen, wie es unter dem Courtagenmodell
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angestrebt werden durfte. Dies ist deshalb schwierig, weil sich im Voraus
kaum abschéatzen lasst, wie gross der zeitliche Aufwand fiir die Betreuung ei-
ner Kundenbeziehung sein wird. Wird das Honorar — im Vergleich zur Courta-
ge — zu hoch angesetzt, muss der Kunde die Differenz begleichen, was dem
Sinn des Courtagensystems widerspricht und die Brokerdienstleistung ver-
teuert. Wird das Honorar zu tief angesetzt, muss der Broker die Uber das Ho-
norar hinausgehende Courtage an den Kunden abliefern, womit fir ihn das
Geschéaft 6konomisch uninteressant wird. Im Endeffekt ist dieser Mechanis-
mus umsténdlich und dem Kunden schwierig zu vermitteln. Beim Kunden
dirfte der Eindruck entstehen, dass sich die Brokerdienstleitungen verteuert
haben.

Die zwingende Entschédigungsordnung verschlechtert also die Wettbe-
werbssituation fir die Versicherungsbroker in jedem Fall. Dies gilt sowohl fur
Broker, die auf das Direktentschadigungssystem umsteigen, als auch fir die-
jenigen, die am Courtagensystem unter den gednderten Rahmenbedingungen
festhalten. In beiden Fallen dirfte die neue Entschadigungsordnung ab-
schreckende Wirkung auf die Kunden haben.

Von der zwingenden Entschadigungsordnung profitiert die Konkurrenz der
Versicherungsbroker, namentlich die Versicherungsagenten. Fur sie sieht der
E-VVG bzw. E-VAG jedenfalls keine Bestimmungen vor, die entsprechende
Wettbewerbsnachteile nach sich ziehen.

Unterminierung des Geschéftsmodells der Versicherungsbroker

Die vorgehend beschriebenen Auswirkungen beeintrachtigen das Geschafts-
modell der Versicherungsbroker erheblich.

Das Geschaftsmodell der Versicherungsbroker, das sich am Markt erfolgreich
durchgesetzt hat, beruht auf dem Courtagensystem. Seit dem Markteintritt
wurden und werden die Versicherungsbroker regelméssig via Courtage ent-
schadigt. Andere Entschadigungssysteme haben sich nicht durchgesetzt. Die
Entschadigung nach Aufwand wird nur in Ausnahmeféllen vereinbart.

Das Courtagensystem ermdglicht es den Versicherungsbrokern u.a., die Ver-
sicherungsnehmer in unabhéngiger Weise zu beraten, ohne dass die Versi-
cherungsnehmer fiir die Kosten der Beratung eine Vorleistung erbringen
muissten. Offenbar entsprach und entspricht dies einem Kundenbediirfnis.
Ansonsten hatte sich das Courtagensystem, geméss den Regeln von Angebot
und Nachfrage, nicht etabliert.

Indem der Entwurf das Courtagensystem mit zusatzlichen Kosten und Aufla-
gen beschwert, verliert das Geschaftsmodell der Versicherungsbroker nicht
nur an Wettbewerbsfahigkeit, sondern wird es in einem zentralen Punkt an-
gegriffen.
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Abnahme der Wettbewerbsintensitéat

Infolge der vorgehend beschriebenen Auswirkungen sinkt auch die Wettbe-
werbsintensitat im Markt fiir Versicherungsdienstleistungen.

Im Rahmen ihrer Wettbewerbsgesetzgebung und Wettbewerbspolitik hat die
Européische Kommission eine Untersuchung tber den Versicherungssektor
erarbeitet.”

Darin stellt die Europdischen Kommission fest, dass die Versicherungsbroker
im Markt fur Versicherungsprodukte eine wettbewerbsférdernde Rolle spie-
len. Geméss der Kommission gibt es eine “function of independent interme-

diaries, in particular brokers, in stimulating competition“®?

Umgekehrt hat die Europdischen Kommission ein Vertriebssystem, das auf
exklusiven Agenten beruht, als wettbewerbsbehindernd erkannt:

“Certain distribution structures (e.g. networks of exclusive agents) can, under
specific circumstances, act as entry barriers. Conversely, the existence of a
broker channel can facilitate market entry for foreign insurers that do not have
their own or a sufficiently developed distribution network. According to the
survey of insurers, access to distribution infrastructure is among the most im-
portant factors influencing insurers’ decision to enter a new market.”®®

Auch die Fédération Européene des Intermédiaires d’Assurances (BIPAR) be-
tont in ihrer Stellungnahme® zum oben zitierten Bericht diesen Wettbe-
werbsaspekt:

»As noted in the interim report, business insurance intermediaries play an im-
portant role in fostering competition in the market for business insurance.

Firstly, the existence of insurance intermediaries allows insurance carriers to
extend their geographical and client reach without having to incur the fixed
costs of a fully-fledged distribution network. [...].

Secondly, insurance intermediaries overcome the information asymmetry
faced by clients. This is because intermediaries are constantly in the market-
place and aware of the latest developments in terms of capacity, pricing, qual-
ity of carriers. [...].

Thirdly, having obtained a number of quotes, an intermediary will typically dis-
cuss with the client the pros and cons of the various options and the interme-
diary and the client decide in dialogue which option is chosen.

Intermediaries can thus help clients obtain the best insurance deal, either from
the incumbent carrier or by switching the insurance policy to a new insurance
provider. The superior information insurance intermediaries bring to the mar-

®1 EUrRoPEAN COMMISSION: Business insurance sector inquiry, Inquiry into the European business

insurance sector pursuant to Article 17 of Regulation 1/2003, Interim Report, 2007.

EU Insurance Inquiry, S. 4.

EU Insurance Inquiry, S. 3, Ziff. 4.

BIPAR: Response to Interim Report, Business Insurance Sector Inquiry by EC DG Competi-
tion, Brissel 2007.
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ketplace is a major driver of competition between carriers and helps overcome
the clients’ search costs, a major inhibitor of switching.“65

Diese Feststellungen und Uberlegungen treffen auch fiir die schweizerischen
Verhéltnisse zu.

Es kann damit als anerkannt gelten, dass den Versicherungsbrokern im Markt
fir Versicherungsdienstleistungen — insbesondere im Verhéltnis zu Versiche-
rungsagenten - eine wichtige wettbewerbsférdernde Rolle zukommt.

Die Entschadigungsordnung geméss Entwurf verteuert die Dienstleistungen
der Versicherungsbroker. Damit ist absehbar, dass die Konkurrenz, insbe-
sondere die Versicherungsagenten, an Marktanteilen gewinnen wird, sollte
der Entwurf Gesetz werden.

Als Folge kdnnen die Versicherungsbroker im Markt fir Versicherungsdienst-
leistungen ihre wettbewerbsférdernde Wirkung nicht mehr wie bisher entfal-
ten, was die Wettbewerbsintensitat insgesamt senkt.

Folgerung aus Eingriffszweck und —wirkung: Grundsatzwidrigkeit der Ent-
schadigungsordnung

Wie die vorstehende Analyse gezeigt hat, greift die Entschadigungsordnung
gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°® und 1" E-VAG in Lenkungsab-
sicht in das Entschadigungssystem ein: Das heute tbliche Courtagenmodell
soll durch regulatorische Auflagen in einer Weise beschwert und benachtei-
ligt werden, die das Direktentschadigungsmodell begunstigen.

Der Eingriff in den Entschadigungsmechanismus zeitigt zudem Lenkungswir-
kungen: Die Wettbewerbsféahigkeit der Versicherungsbroker wird zugunsten
der Versicherungsagenten geschwacht. Damit sinkt gleichzeitig die Wettbe-
werbsintensitat im Markt fur Dienstleitungen im Zusammenhang mit der Be-
ratung, dem Abschluss und der Betreuung von Versicherungsvertréagen.

Die vorgeschlagene zwingende Entschadigungsordnung greift insbesondere
in ein zentrales Element des Geschaftsmodells der Versicherungsbroker ein:
in das Courtagenmodell, das sich am freien Markt fir die Entschadigung der
Versicherungsbroker herausgebildet hat.

Damit ist die zwingende Entschadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG Art.
i.V.m. Art. 45 Abs. 1° und 1" E-VAG nicht als blosse Entschadigungsregulie-
rung zu qualifizieren, welche (als Nebenwirkung) Wettbewerbswirkungen zei-
tigt. Vielmehr bezweckt und bewirkt sie die Umgestaltung der Marktverhalt-

® BIPAR Response, S.5f.
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nisse, indem sie in ein zentrales Element des Geschaftsmodells der Versiche-
rungsbroker eingreift.

Damit liegt eine Massnahme vor, die sich "gegen den Wettbewerb richtet"
(Art. 94 Abs. 4 BV). bzw. im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
eine ,wirtschaftspolitische oder standespolitische Massnahme, die den frei-
en Wettbewerb behindern, um gewisse Gewerbezweige oder Bewirtschaf-
tungsformen zu sichern oder zu begiinstigen®.

Keine ausdriickliche Verfassungsgrundlage fiir eine grundsatzwidrige Mass-
nahme

Der E-VVG stutzt sich einzig auf Art. 122 Abs. 1 BV, also auf die verfassungs-
maéssige Kompetenznorm, wonach ,,Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivil-
rechts und des Zivilprozessrechts [...] Sache des Bundes [ist].“

Diese Kompetenznorm sieht nicht vor, dass der Gesetzgeber vom Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit abweichen darf.

Eine andere Verfassungsgrundlage fiihrt der E-VVG nicht an. Selbst wenn z.B.
angenommen wirde, dass sich die zwingende Entschadigungsordnung auf
Art. 97 BV stltzten wiirde (Konsumentenschutz), wiirde sich hieran nichts
andern. Auch Art. 97 BV sieht nicht vor, dass der Gesetzgeber vom Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit abweichen darf.

Damit fehlt der zwingenden Entschadigungsordnung geméss Art. 68 E-VVG
Art. i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1*" E-VAG die verfassungsrechtliche Grundla-
ge, die eine Abweichung vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit erlauben
wurde.

Fazit

Die zwingende Entschadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45
Abs. 1°® und 1" E-VAG ist eine grundsatzwidrige Massnahme. Mangels ver-
fassungsrechtlicher Grundlage ist sie verfassungswidrig.
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Gesetzliche Grundlage
Anforderungen

Wird — entgegen dem bisherigem Begutachtungsergebnis — angenommen,
dass die zwingende Entschadigungsordnung als grundsatzwidrige Massnah-
me auf einer genlgenden Verfassungsgrundlage beruht oder gar eine
grundsatzkonforme Massnahme ist, so ist die Eingriffsvoraussetzung der ge-
setzlichen Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV) zu prifen.

Das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV) besteht aus
zwei Elementen: dem Erfordernis des Rechtssatzes und - in gewissen Fallen
— dem Erfordernis der Gesetzesform.®®

Erfordernis der Gesetzesform

Mit dem Erfordernis der Gesetzesform wird verlangt, dass der Rechtssatz in
Gesetzesform, d.h. auf Bundesebene von den eidgendssischen Raten in ei-
nem Gesetz im formellen Sinne erlassen wird. Zumindest schwerwiegende
Beschrankungen von Grundrechten missen in Gesetzesform erlassen sein
(Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV).”’

Art. 68 E-VVG ist Bestandteil des totalrevidierten Versicherungsvertragsge-
setzes. Art. 45 Abs. 1° und 1**" E-VAG sind Bestimmungen des teilrevidierten
Versicherungsaufsichtsgesetzes. Das Versicherungsvertragsgesetz und das
Versicherungsaufsichtsgesetz sind Bundesgesetze i.S.v. Art. 163 Abs. 1 BV.

Die zwingende Entschadigungsordnung genlgt damit der Anforderung der
Gesetzesform.

Erfordernis des Rechtssatzes: Bestimmtheitsgebot

Das Erfordernis des Rechtssatzes verlangt, dass eine Grundrechtsbeschréan-
kungen in einer generell-abstrakten Norm verankert sein muss, einer Norm
also, die an eine unbestimmte Zahl von Adressaten gerichtet ist und die eine
unbestimmte Zahl von Fallen regelt. Der Rechtssatz muss zudem geniigend
bestimmt sein, d.h. so prazise formuliert sein, dass der Adressat sein Verhal-

 BGE 132 | 49, S. 57 f.; BotsCHAFT BV, S. 195 f.; HAFELIN / HALLER / KELLER, Rz 307; MULLER/

SCHEFER, Rz. 1198; St. Galler Kommentar-ScHWEIZER, Art. 36 BV Rz 10.
BGE 132197, S. 100; HAFELIN / HALLER, Rz 310 f.; MULLER / SCHEFER, Rz 1200; St. Galler Kom-
mentar-SCHWEIZER, Art. 36 BV Rz 12.
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ten danach richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem
den Umstédnden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann.®®

Art. 68 E-VVG regelt die Entschadigungsordnung der Versicherungsbroker als
solche und fur alle Versicherungsbroker. Damit liegt eine generell-abstrakte
Regelung vor.

Was die gentigende Bestimmtheit der Regelung betrifft, so ist Art. 68 E-VVG
allerdings problematisch.

Art. 68 Abs. 3 E-VVG beléasst — im Sinne einer Ausnahme vom Direktentscha-
digungsmodell — einen gewissen, streng regulierten Raum fur das Courta-
genmodell.

Will ein Versicherungsbroker das heute Ubliche Courtagenmodell unter der
vorgeschlagenen Regelung praktizieren, muss er die — formellen Zwecken
dienende — Direktentschadigung gemass Art. 68 Abs. 1 E-VVG mit den erstat-
tungspflichtigen Leistungen geméss Abs. 68 Abs. 2 E-VVG genau abstimmen.
Nur wenn sich Direktentschadigung und erstattungspflichtige Leistungen ge-
nau entsprechen, ist das heute tbliche Courtagenmodell in sinnvoller Weise
praktizierbar. Nur dann erméglicht die von Art. 68 Abs. 3 E-VVG vorgesehene
Regelung (Anrechnung der erstattungspflichtigen Leistungen auf die Direkt-
entschadigung) das Courtagenmodell in seiner heutigen Auspragung.

Trotz der restriktiven Regeln fur das Courtagenmodell halt der Erlauternde
Bericht fest, dass der Entwurf fir den Versicherungsmakler die Entschadi-
gungsart vorgibt, ,wobei den tatséchlichen Gegebenheiten im Markt Rech-
nung getragen werden“.” Mit den tatsachlichen Gegebenheiten im Markt
kann nur das Courtagenmodell gemeint sein.

Aus diesem Grund ist von entscheidender Bedeutung, welche Leistungen ge-
mass Abs. 68 Abs. 2 E-VVG erstattungspflichtig sind. Nur wenn diesbeziglich
Klarheit herrscht, kann die Direktentschadigung geméss Art. 68 Abs. 1 E-VVG
in der richtigen Hohe angesetzt werden.

Art. 68 Abs. 2 E-VVG lasst aber die notwenige Klarheit vermissen. Geméss Art.
68 Abs. 2 E-VVG erstatten die Versicherungsmakler den Versicherungsneh-
mern die ihnen vom Versicherungsunternehmen zugekommenen Leistungen
wie Provisionen, Superprovisionen und andere geldwerte Vorteile, die direkt
oder indirekt mit dem vermittelten Vertrag zusammenhéngen.

Unklar ist, was unter Vorteilen, ,die direkt oder indirekt mit dem vermittelten
Vertrag zusammenhangen®, verstanden werden muss. Diese Formulierung
kann restriktiv oder extensiv ausgelegt wer. Es handelt es sich bei den erstat-

68 BGE 132149, S. 58; 128 1 327, S. 339 f.; HAFELIN / HALLER / KELLER, Rz 308; MULLER / SCHEFER,

Rz. 1120; St. Galler Kommentar-ScHWEIZER, Art. 36 BV Rz 11.

% Erlauternder Bericht E-VVG, S. 63.
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tungspflichtigen geldwerten Vorteilen deshalb um einen unbestimmten
Rechtsbegriff.

Der Erlauternde Bericht enthalt ebenfalls keine Ausfiihrungen, die Art. 68
Abs. 2 E-VVG Konturen verleihen. Der Erlauternde Bericht wiederholt im We-
sentlichen den Gesetzeswortlaut.”

Unklar ist beispielsweise die Behandlung von Leistungen, die im folgenden
Kontext erfolgen:

»verschiedene der vom Versicherungsbroker vor und wahrend der Laufzeit des
Versicherungsvertrags zu erbringenden Dienstleistungen fiihren zu einer Ent-
lastung des Versicherers, der dadurch Personal, administrative Arbeiten und
Kosten einsparen kann. Dazu gehdren insbesondere die Analyse des Versiche-
rungsbedarfs, die Erstellung von Risikoinformationen fiir die Versicherer, die
Entwicklung von Versicherungskonzepten sowie die Unterstiitzung bei der lau-
fenden Administration (inklusive Beantwortung von Kundenanfragen, Uberprii-
fung u7r11d Anpassung des Versicherungsschutzes, Begleitung in Schadenféllen
etc.).”

Daruber hinaus kommt es mitunter vor, dass ein Versicherungsbroker gewis-
se Aufgaben fir den Versicherer tbernimmt:

»Der Versicherer kann den Versicherungsbroker, der ausschliesslich die Inte-
ressen des Kunden bzw. Versicherungsnehmers wahrnehmen muss, in Ergén-
zung der Zusammenarbeitsvereinbarung, mit zusatzlichen Aufgaben betrauen
(Ermachtigung zur Abgabe von vorlaufigen Deckungszusagen, Pramieninkasso,
Regulierung von Schadenféllen bis zu einer bestimmten Summe mit verpflich-
tender Wirkung fur den Versicherer etc.). Flr die Erledigung solcher vom Versi-
cherer delegierten Aufgaben wird der Versicherungsbroker vom Versicherer zu-
satzlich entschadigt.“’?

Werden dem Versicherungsbroker solche Leistungen durch einen Versicherer
abgegolten, stellt sich die Frage, ob es sich dabei um geldwerte Vorteile, ,die
direkt oder indirekt mit dem vermittelten Vertrag zusammenhéngen®, han-
delt, oder ob es am notwendigen ,Zusammenhang” fehlt, was fur die Heraus-
gabepflicht entscheidend ist.

Mit der offenen Formulierung von Art. 68 Abs. 2 E-VWG nimmt der Entwurf
deshalb in Kauf, dass die Versicherungsbroker im Rahmen des Courtagenmo-
dells systematisch falsch kalkulieren, was gravierende 6konomische Auswir-
kungen haben kann.

Aber auch im Zusammenhang mit dem Direktentschadigungsmodell i.S.v. Art.
86 Abs. 1 E-VVG ist die offene Formulierung von Art. 68 Abs. 2 VVG problema-

70
71
72

Erlauternder Bericht E-VVG, S. 64.
SIBA Berufsbild und Code of Conduct, Rz 50.
SIBA Berufsbild und Code of Conduct, Rz 53.
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tisch. Wird die Herausgabepflicht extensiv ausgelegt, so muss ein héheres
Honorar verlangt werden als bei einer restriktiven Interpretation.

Es ist damit zweifelhaft, ob Art. 68 Abs. 2 E-VVG so prazise formuliert ist,
dass ein Versicherungsbroker sein Verhalten nach dieser Bestimmung richten
und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umstanden ent-
sprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann.

Dies wiegt umso schwerer, da mit Art. 67-69 E-VVG erstmals auf dem Geset-
zesweg vertragsrechtliche Regeln erlassen werden sollen, die explizit und
ausschliesslich fir Versicherungsbroker gelten. Unter diesen Umstanden darf
erwartet werden, dass der Entwurf dem Bestimmtheitsgebot angemessen
Rechnung tragt.

Offentliches Interesse
Ausreichendes 6ffentliches Interesse erforderlich

Wird — entgegen dem bisherigem Begutachtungsergebnis — angenommen,
dass die zwingende Entschadigungsordnung die bisher gepriften Eingriffs-
voraussetzungen erfillt, so ist zu prifen, ob ein 6ffentliches Interesse an
dieser Regelung besteht.

Der Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit muss — da er die Beschrankung eines
Grundrechtes bewirkt — im 6ffentlichen Interesse erfolgen (Art. 36 Abs. 2 BV).

Der Begriff des offentlichen Interesses ist ein unbestimmter Rechtsbegriff,
der értlich und zeitlich wandelbar ist.”®

Damit die Voraussetzung des 6ffentlichen Interesses gemass Art. 36 Abs. 2
BV keine blosse Leerformel bleibt, miissen 6ffentliche Interessen von einer
gewissen Intensitat, d.h. Dringlichkeit, gegeben sein (Hervorhebungen hinzu-
gefligt):

»Offentliche Interessen verweisen auf einen nachweisbaren gesellschaftlichen
Handlungsbedarf, mit dem sich der Staat konfrontiert sieht. Die in der Strass-
burger Praxis [zur EMRK] verwendete Formel des ,pressing social need’ inner-
halb einer demokratischen Gesellschaft bringt deutlicher als die traditionelle
Grundrechtslehre der Schweiz zum Ausdruck, dass 6ffentliche Interessen nur
dann zur zuldssigen Grundrechtsbeschrédnkung taugen kénnen, wenn sie sich
auf manifeste Handlungserwartungen zuriickfiihren lassen und sich an (mate-
riellen) Wertmassstaben einer demokratischen Gesellschaft ausrichten.*”

73 BoTSCHAFT BV, S. 195; HAFELIN / HALLER / KELLER, Rz 314 f. Vgl. auch RicHLI, Rz 280 ff., und

MULLER / ScHEFer, Rz 1217 ff.

% Wyss, Rz 1/16.
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Erforderlich ist damit ein ausreichendes 6ffentliches Interesse.”®

Keine Angabe des 6ffentlichen Interesses als Indiz fiir dessen Fehlen

In den Ausfiihrungen des Erlauternden Berichts zu Art. 68 E-VVG und Art. 45
Abs. 1°® und 1™" E-VAG findet sich keine ausdriickliche Begriindung dafiir,
warum die zwingende Entschadigungsregelung im 6ffentlichen Interesse sein
soll.”®

Die fehlende Geltendmachung eines 6ffentlichen Interesses ist rechtpolitisch
bedenklich:

»Grundrechtskonflikte kdnnen nur dann befriedigend gelost werden, wenn die
grundrechtsbeschrankenden Motive offen gelegt und damit einer kritischen
Nachprifung zugdnglich gemacht werden. Die Grundrechtsbindung allen
staatlichen Handelns, der auch der Gesetzgeber unterworfen ist, riskiert zur
Farce zu werden, wenn die Massgeblicherklarung 6ffentlicher Interessen durch
den Gesetzgeber ohne weiteres Nachfragen hinzunehmen ware.*”

Macht der Erlauternde Bericht kein bestimmtes 6ffentliches Interesse an der
zwingenden Entschadigungsordnung geltend, so ist dies ein Beleg dafur,
dass es an einem o6ffentlichen Interesse fehlt oder dieses zumindest nicht
ausreichend sein kann.

Kundenschutz als objektiv ermitteltes 6ffentliches Interesse

Wird versucht, durch Auslegung des Gesetzestextes und des Erlduternden
Berichts ein 6ffentliches Interesse an der zwingenden Entschadigungsord-
nung objektiv zu ermitteln,”® so besteht das 6ffentliche Interesse wohl im
Schutz der Kunden von Versicherungsbrokern.

Zu diesem Schluss haben bereits die Ausfihrungen betreffend Grundsatz-
widrigkeit der zwingenden Entschadigungsordnung gefiihrt.”

s RicHLI, Rz 280.

’® vgl. Erlauternder Bericht E-VVG, S. 64.

77 Wyss, Rz 2/70.

78 Betont werden muss, dass es eigentlich am Gesetzgeber liegt, die grundrechtsbeschrén-
kenden Motive offen zu legen. Vgl. Wyss, Rz 2/70. Der Entwurf macht es sich also zu leicht,
wenn er das offentliche Interesse an der zwingenden Entschadigungsordnung nicht be-
nennt und die objektive Ermittlung desselben den Normadressaten lberlasst. Im Ergebnis
lauft dies auf eine ,,Beweislastumkehr® hinaus, was Sinn und Zweck von Art. 36 Abs. 2 BV
zuwiderlauft.

7o Vgl. Rz 146 mit Verweis auf Rz 105 ff.
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Bestétig wird dieses Ergebnis durch den Umstand, dass geméss Erlautern-
dem Bericht der Entwurf ganz allgemein ein ,gesamthaft neuzeitlicher und
konsumentenfreundlicher Erlass“ sein will.* In diesem Zusammenhang ver-
weist der Erlauternde Bericht auf die Beratungspflichten der Versicherungs-
makler.®”'

In diese Richtung weist auch das Konzept der Bestimmungen lber die Versi-
cherungsvermittlung (9. Kapitel E-VVG), in welche die zwingende Entschadi-
gungsordnung eingebettet ist. Die neuen Bestimmungen schreiben in erster
Linie Pflichten der Versicherungsvermittler fest, wodurch deren Kunden of-
fenbar geschitzt werden sollen.

Im Folgenden ist zu prifen, ob dieses 6ffentliche Interesse mit Bezug auf die
Entschadigungsordnung gemaéss Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1% und 1*'
E-VAG auch ausreichend ist.

Blosse Vermutung der Schutzbedirftigkeit in Entschadigungssachen

Die Konstruktion von Art. 68 E-VVG offenbart ein Misstrauen gegenlber dem
Courtagenmodell. Das Courtagenmodell soll nur noch im Rahmen des Direkt-
entschadigungsmodell Platz finden.*

Wird Art. 68 E-VVG zusammen mit Art. 67 Abs. 1 E-VVG (Treuepflicht) und Art.
45 Abs. 1°® und 1" (umfassende Informationspflichten) betrachtet, so wird
den Versicherungsbrokern wohl unterstellt, dass sie den Versicherer oder die
Versicherungsdeckung nicht anhand der Bedirfnisse des Kunden auswéahlen
bzw. empfehlen, sondern anhand der Hohe der Courtage (Interessenkonflikt).

Der Erlduternde Bericht benennt allerdings weder ein abstraktes Miss-
brauchspotential noch konkrete Missbrauchsfélle, die eine solche Auffas-
sung belegen wirden. Vielmehr liegen dem fraglichen Gesetzestext entspre-
chende Vermutungen stillschweigend zugrunde.

Blosse Vermutungen reichen aber nicht aus, um ein éffentliches Interesse an
einer umfassenden zwingenden Entschadigungsordnung zu begriinden. Von
einem ,pressing social need“ kann in jedem Fall nicht gesprochen werden.
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Erlauternder Bericht E-VVG, S. 16.
Erlauternder Bericht E-VVG, S. 16.
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Regelmaéssig keine Doppelentschéadigungsproblematik analog BGE 132 |1l 460

Gemass Erlauterndem Bericht knlipft Art. 68 E-VVG, und damit die zwingende
Entschadigungsordnung, am Bundesgerichtsurteil BGE 132 Ill 460 an.* Dies
ist moéglicherweise so zu verstehen, dass der Entwurf die Interessensituation,
mit der sich der genannte Bundesgerichtsentscheid befasste, als Regelungs-
grundlage fiir die zwingende Entschadigungsordnung unterstellt.

BGE 132 Ill 460 lag allerdings ein Sachverhalt und eine Interessensituation
zugrunde, die bei Versicherungsbrokern regelméssig nicht vorliegt.

Im genannten Bundesgerichtsentscheid hatte das Bundesgericht einen Fall
zu beurteilen, in dem ein unabhangiger Vermdgensverwalter fiir dieselben
Leistungen doppelt entschadigt worden war, und zwar sowohl durch seinen
Kunden als auch durch die Depotbank.

Der unabhéangige Vermdgensverwalter hatte im Vermdgensverwaltungsver-
trag mit seinem Kunden vereinbart, dass der Kunde eine Verwaltungsgebihr
zu entrichten hatte. Der Kunde zahlte diese Verwaltungsgebihr in der Folge
auch vereinbarungsgemass. Gleichzeitig liess sich der unabhangige Vermo-
gensverwalter von der Depotbank sog. Retrozessionen auszahlen, d.h. Zah-
lungen zwecks Honorierung des Vermdgensvolumens, das der externe Ver-
mogensverwalter der Depotbank im Zusammenhang mit dem fraglichen Kun-
den zugefuhrt hatte. Der Vermdgensverwalter weigerte sich, dem Kunden
diese Retrozessionen herauszugeben.

Im Vermdgensverwaltungsgeschéaft ist die vom Bundesgericht beurteilte
Doppelentschadigungsproblematik Ublich: Ususgeméass lassen sich unab-
hangige Vermodgensverwalter flr ihre Dienstleitungen vom Kunden direkt ent-
schadigen. Ublich ist aber auch, dass die Depotbanken Retrozessionen oder
vergleichbare Leistungen an die unabhangigen Vermdégensverwalter ausrich-
ten. Mit anderen Worten bedeutet dies, dass die Doppelentschadigungsge-
fahr bei den unabhéangigen Vermégensvermoégensverwaltern real ist.

Im Unterschied dazu besteht bei den unabhangigen Versicherungsvermittlern
diese Doppelentschadigungsgefahr in der Regel nicht. Ublicherweise ent-
schadigen die Versicherungsnehmer den Versicherungsbroker indirekt, indem
die Versicherungsbroker regelméassig einen Anteil an den Versicherungspra-
mien erhalten, welche der Versicherungsnehmer zahlt. Dieser Anteil wird den
Versicherungsbrokern durch die Versicherer ausgerichtet bzw. abgerechnet
(Courtagenmodell). Eine direkte Entschadigung des Versicherungsbrokers
durch den Versicherungsnehmer erfolgt dagegen nur ausnahmsweise.

Will die Entschadigungsordnung ein Doppelentschadigungsproblem bekamp-
fen, so regelt sie einen Sachverhalt, der bei den Versicherungsbrokern ubli-
cherweise gar nicht vorliegt.

8 Erlauternder Bericht E-VVG, S. 64.
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Liegt die Doppelentschadigungsproblematik bei Versicherungsbrokern aber
bloss ausnahmsweise vor, ist das 6ffentliche Interesse an einer zwingenden
Entschadigungsordnung fur alle Brokervereinbarungen jedenfalls nicht aus-
reichend.

Nicht einmal bei den unabhéngigen Vermégensverwaltern, wo die Doppelent-
schadigungsgefahr real ist, sind Bestrebungen im Gange, Art. 68 E-VVG ver-
gleichbare, ausschliesslich fir unabhéangige Vermégensverwalter geltende
Sonderregeln zu erlassen.* Auch dies spricht gegen das 6ffentliche Interesse
an dieser Bestimmung.

Keine Entschadigungsordnung fiir Versicherungsbroker im Gemeinschafts-
recht oder deutschen Recht

Gemeinschaftsrecht

Der Entwurf ist allgemein bestrebt, mit dem européischen Versicherungs-
recht kompatibel zu sein.* Dies bedeutet, dass der Entwurf das geltende
Gemeinschaftsrecht in Versicherungssachen tGbernimmt (autonomer Nach-
vollzug) oder zumindest keine gegenteiligen Regelungen vorschreibt.

Auch mit Bezug auf die Tatigkeit der Versicherungsvermittler orientiert sich
der Entwurf an der Vermittlerrichtlinie.®® In seinen Ausfiihrungen zu den Auf-
gaben des Versicherungsmaklers nimmt der Erlauternde Bericht auf die Ver-
mittlerrichtlinie ausdriicklich Bezug.”

Aufschlussreich ist, dass die Vermittlerrichtlinie keine Bestimmung tber die
Entschéadigung der ungebundenen Versicherungsvermittler enthalt. Dies ist
umso bedeutsamer, als die Vermittlerrichtlinie u.a. im Interesse des Verbrau-
cherschutzes erlassen wurde.*

Zur Verwirklichung der Verbraucherschutzziele fiihrte die Vermittlerrichtlinie
ein Vermittlerregister ein, in das nur diejenigen gebundenen oder ungebun-
denen Vermittler eingetragen werden, welche gewisse berufliche Anforde-
rungen erfiillen.* Dariiber hinaus auferlegt die Vermittlerrichtlinie den Ver-
mittlern weitreichende Informationspflichten.*
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Vgl. Rz 308 ff.

Erlauternder Bericht E-VVG, S. 16.

Unter dem Titel ,,Eurokompatibilitat” listet der Erlduternde Bericht u.a. die Vermittlerricht-
linie auf (ERLAUTERNDER BERICHT E-VVG, S. 15).

Erlauternder Bericht E-VVG, S. 64.

Vermittlerrichtlinie, Erwédgungen 18-22.

Vermittlerrichtlinie, Art. 3 f.

Vermittlerrichtlinie, Art. 12 f.
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Der europdische Gesetzgeber sah dagegen keine Notwendigkeit, die Ent-
schadigung der Versicherungsbroker — im Interesse des Verbraucherschutzes
— besonders zu regeln. Insbesondere erachtete es der européische Gesetzge-
ber nicht fir erforderlich, den Versicherungsbrokern im Verbrauchergeschaft
eine dem Ublichen Geschaftsmodell zuwiderlaufende zwingende Entschadi-
gungsordnung vorzuschreiben, wie es Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und
1% E-VAG tut.

Zumindest auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene wurde demnach kein konsu-
mentenschiitzerisch motiviertes 6ffentliches Interesse fir eine umfassende
Entschadigungsregelung gesehen.

Warum dies fiir die schweizerischen Verhéaltnisse anders sein sollte, legt der
Erlauternde Bericht nicht dar, obwohl der Entwurf im Ubrigen Eurokompatibi-
litat anstrebt.

Damit bestatigt das Gemeinschaftsrecht, dass das 6ffentliche Interesse an
einer zwingenden Entschadigungsordnung fehlt.

Deutsches Recht

In Deutschland wurde die Vermittlerrichtlinie durch das Gesetz zur Neurege-
lung des Versicherungsvermittlerrechts vom 19. Dezember 2006°" in nationa-
les Recht umgesetzt. Durch diesen Erlass wurden das Versicherungsver-
tragsgesetz, die Gewerbeordnung und das Versicherungsaufsichtsgesetz ge-
andert.

Keine der genannten gesetzlichen Grundlagen des Vermittlerrechts enthélt
fir die Versicherungsbroker — weder in der geédnderten noch in der urspring-
lichen Fassung — Bestimmungen, welche der zwingenden Entschadigungs-
ordnung i.S.v. Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-VAG vergleichbar
sind.

Das neugefasste Gesetz ilber den Versicherungsvertrag (Versicherungsver-
tragsgesetz® — d-VVG) unterscheidet zwischen zwei Arten von Versiche-
rungsvermittlern und dem Versicherungsberater (§ 59 d-VVG) (Hervorhebun-
gen hinzugeflgt):

»(1) Versicherungsvermittler im Sinn dieses Gesetzes sind Versicherungsver-
treter und Versicherungsmakler.

" BGBL. 2006 | S. 3232.
9 Versicherungsvertragsgesetz vom 23. November 2007 (BGBL. | S. 2631), zuletzt gedndert
durch Artikel 9 des Gesetzes vom 28. Mai 2008 (BGBL. | S. 874).
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(2) Versicherungsvertreter im Sinn dieses Gesetzes ist, wer von einem Versi-
cherer oder einem Versicherungsvertreter damit betraut ist, gewerbsmassig
Versicherungsvertrage zu vermitteln oder abzuschlieBen.

(3) Versicherungsmakler im Sinn dieses Gesetzes ist, wer gewerbsmaéssig fur
den Auftraggeber die Vermittlung oder den Abschluss von Versicherungsver-
tragen Ubernimmt, ohne von einem Versicherer oder von einem Versicherungs-
vertreter damit betraut zu sein. [...]

(4) Versicherungsberater im Sinn dieses Gesetzes ist, wer gewerbsmassig Drit-
te bei der Vereinbarung, Anderung oder Priifung von Versicherungsvertragen
oder bei der Wahrnehmung von Ansprichen aus Versicherungsvertragen im
Versicherungsfall berat oder gegeniiber dem Versicherer aussergerichtlich ver-
tritt, ohne von einem Versicherer einen wirtschaftlichen Vorteil zu erhalten
oder in anderer Weise von ihm abhéngig zu sein.*”

Bei Versicherungsvertretern handelt es sich nach schweizerischer Terminolo-
gie um Versicherungsagenten (bzw. gebundene Versicherungsvermittler). Die
Versicherungsmakler werden in der Schweiz ublicherweise als Versiche-
rungsbroker (bzw. ungebundene Versicherungsvermittler) bezeichnet.”

Versicherungsberater sind auf dem schweizerischen Versicherungsmarkt
ebenfalls tatig. Sie fallen aber nicht unter das geltende schweizerische Auf-
sichtsrecht Giber die Versicherungsvermittler (Art. 40 ff. VAG). Dies ergibt sich
daraus, dass die Tatigkeit der (reinen) Versicherungsberater nicht unter die
Definition der Versicherungsmittler geméass Art. 40 VAG fallt, die lautet: ,Ver-
sicherungsvermittler und -vermittlerinnen sind, unabhangig von ihrer Be-
zeichnung, Personen, die im Interesse von Versicherungsunternehmen oder
anderen Personen Versicherungsvertrage anbieten oder abschliessen.“ (Rei-
ne) Versicherungsberater bieten keine Versicherungsvertrdge an oder
schliessen solche ab.

Nach deutschem Recht bediirfen Versicherungsvertreter, Versicherungsmak-
ler und Versicherungsberater einer — je unterschiedlichen — Gewerbeerlaub-
nis (§ 34d Abs. 1 und §34e Abs. 1 Gewerbeordnung® [d-GewO]). Sie alle mis-
sen sich in das Vermittlerregister eintragen lassen (§34d Abs. 7 und 34e Abs.
2i.V.m. 34d Abs. 7 d-GewO).

Weder fir Versicherungsvertreter noch fiir Versicherungsmakler enthalt die
Gewerbeordnung eine besondere Entschadigungsregelung.

Reguliert ist dagegen die Entschadigung der Versicherungsberater. Geméass
§34e Abs. 3 d-GewO dirfen Versicherungsberater keine Provision von Versi-
cherungsunternehmen entgegennehmen. Dieses Provisionsannahmeverbot
fur Versicherungsberater wurde mit dem Gesetz zur Neuregelung des Versi-
cherungsvermittlerrechts vom 19. Dezember 2006 indessen nicht neu einge-
fihrt. Es bestand schon vor diesem Erlass und war im damaligen Rechtsbera-
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Vgl. Rz 7 f.
Gewerbeordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Februar 1999 (BGBL. | S.
202), zuletzt gedndert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 22. April 2009 (BGBL. | S. 818).
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tungsgesetz verankert. Anlasslich der Neuordnung des Vermittlerrechts wur-
de das Verbot dann in die Gewerbeordnung iiberfiihrt.*

Geméss den Materialien zur Gesetzesnovelle ist das Provisionsannahmever-
bot der entscheidende Unterschied zwischen den Versicherungsvermittlern
und dem Versicherungsberater. Danach zeichnet sich das Berufsbild des Ver-
sicherungsberaters durch seine Unabhéngigkeit von der Versicherungswirt-
schaft aus. Insbesondere soll der Beruf des Versicherungsberaters mit dem-
jenigen des Rechtsanwalts vereinbar sein.*®

Auch die Aufgabenbereiche der Versicherungsvertreter und Versicherungs-
maklern sind klar voneinander abgegrenzt. Die Materialien fihren aus:

~Wahrend der Versicherungsvertreter das Interesse des Versicherers wahrzu-
nehmen hat, steht der Versicherungsmakler im Verhéltnis zum Versicherer auf
der Seite des Kunden als dessen Interessenwahrer und Sachwalter.“¥’

Das deutsche Recht weist damit dem Versicherungsmakler die Rolle des Inte-
ressenvertreters des Versicherungsnehmers zu.

Geméss deutschem Recht ist diese Rolle mit einer Provisionsannahme ver-
einbar. Der deutsche Gesetzgeber hat es jedenfalls nicht fur erforderlich er-
achtet, fur Versicherungsmakler eine besondere Entschadigungsordnung
festzuschreiben oder die Provisionsannahme (analog zu den Versicherungs-
beratern) zu verbieten.

Darliber hinaus auferlegt das deutsche Recht den Versicherungsmaklern
auch keine Informationspflichten, die mit Art. 45 Abs. 1° oder 1" E-VAG ver-
gleichbar sind.

Die Informationspflichten von Versicherungsvertretern, -maklern und -
beratern sind in §11 der Verordnung dber die Versicherungsvermittlung und -
beratung geregelt (Versicherungsvermittlungsverordnung®; d-VersVermVv).
§11 d-VersVermV sieht keine Informationspflichten Gber Entschadigungsfor-
men und —regelungen vor. Transparenz wird dadurch gewdahrleistet, dass die
Gewerbetreibenden beim beim ersten Geschéaftskontakt klar und verstand-
lich in Textform mitteilen missen, ob sie als Versicherungsvertreter, Versi-
cherungsberater oder als Versicherungsberater tatig sind (§ 11 Nr. 3 d-
VesVermV).
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Entwurf Neuregelung Versicherungsvermittlerrecht, S. 21.

Entwurf Neuregelung Versicherungsvermittlerrecht, S. 21.

Entwurf Neuregelung Versicherungsvermittlerrecht, S. 22 f.
Versicherungsvermittlungsverordnung vom 15. Mai 2007 (BGBL. | S. 733), geandert durch die
Verordnung vom 19. Dezember 2008 (BGBL. | S. 2969).
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Auch das deutsche Recht bestatigt damit, dass das 6ffentliche Interesse an
einer zwingenden Entschadigungsordnung i.S.v. Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45
Abs. 1°® und 1" E-VAG fehlt.

Ganz allgemein sah der deutsche Gesetzgeber keine Notwendigkeit, die be-
stehenden Vertriebsstrukturen umzugestalten. Die Materialien halten fest:

»Um den Eingriff in die bestehenden Vermittlungsstrukturen méglichst gering
zu halten, muss das Umsetzungsgesetz flexibel und differenziert die unter-
schiedlichen Vertriebsformen beriicksichtigen.“*

Der deutsche Gesetzgeber erachtete damit die gewachsenen Vertriebsstruk-
turen als erhaltenswirdig. Da er von der Regulierung der Entschadigung der
Versicherungsvermittler absah, hielt er auch die Versicherungsmakler fir fa-
hig, im Rahmen des bisherigen Geschaftsmodells im Interesse der Kunden zu
handeln.

Fazit

Selbst wenn der Kundenschutz als Motiv fiir die Entschadigungsordnung ge-
mass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-VAG angenommen wird,
ist dieses 6ffentliche Interesse nicht ausreichend.

Verhéltnismassigkeit: Anforderungen

Wird — entgegen dem bisherigem Begutachtungsergebnis — angenommen,
dass die zwingende Entschadigungsordnung die bisher gepriften Eingriffs-
voraussetzungen erfiillt, so ist zu prifen, ob diese Regelung verhaltnismassig
ist.

Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit umfasst geméass Lehre und Recht-
sprechung drei Elemente, die kumulativ gegeben sein miissen (Hervorhebun-
gen hinzugefiigt).'® Die Botschaft fasste diese drei Elemente folgendermas-
sen zusammen:

»Das Verhaltnisméassigkeitsprinzip enthalt drei Elemente: Eine staatliche
Massnahme muss geeignet sein, das angestrebte Ziel zu erreichen (Geeignet-
heit); staatliches Handeln darf in materieller, raumlicher, zeitlicher und per-
sOnlicher Hinsicht nicht schéarfer einschrénken, als dies fir die Erreichung des
Ziels ndtig ist (Erforderlichkeit, ’geringstmdglicher’ Eingriff); schliesslich muss
die geeignete und erforderliche Massnahme in einem verniinftigen Verhéltnis
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Entwurf Neuregelung Versicherungsvermittlerrecht, S. 13.
HAFELIN / HALLER / KELLER, Rz 320; RICHLI, Rz 314; MULLER/ SCHEFER, Rz. 1221; St. Galler
Kommentar-SCHWEIZER, Art. 36 BV Rz 22; VALLENDER / HETTICH / LEHNE, § 5 Rz 105.
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zum angestrebten Ziel stehen (Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn oder Ver-
haltnismassigkeit des geforderten Opfers).«'"’

Verhaltnisméssigkeit: Geeignetheit

Die staatliche Massnahme muss zunéchst geeignet sein, um den im 6ffentli-
chen Interesse verfolgten Zweck herbeizufithren (Eignung; Geeignetheit).'®
Um die Eignung einer Massnahme beurteilen zu kénnen, muss nach ihrem
Ziel gefragt werden. Die Eignung misst sich an der Zielsetzung.

Wird der objektiv ermittelte Zweck zugrunde gelegt, will die Entschadigungs-
ordnung dem Kundenschutz dienen.'”

Der Kundenschutz soll offenbar dadurch erreicht werden, dass anstelle des
heute Ublichen Courtagenmodells das Direktentschadigungsmodell als
Grundprinzip vorgeschrieben wird. Das Courtagenmodell — im Sinne einer
Ausnahme noch geduldet — wird dagegen mit regulatorischen Auflagen be-
schwert. Selbst wenn ein Versicherungsbroker das Courtagenmodell beibe-
halten will, sieht er sich geméass der vorgeschlagenen Regelung gezwungen,
das Direktentschadigungsmodell einzufihren. Das Courtagenmodell wird
damit birokratisiert und verteuert.'®

Aus Kundensicht ist das Direktentschadigungsmodell im Vergleich zum Cour-
tagensystem mit finanziellen Unwégbarkeiten verbunden.

Beim Courtagenmodell hat der Kunde Kostensicherheit. Unabhéangig davon,
wie gross der Aufwand des Versicherungsbrokers ist, erhéalt der Versiche-
rungsbroker einen Anteil an der Versicherungspramie. Der Kunde bzw. Versi-
cherungsnehmer muss einzig die — fix feststehende — Pramie bezahlen.

Beim Direktentschadigungsmodell wird dem Kunden dagegen ein Kostenrisi-
ko Uberbunden, insbesondere wenn nach Aufwand abgerechnet wird. Der
Aufwand fur die Kundenbetreuung ist im vornherein schwer abzuschéatzen,
insbesondere in der laufenden Betreuung und der Schadenbegleitung. Der
Kunde kann also nicht oder nur schwer veranschlagen, wie viel er fur die
Dienstleistungen des Versicherungsbrokers kiinftig bezahlen muss.

Zudem ist bedeutsam, dass sich im freien Markt, insbesondere auch in den
fihrenden européaischen Markten (Deutschland, England, Frankreich, etc.)
das Courtagenmodell, und nicht das Direktentschadigungsmodell durchge-
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BoTtscHAFT BV, S. 133 f. Ebenso BoTscHAFT BY, S. 196.

HAFELIN / HALLER / KELLER, Rz 321; RicHLI, Rz 314; MULLER/ SCHEFER, Rz. 1222; St. Galler
Kommentar-SCHWEIZER, Art. 36 BV Rz 23; VALLENDER / HETTICH / LEHNE, § 5 Rz 105.

Vgl. Rz 226 ff.

Vgl. Rz 149 ff.
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setzt hat. Dies kann so gedeutet werden, dass eine Mehrheit der Kunden das
Courtagensystem will, oder jedenfalls nichts dagegen einzuwenden hat.
Wenn dem nicht so wére, wére das Direktentschadigungssystem im Broker-
markt nicht die blosse Ausnahme.

Die vorgeschlagene Entschadigungsordnung lauft dieser Marktentwicklung
zuwider. Indem Art. 68 Abs. 1 E-VVG das Direktentschadigungsmodell als
Grundsatz vorschreibt und das Courtagensystem nur noch im Rahmen des Di-
rektentschadigungsmodells geduldet ist (Art. 68 Abs. 3 E-VVG), besagt der
Entwurf im Ergebnis, dass die Kunden die falsche Entschadigungsart bevor-
zugen und daher deren Wahlfreiheit eingeschrankt werden muss.

Diese beiden Aspekte spricht die Fédération Européene des Intermédiaires
d’Assurances BIPAR an, wenn sie festhalt (Hervorhebungen hinzugefigt):

“What compensation system is the best choice should be decided by the par-
ties on a case-by-case basis and in a transparent dialogue about the various
possibilities and this in relation to the related services. Issues to be considered
in the choice are for example the fact that a commission payment is typically
an “all in price” where a fee based compensation includes a factor of uncer-
tainty about future costs.”'®

Weiter ist zu beachten, dass die zwingende Entschadigungsordnung die Ver-
sicherungsbroker als unabhéangige Dienstleister im Interesse der Kunden vor-
aussichtlich schwacht, dafiir aber die im Interesse der Versicherer tatigen
Versicherungsagenten stéarkt.'® Dies umso mehr, wenn letztere nicht zur Of-
fenlegung ihrer Entschadigungen verpflichtet werden.

Wird die zwingende Entschadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art.
45 Abs. 1°* und 1*" E-VAG unter diesen Gesichtspunkten betrachtet, ist sie
zum Kundenschutz nicht geeignet. Das Gegenteil trifft zu.

Verhéltnismassigkeit: Erforderlichkeit
Einleitung

Zweites Element der Verhaltnisméssigkeitsprufung ist, ob eine Massnahme
im Hinblick auf den angestrebten Zweck erforderlich ist. Eine Massnahme
hat zu unterbleiben, wenn eine gleich geeignete, aber mildere Massnahme fir
den angestrebten Zweck ausreichen wirde. Der Eingriff darf in sachlicher,

105 Vgl. das Verzeichnis ,Role of Intermediaries”, Unterverzeichnis ,Remuneration”, auf

www.bipar.eu.

1% vgl. Rz 165 ff.
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raumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht nicht iber das Notwendige hi-
nausgehen (Erforderlichkeit) (,,geringstméglicher Eingriff«).""’

Informationspflichten geméss geltendem Recht

Bereits unter dem geltenden Recht haben alle Versicherungsvermittler In-
formationenpflichten gegeniiber (potentiellen) Versicherungsnehmern bzw.
Versicherten. Art. 45 Abs. 1 lit. b und ¢ VAG bestimmt:

»,Sobald Vermittler und Vermittlerinnen mit Versicherten Kontakt aufnehmen,
muissen sie diese mindestens Uber Folgendes informieren: ...

b.ob die von ihnen in einem bestimmten Versicherungszweig angebotenen
Versicherungsdeckungen von einem einzigen oder von mehreren Versiche-
rungsunternehmen stammen und um welche Versicherungsunternehmen es
sich handelt;

c. ihre Vertragsbeziehungen mit den Versicherungsunternehmen, fiir die sie ta-
tig sind, sowie die Namen dieser Unternehmen; ...“

Zu diesen Informationspflichten fiihrte die Botschaft aus:

sWesentliches Anliegen [der Informationspflicht] ist es zu gewahrleisten, dass
gegeniber den Konsumentinnen und Konsumenten Transparenz hinsichtlich
der Frage der Abhéngigkeit der sie beratenden Vermittlerinnen und Vermittler
herrscht.«'%

Weiss der Kunde aber um allfallige vertragliche Beziehungen zwischen Versi-
cherungsbrokern und Versicherern, so erlaubt ihm dies, sich tuber die in sei-
nen konkreten Fall anfallenden Courtagen Klarheit zu verschaffen. Wo er es
fir nétig erachtet, kann er daher in seinem Sinne auf die Entschadigungsver-
einbarung einwirken. Gleichzeitig bewirkt diese Transparenz, dass auf Seiten
des Versicherungsbrokers kein Raum mehr besteht, bezlglich der Courtagen-
zahlungen die Interessen seines Kunden seinen eigenen unterzuordnen.

Gestutzt auf Art. 45 Abs. 1 lit. ¢ VAG hat der kiinftige Versicherungsnehmer
ein Auskunftsrecht Uber die Héhe der an Versicherungsvermittler ausbezahl-
ten Courtage.'® Die geltende Rechtslage verpflichtet die Versicherungsbroker
also bereits heute, die Courtagen dem Kunden auf Anfrage offenzulegen. Die-
se Offenlegung ist sicher in gleicher Weise wie die vorgeschlagene Regelung
geeignet, Transparenz gegenuber den Versicherten herzustellen und Interes-
senkonflikte zu vermeiden. In jedem Fall sind diese Informationspflichten
aber weniger gravierend als die umfassende Entschadigungsregelung gemass
Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-VAG.

%7 HAFELIN / HALLER / KELLER, Rz 322; RICHLI, Rz 314; MULLER / SCHEFER, Rz 1222; St. Galler Kom-

mentar-SCHWEIZER, Art. 36 BV Rz 24; VALLENDER / HETTICH / LEHNE, § 5 Rz 105.
BoTscHAFTVAG, S. 3827.
KASER / STUDER, S. 313; KuHN, S. 384.
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Standesregeln der Versicherungsbroker; Verzicht auf Contingent Commissi-
ons

Der Branchenverband Swiss Insurance Brokers Association (SIBA) hat am 29.
Oktober 2008 ein Berufsbild Schweizer Versicherungsbroker und Code of
Conduct erlassen (SIBA Berufsbild und Code of Conduct). Mit diesem Regel-
werk bezweckt der SIBA die Selbstregulierung der Branche. Es handelt sich
dabei um Standesregeln.

Obwohl auf freiwilliger Basis erlassen, kénnen Standesregeln rechtliche Wir-
kung entfalten. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kénnen Stan-
desregeln als Ausdruck einer Berufsiibung zur Auslegung und Ergénzung ei-
nes Vertrags beigezogen werden (BGE 133 Il 460, E. 4.3).

Diese Standesregeln stellen zunéachst die Interessenwahrungspflicht der Ver-
sicherungsbroker unmissverstandlich klar:

»Der Versicherungsbroker vertritt ausschliesslich die Interessen des Kunden
und ist dessen Vertreter. Er verhalt sich dem Kunden gegentiber stets loyal und
stellt die legitimen Interessen des Kunden iiber seine eigenen.“'"

»Oberste Pflicht des Versicherungsbrokers ist es, die Versicherungs- und die
damit verbundenen Vermégensinteressen seines Kunden wahrzunehmen.«'"”

Weiter sehen die Standesregeln Aufklarungspflichten vor:

»[Der Versicherungsbroker] erklart seinem Kunden ... das System der Entsché-
digung ...«

»Beim ersten Kontakt orientiert der Versicherungsbroker den Kunden insbe-
sondere Uber folgende Punkte ... f) das System der vom Versicherer zu leisten-
den Entschadigungen.“'"

Sodann enthalten die Standesregeln folgendes Verbot:

»Der Versicherungsbroker [...] verzichtet auf jegliche volumen-, wachstums-
oder schadenabhéngige Zusatzentschadigungen (Contingent Commissions)
des Versicherers.“ '

Mit volumenabhéngigen Zuschatzentschadigungen will ein Versicherer errei-
chen, dass ein Versicherungsbroker ihm méglichst viele Versicherungsvertra-
ge vermittelt. Der Versicherungsbroker soll fir das Gesamtvolumen der ver-
mittelten Vertrage (zuséatzlich) honoriert werden. Ahnlich funktionieren
wachstumsabhéangige Zusatzentschadigungen. Anstatt des Gesamtvolumens

110
111
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SIBA Berufsbild und Code of Conduct, Rz 6.
SIBA Berufsbild und Code of Conduct, Rz 40.
SIBA Berufsbild und Code of Conduct, Rz 15.
SIBA Berufsbild und Code of Conduct, Rz 7.
SIBA Berufsbild und Code of Conduct, Rz 61.

113
114



294

295

296

297

298

299

51

wird hier das Wachstum an Volumen honoriert. Mit schadenabhéngigen Zu-
satzentschadigungen will der Versicherer erreichen, dass ihm der Versiche-
rungsbroker moglichst gute Risiken vermittelt, d.h. Versicherungsvertrage,
bei denen die Eintrittswahrscheinlichkeit eines Schadenfalls gering ist.

Diese Zusatzentschéadigungen sind von der Courtage zu unterscheiden. Mit
Contingent Commissions will ein Versicherer ein Anreizsystem schaffen, das
uber den einzelnen vermittelten Vertrag hinausgeht und das den Interessen
des Versicherers dienen soll. Die Courtage ist dagegen eine auf den einzelnen
vermittelten Vertrag bezogene Grdsse, der kein besonderes Anreizsystem in-
newohnt. Die Courtagen (Prozentsatz an der Versicherungspramie), die infol-
ge der Vertragsvermittlung erstmals und dann in der Folge ublicherweise
jéhrlich wiederkehrend anfallen, unterscheiden sich jedenfalls nicht signifi-
kant von Versicherer zu Versicherer. Die grossen Versicherer unterziehen die
Versicherungsbroker einem internen Rating, wobei neben dem Produktions-
volumen auch die Féhigkeiten der Versicherungsbroker in die Wertung einbe-
zogen werden.

Der Branchenverband hat sich mit dem Verbot von volumen-, wachstums-
oder schadenabhéngige Zusatzentschadigungen (Contingent Commissions)
damit eine Regel gegeben, die das Problem allfalliger Interessenkonflikte an
der Wurzel l&st.

Zudem verpflichten die zitierten Standesregeln die Versicherungsbroker, den
Kunden beim Erstkontakt das System der Entschédigung, also regelméssig
das Courtagenmodell, zu erklaren. Dies versetzt die Kunden in die Lage, sich
fir ein anderes Entschadigungssystem, insbesondere eine Entschadigung
nach Aufwand, zu entscheiden, falls sie dies wiinschen.

Diese Standesregeln beeinflussen die rechtliche Beurteilung der Brokerver-
einbarung, wie die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Rolle von Stan-
desregeln deutlich macht. Damit werden die Kunden der Versicherungsbroker
durch das S/BA Berufsbild und Code of Conductin ihren Rechten gestarkt.

Diese Selbstregulierung ist fir den Kundenschutz damit gleichermassen ge-
eignet, aber auf jeden Fall weniger einschneidend als die zwingende Ent-
schadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1*" E-
VAG.

Insbesondere stellt das Verbot von volumen-, wachstums- oder schadenab-
hangige Zusatzentschadigungen eine viel zielsicherere Massnahme dar, um
allfallige Interessenkonflikte zu vermeiden, als die generelle Implementie-
rung des Direktentschadigungsmodells, wie es Art. 68 E-VVG vorsieht. Zudem
sind unter der vorgeschlagenen zwingenden Entschadigungsordnung volu-
men-, wachstums- oder schadenabhéngige Zusatzentschadigungen nach wie
vor erlaubt.
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Begriindungs- und Dokumentationspflicht geméass Art. 67 Abs. 3 E-VVG

Gemass Art. 67 Abs. 1 E-VVG stehen Versicherungsmakler in einem Treuever-
héltnis zu ihren Kunden und handeln in deren Interesse. Damit wird der schon
bisher allgemein anerkannt Grundsatz festgehalten, dass die Versicherungs-
broker Interessenvertreter ihrer Kunden sind.

Art. 68 Abs. 2 und 3 E-VVG enthélt Bestimmungen, die diesen Grundsatz um-
setzen und Uberprifbar machen wollen (Hervorhebungen hinzugefiigt).

»[Die Versicherungsbroker] sind verpflichtet, ihren Rat auf die Untersuchung
einer hinreichenden Zahl von auf dem Markt angebotenen Vertragen zu stiitzen
und eine fachkundige Empfehlung abzugeben, welcher Vertrag geeignet ist, die
Bedirfnisse der Kundin oder des Kunden zu erfillen.“ (Art. 68 Abs. 2 E-VVG)

»[Die Versicherungsbroker] halten die von ihnen erhobenen Bediirfnisse der
Kundinnen und Kunden sowie die Griinde fiir jeden Rat schriftlich fest, den sie
ihnen zu einem bestimmten Versicherungsprodukt erteilen.“ (Art. 68 Abs. 3 E-
VWG)

Bedeutsam ist, dass Art. 67 Abs. 3 E-VVG - bezlglich des erteilten Rates und
der diesem zugrundeliegenden Kundenbedirfnisse — eine Begriindungs- und
Dokumentationspflicht vorsieht.

Diese Massnahme bewirkt, dass die Versicherungsbroker in transparenter
Weise die Grundlagen ihrer Empfehlung offenlegen und schriftlich festhalten
mussen.

Diese Dokumentation gibt dem Kunden ein Kontrollmittel in die Hand, mittels
dem er die Empfehlungen des Versicherungsbrokers nachpriifen kann. Insbe-
sondere wird nachprifbar, ob der Rat von sachfremden Kriterien beeinflusst
war. Solche sachfremden Kriterien wiirden infolge der Begriindungs- und Do-
kumentationspflicht zu Tage treten.

Gleichzeitig dient diese Dokumentation als Beweismittel, falls ein Kunde ge-
gen seinen Versicherungsbroker rechtlich vorgehen méchte. Die Beweissitua-
tion wird damit zugunsten des Kunden gestarkt.

Der Verankerung einer Begriindungs- und Dokumentationspflicht kommt
gleichzeitig eine praventive Wirkung zu. Die Begriindungs- und Dokumentati-
onspflicht verhindert eine Beratung, die von sachfremden Kriterien beein-
flusstist.

Die Begrindungs- und Dokumentationspflicht geméass Art. 67 Abs. 3 E-VVG
ist damit sicher in gleicher Weise geeignet wie die zwingende Entschéadi-
gungsordnung, Transparenz gegenuber den Versicherten herzustellen und In-
teressenkonflikte zu vermeiden. In jedem Fall ist diese Massnahme aber we-
niger einschneidend als Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-VAG.



10.5

308

309

310

311

312

53

Regelung analog FINMA-Mindeststandards fiir Vermégensverwalter wére
ausreichend

Gemass Erlauterndem Bericht kniipft Art. 68 E-VVG, und damit die gesamte
zwingende Entschadigungsordnung, an den Bundesgerichtsentscheid BGE
132 111 460 an."™®

Der genannte Bundesgerichtsentscheid betraf einen unabhéangigen Vermo-
gensverwalter. Es ist deshalb vorliegend von Interesse, ob der Gesetzgeber
oder die Aufsichtsbehdérden diesen Entscheid vom 22. Marz 2006 zum Anlass
genommen hat, die Entschadigung der unabhangigen Vermoégensverwalter zu
regulieren.

Auf Gesetzesebene waren und sind keine Bestrebungen im Gange, mit Art. 68
E-VVG vergleichbare, ausschliesslich fur unabhangige Vermégensverwalter
geltende Sonderregeln zu erlassen.

Die Eidgendssische Bankenkommission EBK (heute FINMA) hat dagegen am
18. Dezember 2008 Eckwerte fiir die Anerkennung von Selbstregulierungen
zur Vermégensverwaltung als Mindeststandard erlassen, die per 1. Januar
2009 in Kraft gesetzt wurden.'"®

Mit Bezug auf die Entschadigung enthalten diese Mindeststandards die fol-
gende Bestimmungen (Hervorhebungen hinzugefiigt):

»C. Entschadigung des Vermégensverwalters

[Rz 27] Der Vermdgensverwalter regelt in den schriftlichen Vertragen mit sei-
nen Kunden (oder den Anhédngen) Art, Modalitdten und Elemente seiner Ent-
schadigung.

[Rz 28] Der Vermdgensverwaltungsvertrag oder die Anhénge halten fest, wem
allfallige Leistungen zustehen, die der Vermdgensverwalter von Dritten im in-
neren Zusammenhang mit dem erteilten Auftrag zur Vermdégensverwaltung
oder bei Gelegenheit der Auftragsausfiihrung erhalt.

[Rz 29] Der Vermogensverwalter macht seine Kunden auf Interessenkonflikte
aufmerksam, die sich aus der Annahme von Leistungen Dritter ergeben kénnen.

[Rz 30] Der Vermdgensverwalter informiert seine Kunden Uber die Berech-
nungsparameter oder die Bandbreiten von Leistungen, die er von Dritten erhélt
oder erhalten kénnte. Dabei unterscheidet er die verschiedenen Produktklas-
sen, soweit dies méglich ist.

[Rz 31] Auf Anfrage von seinen Kunden legt der Vermdgensverwalter zudem die
Hohe bereits erhaltener Leistungen Dritter offen, soweit sie sich einer einzel-
nen Kundenbeziehung mit verniinftigem Aufwand eindeutig individuell zuord-
nen lassen (wie z.B. ,Finder’s Fees“ sowie Retrozessionen auf Courtagen oder
Depotkommissionen).“

115
116

Erlauternder Bericht E-VVG, S. 64.
FINMA-RS 09/1 Eckwerte zur Verm&gensverwaltung, vom 18.12.2008, in Kraft seit 1.1.2009.
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Zunachst fallt auf, dass die Mindeststandards kein Entschadigungssystem
vorschreiben, das dem ublichen Geschaftsmodell der Vermdgensverwalter
entgegenlauft. Der Vermdgensverwalter hat in seinen Vertrdgen einzig die
»Art, Modalitaten und Elemente seiner Entschadigung” zu regeln (Rz 27). Im
Gegensatz zu Art. 68 E-VVG sind die Mindeststandards mit Bezug auf unter-
schiedliche Entschadigungsmodelle also neutral.

Bedeutsam ist auch, dass die Mindeststandards eine privatautonome Lésung
bei der Zuteilung von Leistungen Dritter vorsehen. Im schriftlichen Vertrag
soll vereinbart werden, welcher Partei welche Leistungen Dritter zustehen
(Rz 28). Im Gegensatz zu Art. 68 E-VVG sehen die Mindeststandards also kein
zwingendes Regime vor.

Die Mindeststandards sehen zudem keine Verknlipfung des Honorars des
Kunden mit allfalligen Leistungen Dritter vor, wie Art. 68 Abs. 3 E-VVG dies
tut. Die Parteien sind also frei, das Verhdltnis dieser beiden Entschadigungs-
elemente zu regeln.

Die Formulierung in Rz 28, dass im Vermdgensverwaltungsvertrag festzuhal-
ten ist, ,wem allfallige Leistungen zustehen, die der Vermdgensverwalter von
Dritten im inneren Zusammenhang mit dem erteilten Auftrag ... erhalt®, er-
scheint zudem weniger streng als Art. 68 Abs. 2 E-VVG. Art. 68 Abs. 2 E-VVG
spricht von geldwerten Vorteilen, ,,die direkt oder indirekt mit dem vermittel-
ten Vertrag zusammenhéngen®.

Wahrend Art. 68 E-VVG allfélligen Interessenkonflikten mit einer starren Ent-
schadigungsregelung entgegen treten will, auferlegen die Mindeststandards
die Pflicht, allfallige Interessenkonflikte offenzulegen (Rz 28).

Dazu kommt, dass die Informationspflichten der Mindeststandards weniger
weitgehend sind als diejenigen des Entwurfs.

Eine Informationspflicht analog Art. 45 Abs. 1°'s E-VAG (Information Uber die
Weitergabepflicht und die Voraussetzungen eines Verzichts) sehen die Min-
deststandards nicht vor. Dies folgt zum einen aus dem Konzept der Mindest-
standards (keine Verknlpfung von Honorar und Leistungen Dritter); zum an-
deren wird eine Information lber die Weitergabepflicht offenbar fiir schlicht
unnoétig gehalten.

Die Informationspflichten geméss Rz 30 und 31 sind zudem weniger weitrei-
chend als Art. 45 Abs. 1" E-VAG. Die letztgenannte Bestimmung verlangt eine
s~umfassende® Information uber die ,Art, Hohe und Berechnung” der Leistun-
gen gemass Art. 68 Abs. 2 E-VVG, und zwar beim ersten Kundenkontakt (Ein-
leitungssatz zu Art. 45 Abs. 1 E-VAG). Rz 30 sieht dagegen vor, dass der Ver-
mdgensverwalter beim ersten Kundenkontakt von sich aus einzig Uber die
»Bandbreite” der Leistungen Dritter informieren muss.
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Der EBK-Bericht Eckwerte zur Vermdégensverwaltung vom September 2008
enthielt einen Kommentar zum Entwurf der Mindeststandards. Die Bestim-
mung Uber die Entschadigung ist in der Endfassung der Mindeststandards
praktisch identisch mit derjenigen im Entwurf, weshalb dieser Kommentar
als Auslegungshilfe herangezogen werden kann. Gemass Kommentar muss
die Information nach Rz 30 der Mindeststandards — im Unterschied zu Art. 45
Abs. 1" E-VAG - nicht individualisiert erfolgen:

»Die Information der Kunden kann in standardisierter Form erfolgen, zum Bei-
spiel mittels Factsheets.“'"’

Weitergehende Informationen uber allfallig erhaltene Leistungen muss der
Vermogensverwalter nur auf Anfrage offenlegen (Rz 31). Dies gilt aber nur un-
ter dem Vorbehalt, dass sich diese Leistungen ,einer einzelnen Kundenbe-
ziehung mit vernlinftigem Aufwand eindeutig individuell zuordnen lassen” (Rz
31). Im Gegensatz hierzu kennt Art. 45 Abs. 1™ E-VAG weder den Anfragevor-
behalt noch das Verniinftigkeitskriterium.

Damit wird deutlich, dass die vorgeschlagene zwingende Entschadigungs-
ordnung fir Versicherungsbroker viel einschneidender ist als die obenge-
nannten Regeln fur Vermégensverwalter.

Die EBK hat die genannten Mindeststandards als ausreichend erachtet, um
Interessenkonflikten im Zusammenhang mit Vertriebsentschadigungen zu
begegnen. In ihrem Bericht Anreizsysteme und Interessenkonflikte beim Ver-
trieb von Finanzprodukten (EBK-Bericht ,Vertriebsvergiitungen’) vom August
2008 hielt sie fest: ,Mit derartigen Vorgaben [gemeint sind die Mindeststan-
dards, die sich damals noch im Entwurfsstadium befanden] wiirde nach Auf-
fassung der EBK eine adaquate und produktneutrale L6sung am ,Point of Sa-
le’ erreicht.“'"®

Gleichzeitig betonte die EBK die Eurokompatibilitdt des durch die Mindest-
standards verfolgten Ansatzes.'" Der EBK-Bericht verweist damit auf die
Wertpapiergesetzgebung der EU, die ein Konzept der Offenlegung von Inte-
ressenkonflikten und Anreizsystemen durch die Wertpapierhandler vorsieht,
soweit Interessenkonflikte nicht durch organisatorische Massnahmen ver-
mieden werden kénnen."” Eine direkte Regelung der Entschadigung der
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EBK-Bericht Eckwerte zur Vermégensverwaltung, S. 14.

EBK-Bericht Vertriebsvergiitungen, S. 84.

EBK-Bericht Vertriebsvergiitungen, S. 84.

Art. 13 Abs. 3 MiFID: ,,Eine Wertpapierfirma muss auf Dauer wirksame organisatorische und
verwaltungsmaéssige Vorkehrungen fir angemessene Massnahmen treffen, um zu verhin-
dern, dass Interessenkonflikte im Sinne des Artikels 18 den Kundeninteressen schaden*.
Art. 18 Abs. 2 MiFID: ,,Reichen die von der Wertpapierfirma gemass Artikel 13 Absatz 3 ge-
troffenen organisatorischen oder verwaltungsmassigen Vorkehrungen zur Regelung von In-
teressenkonflikten nicht aus, um nach verniinftigem Ermessen zu gewahrleisten, dass das
Risiko der Beeintrachtigung von Kundeninteressen vermieden wird, so legt die Wertpapier-
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Wertpapierhéndler ist dagegen nicht vorgesehen. Eine Lésung, welche die
Transparenz sicherstellt, wurde als geniigend angesehen.

Erachtet aber die EBK bzw. FINMA die obengenannten Regeln fiir Vermé-
gensverwalter als ausreichend, so ist nicht ersichtlich, warum die viel weiter-
gehende Entschadigungsregelung geméss Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs 1°
und. 1'" E-VAG fiir Versicherungsbroker erforderlich ist. Dies gilt umso mehr,
als dass der Bundesgerichtsentscheid BGE 132 Ill 460 einen Vermdgensver-
walter betraf, nicht aber einen Versicherungsbroker.

Hieraus kann einzig geschlossen werden, dass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45
Abs 1°® und. 1™ E-VAG iiber das Ziel hinausschiesst und eine Uberregulierung
darstellt.

In jedem Fall aber ist die zwingende Entschadigungsordnung gemaéass Art. 68
E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs 1°° und. 1" E-VAG nicht die mindestmégliche Mass-
nahme. Eine Regelung analog den Mindeststandards fur Vermoégensverwalter
wére ausreichend.

Geltungsbereich der Entschadigungsordnung zu umfassend
Persénlicher Geltungsbereich: Unternehmen
Selbst wenn die zwingende Entschadigungsordnung als grundsatzlich erfor-

derlich betrachtet wiirde (was nicht der Fall ist), so wére sie in personlicher
und sachlicher Hinsicht auf das Notwendige zu beschranken.

firma dem Kunden die allgemeine Art und/oder die Quellen von Interessenkonflikten ein-
deutig dar, bevor sie Geschéafte in seinem Namen tatigt.“

Art. 22 Abs. 4 Durchfiihrungrichtlinie MiFID: ,Die Mitgliedstaaten sorgen dafir, dass die
Unterrichtung der Kunden gemaf3 Artikel 18 Absatz 2 [MiFID] auf einem dauerhaften Daten-
trager erfolgt und je nach Status des Kunden so ausfihrlich ist, dass dieser seine Ent-
scheidung uber die Wertpapier- oder Nebendienstleistung, in deren Zusammenhang der In-
teressenkonflikt auftritt, auf informierter Grundlage treffen kann.“

Art. 26 Bst. b Ziff. i Durchfuhrungsrichtlinie MiFID: ,,Die Mitgliedstaaten sorgen dafir, dass
Wertpapierfirmen nicht als ehrlich, redlich und professionell im bestmdoglichen Interesse
eines Kunden handelnd gelten, wenn sie im Zusammenhang mit der Erbringung von Wert-
papierdienstleistungen oder Nebendienstleistungen fiir den Kunden eine Gebihr oder Pro-
vision zahlen oder erhalten oder wenn sie eine nicht in Geldform angebotene Zuwendung
gewdhren oder annehmen, es sei denn, b) es handelt sich um eine Gebuhr, eine Provision
oder eine nicht in Geldform angebotene Zuwendung, die einem Dritten oder einer in seinem
Auftrag handelnden Person oder von einer dieser Personen gezahlt bzw. gewéhrt wird, so-
fern die folgenden Voraussetzungen erfullt sind: i) Die Existenz, die Art und der Betrag der
Gebuhr, Provision oder Zuwendung oder — wenn der Betrag nicht feststellbar ist — die Art
und Weise der Berechnung dieses Betrages missen dem Kunden vor Erbringung der betref-
fenden Wertpapier- oder Nebendienstleistung in umfassender, zutreffender und verstand-
licher Weise unmissverstéandlich offen gelegt werden.*”
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In persdnlicher Hinsicht ist die Unterscheidung zwischen Unternehmen und
Konsumenten zentral.

Was die Dienste von Versicherungsbrokern betrifft, ist die Schutzbedurftig-
keit von Unternehmen wesentlich geringer als diejenige von Konsumenten.
Dies halt beispielsweise die Vermittlerrichtlinie ausdricklich fest, wenn sie
attestiert, dass Unternehmenskunden einen kleineren Informationsbedarf
haben als Verbraucher."”’

Art. 2 Abs. 1i.V.m. Anhang 1 E-VVG erklart Art. 68 E-VVG fur zwingend. Damit
ist die Entschadigungsordnung grundsatzlich auch auf Brokervereinbarungen
mit Unternehmenskunden zwingend anzuwenden.

Der Erlauternde Bericht anerkennt zwar in seinen allgemeinen Ausfiihrungen
zu Art. 2 E-VVG, dass sich eine Ausnahme ,,mit Blick auf Grossrisiken geméss
Artikel 124 Absatz 6 E-VVG [rechtfertigt], da die betreffenden Versicherungs-
nehmer in der Regel Giber Strukturen (Rechtsabteilungen etc.) verfigen, die
ihnen die ausreichende Wahrung der eigenen Interessen erméglichen“.'?? Es
bestehen indes berechtigte Zweifel, ob diese Ausnahme fiir Grossunterneh-
men auch fiir die Entschadigungsordnung geméss Art. 68 E-VVG gilt."® In die-
ser Hinsicht ist der Entwurf widersprichlich, und es fehlt ihm zumindest an
Klarheit.

Kleine und mittlere Unternehmen (KMU) erklart der Erlduternde Bericht in
seinen Ausfiihrungen zu Art. 2 E-VVG fur gleich schutzbediirftig wie Konsu-
menten. Diese Schitzbedurftigkeit sei ,,im spezifischen Charakter der Versi-
cherungsmaterie begriindet, welche aufgrund ihrer Eigenarten und Komplexi-
tat selbst fur geschaftsgewandte Personen nur schwer zu beherrschen
ist«.'%

Wie ebenfalls bereits ausgefiihrt,'” ist offensichtlich, dass diese Begriindung
das Verhaltnis zwischen Versicherungsnehmer bzw. Versicherten und Versi-
cherer im Auge hat, also im Wesentlichen den Versicherungsvertrag. Die Be-
ziehung zwischen dem Versicherungsbroker und dem Versicherungsnehmer
ist dagegen eine vom Versicherungsvertrag unabhédngige Beziehung, die
rechtlich in der Brokervereinbarung ihren Ausdruck findet.

Bei der Entschadigungsthematik im Rahmen dieser Brokervereinbarung geht
es nicht um eine Versicherungsfrage. Es handelt sich insbesondere nicht um
eine ,Versicherungsmaterie ... welche aufgrund ihrer Eigenarten und Komple-
xitat selbst fir geschaftsgewandte Personen nur schwer zu beherrschen ist*.

121
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Vermittlerrichtlinie, Erwégung 21.
Erlauternder Bericht E-VVG, S. 17.
123 vgl. Rz 105 ff.
124 Erlauternder Bericht E-WVG, S. 17.
125 vgl. Rz 105 ff.
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Die Entschadigungsfrage ist die Ubliche Frage nach dem Entgelt fir eine
Dienstleistung, mit der jeder Unternehmer vertraut ist.

Weiter ist zu beachten, dass die Verfassung den Unternehmen im Rahmen der
Wirtschaftsfreiheit das Recht, ihre Geschéaftsbeziehungen frei zu gestalten,
garantiert."”® Damit setzt die Verfassung gleichzeitig voraus, dass Unterneh-
men im Regelfall hierzu auch in der Lage sind und keiner staatlichen Unter-
stitzung, beispielsweise durch Schutzvorschriften, bedirfen. Dies muss
auch fur Geschaftskunden von Versicherungsbrokern gelten, selbst wenn es
sich um KMU handelt.

Hieraus ergibt sich, dass die Entschadigungsregelung tber das Erforderliche
hinausgeht, soweit sie auch fur Brokervereinbarungen mit Unternehmen, und
insbesondere auch KMU, Geltung beansprucht.

Unter dem Aspekt des persdnlichen Geltungsbereichs wére die zwingende
Entschadigungsregelung (wenn schon) auf das Verhaltnis zwischen Versiche-
rungsbroker und Konsumenten zu beschréanken.

Sachlicher Geltungsbereich: Doppelentschadigungsproblematik

Wie vorstehend ausgefihrt, wurde Art. 68 E-VVG eine Sachverhalt- und Inte-
ressensituation zugrunde gelegt, die bei Versicherungsbrokern nur aus-
nahmsweise vorliegt: die Doppelentschadigungsproblematik.'”’

Im Gegensatz zu unabhéngigen Vermdgensverwaltern, wo die Doppelent-
schadigungsgefahr real ist, ist diese Gefahr bei Versicherungsbrokern als
Folge des Courtagenmodells regelmassig nicht gegeben.

Damit ist aber die zwingende Entschadigungsregelung, soweit sie die Dop-
pelentschadigungsproblematik bekdmpft, nur insoweit erforderlich, als ein
Versicherungsbroker im konkreten Fall tatsédchlich aus zwei Quellen Leistun-
gen erhalt. Soweit dies nicht der Fall ist, geht die zwingende Entschadigungs-
regelung Gber das Erforderliche hinaus.

Unter dem Aspekt des sachlichen Geltungsbereichs ware die zwingende Ent-
schadigungsregelung (wenn schon) auf Doppelentschadigungssachverhalte
zu beschrénken.
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Hafelin / Haller / Keller, Rz 645.
Vgl. Rz 235 ff.
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Nicht erforderlich geméss Gemeinschaftsrecht und deutschem Recht

Weder der européische noch der deutsche Gesetzgeber sahen eine Notwen-
digkeit, die Entschadigung der Versicherungsbroker aus Kundenschutzgriin-
den besonders zu regeln.'”®

Insbesondere kennen weder das Gemeinschaftsrecht noch das deutsche
Recht eine Regelung, die Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-VAG
vergleichbar ist und damit dem Ublichen Geschaftsmodell der Versicherungs-
broker zuwiderlauft.

Damit bestatigen diese beide Rechtsordnungen, dass die vorgeschlagene
Entschadigungsregelung im Interesse des Kundenschutzes nicht erforderlich
ist.

Fazit

Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1° und 1% E-VAG ist im Interesse des Kun-
denschutzes nicht erforderlich.

Verhéltnisméssigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung
Einleitung

Weiter ist zu prifen, ob das mit dem Eingriff verfolgte Ziel in einem verninfti-
gen Verhaltnis zur dadurch bewirkten Freiheitsbeschrankung steht (Verhalt-
nisméassigkeit im engeren Sinn).

Eine Anordnung ist dann unverhéltnismassig, wenn deren negative Wirkungen
im konkreten Fall schwerer ins Gewicht fallen als das 6ffentliche Interesse
daran, dass die Anordnung getroffen wird. Es geht hierbei um eine Abwéagung
der verfolgten &ffentlichen und der betroffenen privaten Interessen.’?®

Nicht oder schwach begriindetes Kundenschutzziel

Da der Erlauternde Bericht das 6ffentliche Interesse an der zwingenden Ent-
schadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1*" E-
VAG nicht eindeutig offengelegt, muss dieses durch Auslegung ermittelt wer-
den. Die Auslegung legt nahe, dass die zwingenden Entschadigungsordnung

128
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Vgl. zum Gemeinschaftsrecht Rz 244 ff.; vgl. zum deutschen Recht Rz 252 ff.
HAFELIN / HALLER / KELLER, Rz 323; RICHLI, Rz 314; MULLER / SCHEFER, Rz 1223; St. Galler Kom-
mentar-SCHWEIZER, Art. 36 BV Rz 25; VALLENDER / HETTICH / LEHNE, § 5 Rz 105.



351

352

353

354

355

356

357

60

wohl zum Schutz der Kunden von Versicherungsbrokern erlassen werden
soll.™

Dass das 6ffentliche Interesse nicht eindeutig offengelegt wird, spricht von
vornherein gegen einen dringenden rechtlichen Handlungsbedarf.""

Dasselbe gilt fur den Umstand, dass die Schutzbedurftigkeit der Kunden in
Entschadigungssachen bloss angenommen wird. Der Erlauternde Bericht be-
nennt weder ein abstraktes Missbrauchspotential noch konkrete Miss-
brauchsfalle. Vielmehr beruht Art. 68 E-VVG stillschweigend auf entspre-
chenden Vermutungen.'

Auch die Doppelentschadigungsproblematik, die dem Bundesgerichtsent-
scheid BGE 132 Il 460 zugrunde lag, liegt bei Versicherungsbrokern (im Un-
terschied zu unabhéngigen Vermdégensverwaltern) bloss ausnahmsweise
vor."®

Zudem belegt auch ein Vergleich mit dem Gemeinschaftsrecht und dem deut-
sche Recht, dass das 6ffentliche Interesse an einer Entschadigungsordnung
fur Versicherungsbroker nicht dringlich ist. Jedenfalls kennen beide Rechts-
ordnung keine Regelung, die Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-
VAG vergleichbar ist.'

Schwerer Eingriff in das Geschaftsmodell der Versicherungsbroker

Die Analyse der zwingenden Entschadigungsordnung hat gezeigt, dass diese
mit Lenkungsabsicht in das Entschadigungssystem der Versicherungsbroker
eingreift.

Die Entschadigungsordnung soll — zum Zwecke des Kundenschutzes — das
heutige Ubliche Courtagenmodell rechtlich und administrativ beschweren
und dadurch das heute wenig verbreitete Direktentschadigungsmodell for-
dern.

Aus Art. 68 Abs. 1 E-VVG ergibt sich, dass das Direktentschadigungsmodell
zum Regelfall der Entschadigung gemacht werden soll. Wollen ein Versiche-
rungsbroker und ein Kunde am Courtagenmodell festhalten, so ist dies nurim
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Vgl. Rz 226 ff.
Vgl. Rz 223 ff.
Vgl. Rz 231 ff.
Vgl. Rz 235 ff.
Vgl. Rz 244 ff.
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Rahmen des Direktentschadigungsmodells méglich, wie sich aus dem An-
rechnungserfordernis geméss Art. 68 Abs. 3 E-VVG ergibt."®

Art. 68 Abs. 1 und Abs. 2 E-VVG steht damit im Widerspruch zum heute Ubli-
chen Courtagensystem, das ein Grundpfeiler des Geschaftsmodells der Ver-
sicherungsbroker ist.

Entscheidet sich ein Versicherungsbroker infolge der neuen Regulierung, auf
das Direktentschadigungsmodell i.S.v. Art. 68 Abs. 1 E-VVG umzusteigen, er-
leidet er dadurch Wettbewerbsnachteile. Seine Dienstleistung wird faktisch
und in der Wahrnehmung der Kunden verteuert.

Faktisch verteuert wird seine Dienstleistung, weil der Versicherungsbroker
dem Kunden neu (z.B.) ein Stundenhonorar verrechnen muss, obwohl die vom
Kunden zu bezahlende Versicherungspramie die gleiche bleibt wie unter dem
Courtagensystem. Auch in der Wahrnehmung des Kunden verteuert sich die
Dienstleistung des Versicherungsbrokers, weil er den Versicherungsbroker
nun fur eine Dienstleistung direkt bezahlen muss, die er vom Versicherungs-
broker bisher ohne Direktentschadigung erhielt und vom Versicherungsagen-
ten weiterhin erhalt.

Will ein Versicherungsbroker am Courtagenmodell festhalten, so erleidet er
dadurch ebenfalls Wettbewerbsnachteile. Durch Art. 68 Abs. 1 E-VVG wird
dem Courtagenmodell in jedem Fall des Direktentschadigungsmodell Gberge-
stilpt. Auch wenn in einer konkreten Kundenbeziehung die Entschadigung via
Courtage erfolgen soll, muss der Versicherungsbroker seinem Kunden formell
ein Honorar verrechnen. Nur so ist es zuldssig, dass der Kunde auf die Her-
ausgabe der Courtage verzichten und die Courtage ,erfullungshalber an die
Entschadigung angerechnet“ werden kann (Art. 68 Abs. 3 E-VVG).

Dieser Mechanismus zieht eine Biirokratisierung des Geschéfts des Versiche-
rungsbrokers nach sich und verursacht erhebliche administrative Kosten. Der
Versicherungsbroker muss fir jeden einzelnen Kunden ein Honorarabrech-
nungssystem einrichten und unterhalten, wo dies bisher nicht nétig war und
das letztlich einzig dem formellen Zweck von Art. 68 Abs. 3 E-VVG dient.

Daruber hinaus wird es schwierig, wenn nicht unméglich sein, das Honorar im
Voraus in einer Weise festzulegen, dass sich Honorar und Courtagen gegen-
seitig wertméssig entsprechen, wie es unter dem Courtagenmodell ange-
strebt werden durfte. Dies ist deshalb schwierig, weil sich im Voraus kaum
abschéatzen lasst, wie gross der zeitliche Aufwand fir die Betreuung einer
Kundenbeziehung sein wird. Wird das Honorar — im Vergleich zur Courtage -
zu hoch angesetzt, muss der Kunde die Differenz begleichen, was dem Sinn
des Courtagensystems widerspricht und die Brokerdienstleistung verteuert.
Wird das Honorar zu tief angesetzt, muss der Broker die Uber das Honorar hi-
nausgehende Courtage an den Kunden abliefern, womit fiir ihn das Geschaft

135 Ausfiihrlich: Rz 145 ff.
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6konomisch uninteressant wird. Im Endeffekt ist dieser Mechanismus um-
standlich und dem Kunden schwierig zu vermitteln. Beim Kunden dirfte der
Eindruck entstehen, dass sich die Brokerdienstleitungen verteuert haben.

Die zwingende Entschadigungsordnung verschlechtert also die Wettbe-
werbssituation fir die Versicherungsbroker in jedem Fall. Dies gilt sowohl fir
Broker, die auf das Direktentschadigungssystem umsteigen, als auch fir die-
jenigen, die am Courtagensystem unter den geanderten Rahmenbedingungen
festhalten. In beiden Fallen durfte die neue Entschadigungsordnung ab-
schreckende Wirkung auf die Kunden haben.

Indem Art. 68 E-VVG das Courtagensystem mit zuséatzlichen Kosten und Auf-
lagen beschwert, verliert das Geschaftsmodell der Versicherungsbroker nicht
nur an Wettbewerbsfahigkeit, sondern wird es in einem zentralen Punkt an-
gegriffen.

Wahlméglichkeit der Kunden wird eingeschrankt

Ob diese Regulierung dem Kundeninteresse entspricht, darf bezweifelt wer-
den. Die zwingende Entschadigungsordnung nimmt den Kunden (in jedem
Fall den KMU und den Konsumenten) die Moglichkeit, zwischen dem traditio-
nellem Courtagen- und Direktentschadigungsmodell frei zu wahlen, da Art. 68
Abs. 3 E-VVG das Courtagenmodell nur noch im Rahmen des Direktentschadi-
gungsmodells erlaubt.

Fazit

Wie die vorstehenden Ausfihrungen belegen, wiegt der Eingriff in die Ver-
tragsfreiheit der Versicherungsbroker damit schwerer als das Kundenschutz-
ziel, das die zwingende Entschadigungsordnung verfolgt.

Der mit Art. 68 E-VVG beabsichtigte Eingriff in das heute tbliche Entschéadi-
gungssystem der Versicherungsbroker ist massiv. Er stellt eine Regelung dar,
deren Nutzen fir den Kundenschutz ungewiss ist und das Kundeninteresse
méglicherweise negativ tangiert.

In jedem Fall geht Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°* und 1" E-VAG weit
Uber eine Regelung hinaus, welche (als Nebenwirkung) den Wettbewerb unter
den Versicherungsbrokern verstérkt. Vielmehr beschwert die zwingende Ent-
schadigungsordnung das Courtagensystem mit rechtlichen und administrati-
ven Lasten mit dem prioritéren Ziel, das Direktentschadigungsmodell zu for-
dern. Damit wird ein zentrales Element das heute liblichen Geschéftsmodells
der Versicherungsbroker in Frage gestellt.
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Aus dieser Interessenabwagung folgt, dass die zwingende Entschadigungs-
ordnung unverhéltnismassig ist.

Gleichbehandlung der direkten Konkurrenten
Genligende Wettbewerbsneutralitat erforderlich

Eine Beschrankung der Wirtschaftsfreiheit ist nur zulassig, wenn die Gleich-
behandlung der Konkurrenten (vom Bundesgericht oft als ,,Gewerbegenos-
sen“ bezeichnet) gewahrleistet ist."®

Das Bundesgericht umschreibt den Schutzgehalt dieser Einschrankungsvor-
aussetzung folgendermassen (Hervorhebungen hinzugefiigt):

»Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbetreibenden verbietet Mass-
nahmen, welche den Wettbewerb unter direkten Konkurrenten verzerren bzw.
nicht wettbewerbsneutral sind.“"*’

»Sie [die Gleichbehandlung der Gewerbegenossen] gewadhrt einen Schutz vor
staatlichen Ungleichbehandlungen, die zwar auf ernsthaften, sachlichen Grin-
den beruhen mdégen, gleichzeitig aber, ohne in der Hauptstossrichtung wirt-
schaftspolitisch motiviert zu sein, einzelne Konkurrenten [gebundene Versi-
cherungsvermittler] namentlich durch unterschiedliche Belastungen oder
staatlich geregelten Marktzugang bzw. -ausschluss beglnstigen oder
benachteiligen.“'*®

Das Gebot der Gleichbehandlung der direkten Konkurrenten ist strenger als
das allgemeine, in Art. 8 BV verankerte Rechtsgleichheitsgebot:'*

»Staatliche Hoheitsakte kdnnen Unterscheidungen treffen, die zwar auf ver-
niinftigen, sachlichen Griinden beruhen und damit vor dem Rechtsgleichheits-
gebot standhalten, aber dennoch in unzuldssiger Weise vom Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit abweichen, weil die Differenzierung nicht genligend wett-
bewerbsneutral ist. Die Wirtschaftsfreiheit ergdnzt somit das allgemeine
Gleichbehandlungsgebot und bietet einen dariiber hinausreichenden
Schutz.“™°

'3 BGE 132197, S. 100; BGE 130 | 26, S. 43; BGE 125 11 129, S. 149; BGE 123 1 12, S. 15; HAFE-

LIN / HALLER /KELLER, Rz 692 ff.; RHINOW / SCHEFER, Rz 3204 ff.; RicHLI, Rz 327 f.; St. Galler
Kommentar-VALLENDER, Art. 27 BV Rz 26; VALLENDER / HETTICH / LEHNE, § 5 Rz 70. VgLl. hierzu
auch SCHONBACHLER, Rz 292 ff.

BGE 1251431, S. 435; BGE 125 11 129, S. 149, mit weiteren Verweisen. Im selben Sinn: BGE
130 | 26, S. 53; Urteil des Bundesgerichts vom 26.1.2006, 2P.83/2005, E. 2.3; Urteil des
Bundesgerichts vom 14.6.2005, 2A.26/2005, E. 4.2.

BGE 1251431 S. 435.

BGE 1211129, S. 135; St. Galler Kommentar-VALLENDER, Art. 27 BV Rz 28; VALLENDER / HET-
TICH / LEHNE, § 5 Rz 70.

Hafelin / Haller / Keller, Rz 693.
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Nur sachlich begriindete, besonders lUberzeugende Griinde kénnen eine Un-
gleichbehandlung unter dem Gesichtspunkt von Art. 27 BV rechtfertigen. Die
Rede ist auch von ,triftigen Griinden®, die als gewichtige 6ffentliche Interes-
sen verstanden werden. Doch in jedem Fall sind spiirbare Wettbewerbsver-
zerrungen zu vermeiden, und es sollen méglichst faire Wettbewerbsverhalt-
nisse geschaffen werden.'’

Versicherungsbroker, Versicherungsagenten und Versicherungsunternehmen
als direkte Konkurrenten

Geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung gelten als direkte Konkurren-
ten Angehdrige der gleichen Branche, die sich mit den gleichen Angeboten an
das gleiche Publikum richten, um das gleiche Bediirfnis zu befriedigen.*

Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Beratung, dem Abschluss und
der Betreuung von Versicherungsvertrdgen werden im Wesentlichen von drei
Marktakteuren angeboten:
- durch die Versicherungsunternehmen selbst, in der Regel vertreten
durch (mittels Arbeitsvertrag angestellten) Aussendienstmitarbeiter'®,

neuerdings auch Direktvertrieb via Internet;

- durch Versicherungsagenten, die an einzelne Versicherungsunterneh-
men durch Agenturvertrage i.S.v. Art. 418a OR ff. gebunden sind (gebun-
dene Versicherungsvermittler); und

- durch Versicherungsbroker, welche vom Versicherungsunternehmen un-
abhangig sind (ungebundene Versicherungsvermittler)

Vorliegend lasst sich die bundesgerichtliche Definition folgendermassen er-
ganzen:

»Als direkte Konkurrenten gelten Angehérige der gleichen Branche [vorliegend:
Versicherungsbranche], die sich mit den gleichen Angeboten [vorliegend:
Dienstleitungen betreffend Beratung, Abschluss und Betreuung von Versiche-
rungsvertrdgen] an das gleiche Publikum [vorliegend: potentielle Versiche-
rungsnehmer] richten, um das gleiche Bediirfnis (vorliegend: Deckung eines
wirtschaftlichen Risikos) zu befriedigen.*

Damit sind Versicherungsbroker, Versicherungsagenten und die Versiche-
rungsunternehmen direkte Konkurrenten im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechsprechung.

%1 RuINow / SCHEFER, Rz 3207; VALLENDER / HETTICH / LEHNE, § 5 Rz 70 (,Wettbewerbsverzerrungs-

verbot®). Vgl. auch SCHONBACHLER, Rz 348 ff., insb. Rz 350 (,,méglichst wettbewerbsneutral®).
BGE 132197, S. 100; BGE 1251431 S. 436; BGE 12511129 S. 149.

In welchem Vertragsverhéltnis die gebundenen Versicherungsvermittler zum Versicherer
stehen (Arbeits-, Agentur-, Handelsreisendenvertrag oder blosser Auftrag) ist unerheblich;
vgl. KUHN, S. 123.
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Auch die Vermittlerrichtlinie weist auf das Konkurrenzverhéaltnis zwischen
Versicherungsbrokern und Versicherungsagenten hin und betont die Notwen-
digkeit, diese Konkurrenten gleich zu behandeln:

»versicherungsprodukte kdnnen von verschiedenen Kategorien von Personen
oder Einrichtungen wie Versicherungsagenten, Versicherungsmaklern und All-
finanzunternehmen’ vertrieben werden. Aus Griinden der Gleichbehandlung all
dieser Akteure [...] sollte sich diese Richtlinie auf all diese Personen oder Ein-
richtungen beziehen.“

Hieraus folgt, dass die zwingende Entschadigungsordnung gemaéss Art. 68 E-
VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°° und 1" E-VAG dem Gleichbehandlungsgebot i.S.v.
Art. 27 BV standhalten muss.

Sachlich nicht begriindete Schlechterstellung der Versicherungsbroker ins-
besondere im Vergleich zu den Versicherungsagenten

Der Entwurf enthalt einzig fir die Versicherungsbroker eine zwingende Ent-
schadigungsordnung. Fir Versicherungsagenten ist keine Regelung vorgese-
hen, die mit Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs 1°° und1"" E-VAG vergleichbar ist.

Der Abschnitt Gber die Versicherungsagenten (Art. 70 und 71 E-VVG) enthalt
keine Bestimmung uber die Entschadigung. Ebenso wenig sieht Art. 45 E-VAG
vor, auch fur die Versicherungsagenten eine Offenlegung der vom Versicherer
erhaltenen Entschadigungen zu verlangen.

Wie die vorstehende Analyse gezeigt hat, verschlechtert die zwingende Ent-
schadigungsordnung die Wettbewerbssituation fur die Versicherungsbroker
in jedem Fall. Dies gilt sowohl fur Broker, die auf das Direktentschadigungs-
system umsteigen, als auch fir diejenigen, welche am Courtagensystem un-
ter den gednderten Rahmenbedingungen festhalten. In beiden Féallen durfte
die neue Entschadigungsordnung eine negative bzw. gar abschreckende Wir-
kung auf die Kunden haben.'

Sollte sich ein Versicherungsbroker infolge von Art. 68 E-VVG dazu entschei-
den, das Direktentschadigungsmodell anzuwenden, verteuert sich seine
Dienstleistung im Vergleich zu den Versicherungsagenten und Versiche-
rungsgesellschaften:

144
145

Vermittlerrichtlinie, Erwagung 9.
Ausfuhrlich: Rz 145 ff. und Rz 165 ff.
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Beratung & Betreuung abgegolten Risikodeckung ab-

durch... gegolten durch...
Versicherungs- Entschadigung durch den Kunden (Art. | Versicherungs-
broker 68 Abs. 1 E-VVG) pramie

(Leistungen des Versicherers, die im
Zusammenhang mit dem vermittelten
Vertrag stehen, sind an den Kunden
herauszugeben: Art. 68 Abs. 2 E-VVG)

Versicherungs- »allinclusive“ Versicherungspramie
agenten

Versicherungs- »allinclusive“ Versicherungspramie
unternehmen

(Aussendienst /
Internetvertrieb)

Ein Kunde, der durch einen Versicherungsbroker beraten wird, bezahlt dem-
nach (i) das Brokerhonorar und (ii) die Versicherungspramie. In der Versiche-
rungspramie sind aber die Beratungs- und Betreuungskosten der Versiche-
rungsagenten und Versicherungsunternehmen bereits einkalkuliert. Diese
Dienstleistungen hat der Kunde des Versicherungsbrokers nun zuséatzlich zu
entschadigen. Bei Beibehaltung einheitlicher Versicherungspramien tGber alle
Vertriebskanéle hinweg fiuhrt Art. 68 Abs. 1 E-VVG damit insbesondere zu ei-
ner Quersubventionierung der Versicherungsagenten.

Falls sich ein Versicherungsbroker als Folge von Art. 68 E-VVG dazu entschei-
det, das Courtagenmodell unter den neuen Rahmenbedingungen beizubehal-
ten, verteuert sich seine Dienstleistung im Vergleich zu den Versicherungs-
agenten und Versicherungsgesellschaften ebenso:
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Beratung & Betreuung abgegolten Risikodeckung ab-
durch... gegolten durch...

Versicherungsbro- | Entschadigung durch den Kunden (Art. | Versicherungs-
ker 68 Abs. 1 E-VVG) pramie

wobei Leistungen des Versicherers an
den Versicherungsbroker i.S.v. Art. 68
Abs. 2 E-VVG an die Entschadigung
angerechnet werden diirfen (Art. 68
Abs. 3 E-WVG),

was — um u.a. den Anforderungen von
Art. 68 Abs. 3 VVG zu genligen — zu-
satzliche Kosten nach sich zieht,

und beim Kunden - infolge der zu-

séatzlichen Kosten und der grundséatz-
lichen Vereinbarung einer Entschadi-
gung zu Anrechnungszwecken — auch
den Eindruck einer Kostensteigerung
und Biirokratisierung nach sich zieht.

Versicherungs- »allinclusive“ Versicherungspramie
agenten

Versicherungs- sallinclusive® Versicherungspramie
unternehmen

(Aussendienst /
Internetvertrieb)

Ein Kunde, der durch einen Versicherungsbroker beraten wird, bezahlt dem-
nach einen durch Art. 68 Abs. 3 E-VVG bedingten Regulierungsaufschlag. Bei
Beibehaltung einheitlicher Versicherungspréamien Uber alle Vertriebskanéle
hinweg fuhrt Art. 68 Abs. 3 E-VVG damit insbesondere zu einer klaren Privile-
gierung der Versicherungsagenten.

Uberzeugende sachliche Griinde fiir eine solche Ungleichbehandlung sind
nicht ersichtlich. Die vorgeschlagene Entschadigungsordnung widerspricht
damit dem Gebot, dass Ungleichbehandlungen keine splrbaren Wettbe-
werbsverzerrungen bewirken dirfen und mdéglichst faire Wettbewerbsver-
haltnisse geschaffen werden sollen. " Nicht erfiillt wére auch das Gebot,
dass die Ungleichbehandlung auf ein Minimum reduziert werden muss.""’

146 RHINOW / SCHEFER, Rz 3207; VALLENDER / HETTICH / LEHNE, § 5 Rz 70 (,Wettbewerbsverzerrungs-

verbot*).Vgl. auch SCHONBACHLER, Rz 348 ff., insb. Rz 350 (,md&glichst wettbewerbsneutral®).
BGE 132197, S. 100; Urteil des Bundesgericht vom 26.1.2006, 2P.83/2005, E. 2.3; Urteil des
Bundesgerichts vom 14.6.2005, 2A.26/2005, E. 4.2.
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Netquoting wirde umfassende Regulierung zulasten der Versicherungsun-
ternehmen erfordern

Die Versicherungsunternehmen kénnten sich durch Art. 68 E-VVG i.V.m. Art.
45 1 und 1" E-VAG veranlasst sehen, das Netquoting einzufiihren.

Beim Netquoting werden durch die Versicherungspramie einzig die Kosten
der Risikoabdeckung abgegolten, nicht jedoch die Beratungs- und Betreu-
ungskosten.

Ein wettbewerbsneutrales Netquoting erfordert eine umfassende Regulie-
rung der Pramienkalkulation auf Seiten der Versicherungsunternehmen. An-
sonsten besteht die Gefahr, dass die Versicherungsunternehmen das Net-
quoting in einem Sinne ausgestalten, dass den Eigenvertrieb und die Versi-
cherungsagenten beglnstigt und die Versicherungsbroker gleichzeitig erheb-
lich benachteiligt.

Den Versicherungsunternehmen wére es nur schwer méglich, die notwendige
Transparenz sicherzustellen. Die FINMA misste strenge Transparenzvor-
schriften erlassen, welche die Versicherungsunternehmen verpflichten, die
von ihren Versicherungsagenten verursachten Kosten vollstandig offenzule-
gen.

Sowohl im E-VVG als auch im E-VAG fehlen entsprechende Transparenzvor-
schriften, sollten sich die Versicherungsunternehmen durch die zwingende
Entschadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1 bis und
1ter E-VAG zu einem Netquoting veranlasst sehen.

Fazit

Die zwingende Entschadigungsordnung geméss Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45
Abs. 1° und 1"" E-VAG halt dem Verbot der Ungleichbehandlung direkter
Konkurrenten nicht stand. Die Versicherungsbroker wirden gegeniiber dem
gebundenen Versicherungsvermittler im Wettbewerb erheblich bzw. in unzu-
lassiger Weise benachteiligt, was zu Wettbewerbsverzerrungen fihrt.
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13. Schlussfolgerung

395  Die Entschadigungsordnung gemass Art. 68 E-VVG i.V.m. Art. 45 Abs. 1°* und
1'*" E-VAG verletzt die Wirtschaftsfreiheit und ist damit verfassungswidrig.

396  Fir die Zusammenfassung wird auf Ill. verwiesen.'®

Zurich, 21. Juli 2009

Prof. Dr. Moritz W. Kuhn Dr. Philipp Sieber, LL.M.
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