OFFENTLICHES BESCHAFFUNGSWESEN: Vergabe von Versicherungsdienstleistungen

Kein Anschein von Befangenheit

Unabhingigen Versiche-
rungsbrokern, die ihre
Bindungen offen darlegen,
ist es ohne weiteres ge-
stattet, als Berater eines
offentlichen Auftrag-
gebers bei der Vergabe
von Versicherungsdienst-
leistungen mitzuwirken.
Eine Replik.

Von Moritz W. Kuhn

ntgegen der Auffassung von Urs
E Marolf («SCHWEIZER VERSICHE-

RUNG» 1-2003, S.29-31) ist es
einem unabhéngigen Versicherungsbro-
ker, der seine Bindungen offen darlegt,
ohne weiteres gestattet, als Berater ei-
nes Offentlichen Auftraggebers bei der
Vergabe von Versicherungsdienstleis-
tungen mitzuwirken. Er ist weder befan-
gen noch erweckt er den Anschein von
Befangenheit.

Versicherungsdienstleistungen, ins-
besondere auch Dienstleistungen der
unabhingigen Versicherungsbroker, fal-
len in den Anwendungsbereich des
offentlichen Beschaffungswesens. Es
liegt auf der Hand, dass sich der Staat
in der Funktion als 6ffentlicher Auftrag-
geber der unabhéngigen Versicherungs-
broker bedient. Dies gilt umso mehr, als
sédmtliche unabhéingigen Versicherungs-
vermittler als Beauftragte des kiinftigen
Versicherungsnehmers bereits geméss
geltendem Recht (Art.394ff. OR) ge-
stiitzt auf die gesetzlich verankerte In-
formations-, Treue- und Rechenschafts-
pflicht zur Offenbarung ihrer Interes-
senbindungen verpflichtet sind.

Die von der EU am 30.September
2002 genehmigte und auf den 15. Januar
2003 in Kraft gesetzte Richtlinie
2002/92/EG  (EU-Vermittlerrichtlinie)
verpflichtet samtliche (auch die ge-
bundenen) Versicherungsvermittler zu
einer schonungslosen Offenlegung ihrer
Geschiftsbeziehungen in schriftlicher
Form. Im Juni 2003 veréffentlichte der
Bundesrat mit seiner Botschaft den Ge-
setzesentwurf zu einem neuen Versiche-
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rungsaufsichtsgesetz (VAG), welcher in
Art. 38 ff. die Versicherungsvermittler
neu der Aufsicht des Bundesamtes fiir
Privatversicherungswesen (BPV) unter-
stellt. Die von einem Versicherer unab-
héingigen Versicherungsvermittler miis-
sen sich in einem Register eintragen las-
sen. Zudem haben sie — so weit sie an
Versicherungsgesellschaften gebunden
sind — die Versicherten in Ubereinstim-
mung mit der EU-Vermittlerrichtlinie
u. a. uber allfillige Vertragsbeziehungen
mit Versicherern detailliert aufzukla-
ren.

Notwendiges Know-how

Offentliche Auftraggeber bedienen sich
bei der Vergabe von Versicherungs-

deckungen oftmals eines Versicherungs-
brokers, da ihnen das nétige Know-how
in der Regel fehlt. Der Beizug unabhéin-
giger Versicherungsbroker durch den of-
fentlichen Auftraggeber erweist sich in
Beriicksichtigung dieses Umstands und
der rechtlichen Rahmenbedingungen als
unproblematisch bzw. drangt sich gera-
dezu auf. Umso erstaunlicher ist es, dass
Urs Marolf (Geschéftsfithrer des Schwei-
zerischen Verbandes der Versicherungs-
Generalagenten SVVG/FSA GA) in ei-
nem Beitrag in der «SCHWEIZER VERSI-
CHERUNG» (NT.1-2003, S. 29—-31) mit dem
Titel «Versicherungsmakler und die Ver-
gabe von Versicherungsdienstleistun-
gen» zum gegenteiligen Schluss kommt.
Der Vorstand der Swiss Insurance Bro-

Die unabhéngigen Versicherungsvermittler missen sich in einem Register eintragen lassen.
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Argumentationsgrundlage

Sowohl der Brokerauftrag betreffend die Ver-
mittlung von Versicherungsvertragen als auch
das Mandatsverhaltnis im Zusammenhang
mit der Uberwachung des Versicherungspor-
tefeuilles sind wesentlich gepragt von den
Treue- und Informationspflichten usw. des
Auftragsrechts. Aus der Auskunfts- und Re-
chenschaftspflicht bzw. der Aufklarungs- und
Benachrichtigungspflicht des beauftragten
unabhangigen Versicherungsbrokers ergibt
sich eine umfassende Offenlegungs- und In-
formationspflicht, die all jene Tatsachen um-
fassen muss, die der sorgfaltige Beauftragte
als fur die Rechtsstellung und Rechtsaus-
Uibung des Auftraggebers wesentlich erkennt
bzw. erkennen muss. Dies beinhaltet im 6f-
fentlichen Beschaffungswesen in aller Regel
auch eine Offenlegung von Courtagen und
Kommissionen, die der Versicherer dem Ver-
sicherungsbroker aus der vom Versicherungs-
nehmer zu bezahlenden Pramie zu entrich-
ten hat. Diese Pflichten bestehen auch ohne
explizites Verlangen des Auftraggebers be-
reits vor Abschluss des Vertrages. Aus dieser
umfassenden Informationspflicht leitet sich
in Verbindung mit den Grundsatzen des 6f-
fentlichen Beschaffungswesens, der Gewahr-
leistung der Gleichbehandlung der Anbieter
und einer adaquaten wirtschaftlichen Alloka-
tion der 6ffentlichen Mittel die Pflicht des
unabhangigen Versicherungsbrokers zu einer
umfassenden Offenlegung samtlicher rechtli-
cher und faktischer Bindungen und Umstan-
de aller Art ab, die allenfalls geeignet sind,
seine Stellung als Berater des 6ffentlichen
Auftraggebers zu beeinflussen.

Gemass dem im Entwurf vorliegenden
VAG werden neu auch die Versicherungsver-
mittler der Aufsichtsgesetzgebung unterstellt
sein. Dies bedeutet u.a., dass sie sich in ei-
nem offentlichen Register eintragen lassen
mussen. Der Registereintrag setzt voraus,
dass die unabhangigen Versicherungsbroker
Uber eine entsprechende Ausbildung und Be-
rufserfahrung usw. verfiigen. Die Versiche-
rungsvermittler und Versicherungsberater ha-
ben die Versicherten bereits beim ersten
Kontakt wie folgt aufzuklaren:

» |dentitat und Adresse;

» \ertragsbeziehungen, die sie mit Versi-
cherungsunternehmen unterhalten, und

» prazise Angabe dar(ber, ob die von ihnen
in einem bestimmten Versicherungszweig
angebotenen  Versicherungsdeckungen
von einem einzigen oder von mehreren

Versicherungsunternehmen stammen.

Weiter wird das BPV dazu berechtigt sein,
von den Versicherungsvermittlern Informatio-
nen und Unterlagen einzufordern, die diese
zur Erfullung ihrer Aufgabe benétigen. Die
These Marolfs, es mangle an einer Aufsicht
Uber die Unabhéangigkeit der Broker — auch
im revidierten VAG — trifft damit nicht zu.

kers Association (SIBA)
hat den Unterzeichnen-
den in der Folge beauf-
tragt, die Argumenta-
tion Marolfs sowie ins-
besondere das Gutach-
ten von Denis Esseiva,
auf das sich Urs Marolf
im Wesentlichen ab-
stiitzt, einer eingehen-
den Uberprifung —
ebenfalls in Form eines
Gutachtens — zu unter-
ziehen. Bereits zu Be-
ginn sei vorweggenom-
men, dass die Thesen
Marolfs und Esseivas

einer  wissenschaftli-
chen Priifung nicht
standhalten.

Auf der Basis der
Ausstandsregeln und r I ;
des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes un- ﬂ. 1
tersuchten Marolf bzw. g
Esseiva die Zuléassig-
keit des Beizugs unab-
héngiger Versiche-
rungsbroker im Rah-
men des offentlichen Vergabeverfahrens
einerseits sowie der anschliessenden Po-
licenverwaltung durch dieselben ander-
seits. Angeblich auf der Basis der Recht-
sprechung in Deutschland und Frank-
reich kommt Marolf zum Schluss, ein
Versicherungsbroker unterliege auf
Grund diverser Interes-
senkonflikte sehr oft ei-
nem  Ausstandsgrund.
Der Beizug eines Versi-
cherungsbrokers sei le-
diglich dann nicht zu be-
anstanden, wenn dieser
dem Gemeinwesen aus-
schliesslich als beratender und entspre-
chend von diesem honorierter Experte
zur Verfigung stehe. Erstaunlicher-
weise befassen sich aber die von Esseiva
zitierten Prijudizen — von wenigen Aus-
nahmen in Deutschland abgesehen —
nicht mit unabhéngigen Versicherungs-
vermittlern bzw. Versicherungsbrokern.
Vielmehr werden andere Beauftragte
(Architekten, Rechtsanwilte usw.), de-
ren Situation sich mit jener eines unab-
héngigen Versicherungsbrokers nicht
vergleichen lédsst, zur Begriindung ihrer
These herangezogen. Deren Situation
wird anschliessend auf der Grundlage
eines m.E. unzuldssigen Analogie-
schlusses unbesehen auf die unabhingi-
gen Versicherungsbroker tibertragen.

Gegengutachten

Die Thesen Esseivas und Marolfs stellen
sich bei eingehender Betrachtung als
reine Postulate aus personlicher Sicht

Die Offenlegungs-
pflichten werden
noch bedeutend
verscharft werden.

Unabhéngige Versicherungsbroker, die ihre Bindungen offen dekla-
rieren, kénnen ohne weiteres als Berater eines 6ffentlichen Auftrag-
gebers mitwirken.

dar, verbunden mit der Hoffnung, Rich-
ter und Gerichte wiirden sich bei der
Entscheidfindung zukiinftig auch im Zu-
sammenhang mit Versicherungsbrokern
von ihrer Sichtweise lenken lassen. Ma-
rolf kommt — ohne sich auf direkt an-
wendbare Prijudize in der Schweiz stiit-
zen zu konnen — zum
Schluss, dass ein Versi-
cherungsbroker in Be-
achtung der geméss Ver-
waltungsverfahrensge-

setz  geltenden Aus-
standsgrinde weder an
der Entscheidfindung
teilnehmen, noch diese vorbereiten

diirfe. Damit sei das Auswerten von An-
geboten durch Versicherungsbroker un-
zulédssig. In solchen Fillen miisse des-
halb ernsthaft mit der Aufhebung des
Vergabeentscheides gerechnet werden.
Marolf verkennt, dass sich fiir einen un-
abhangigen (!) Versicherungsbroker, der
seine Geschiéftsbeziehungen offen legt,
die Ausstandsfrage gar nie stellen kann.
Aus den gleichen Griinden gilt er auch
nie als befangen, da sein Auftraggeber
uber seine Bindungen restlos aufgeklart
ist.

Vorab wichtig als Ausgangspunkt
ist der Begriff des unabhéngigen Versi-
cherungsbrokers. Dessen Status unter-
scheidet sich wesentlich von der Defini-
tion des Versicherungsmaklers, welche
Marolf und Esseiva — bewusst oder
unbewusst — in ihrer Argumentation
benutzen. Ein unabhingiger Versiche-
rungsbroker oder -makler ist nicht von
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einem Versicherer angestellt, sondern
ist diesem gegeniiber unabhéngig. Der
Broker — nach dem SIBA-Berufsbild —
«ist weder rechtlich noch wirtschaftlich
von einem Versicherer abhingig. Er ist
kein Broker, wenn ihm diese Unabhén-
gigkeit fehlt, wenn er z.B. von einem
oder mehreren Versicherern (...) beauf-
tragt ist, Geschéifte zu vermitteln, oder
wenn Aktien oder andere Geschiftsan-
teile des Versicherungsbrokers direkt
oder indirekt von einem oder mehreren
Versicherern (...) gehalten werden.»
Wie bereits ausgefiihrt, wird das
neue VAG die rechtliche
und wirtschaftliche Un-
abhingigkeit des Bro-

Die Unabhangigkeit

des Vergabeverfahrens notwendig ist.
Eine vollstidndige Delegation jedoch wiir-
de elementare Grundsétze des offentli-
chen Beschaffungsrechts verletzen.

Behérden-Unabhéngigkeit

Oberstes Prinzip des offentlichen Be-
schaffungswesens ist der Grundsatz der
Unabhingigkeit der den Vergabeent-
scheid treffenden Behorden und der mit-
wirkenden Hilfspersonen und Berater,
so weit diese massgeblich an der Ent-
scheidfindung teilhaben. Die Befangen-
heit eines Behordenmitglieds, eines Be-
raters bzw. einer Hilfs-
person muss dabei nicht
bewiesen sein. Der An-

kers ebenfa'lls Verlar.l- Wird gesetZ”Ch sc}}ein von Befangen-
gen und diese damit heit gentigt. Hilfsperso-
auch gesetzlich veran- verankert. nen und Berater miis-

kern. Art. 41 Abs.1 des
Gesetzesentwurfes sieht zwingend vor,
dass sich nur Versicherungsvermittler,
«die weder rechtlich noch wirtschaftlich
noch in anderer Weise an ein Versi-
cherungsunternehmen gebunden sind»,
in das offentliche Register eintragen las-
sen miissen bzw. mit dem Status «unab-
héingig» eintragen lassen diirfen. Die In-
formations- bzw. Offenlegungspflicht des
Brokers ist zentrale Argumentations-
grundlage dieses Artikels (siehe Kasten
auf Seite 37).

Ein Versicherungsbroker wird direkt
vom Versicherungsnehmer beauftragt
und hat diesem den Abschluss von Versi-
cherungsvertrigen zu vermitteln. Darii-
ber hinaus beinhaltet sein Mandat in
der Regel auch die Uberwachung des
Versicherungsschutzes bzw. des vorhan-
denen Versicherungsportefeuilles seines
Mandanten. Vom submissionierenden
Gemeinwesen werden daher insbeson-
dere die unabhéingigen Versicherungs-
broker zu Recht préferenziell fiir die Or-
ganisation des Vergabeverfahrens und
die Evaluation der Offerten beigezogen.

Als unumstritten gilt, dass Broker-
dienstleistungen unter das offentliche
Vergaberecht des Bundes und der Kan-
tone fallen. Bei Erreichen der entspre-
chenden Schwellenwerte sollte — darin
ist Marolf zuzustimmen - bereits die
Auswahl eines Brokers im Vorfeld einer
Submission einem Ausschreibungsver-
fahren unterstehen. Weiter gilt als un-
bestritten, dass ein Versicherungsbroker
Beauftragter des 6ffentlichen Auftragge-
bers ist und als solcher vom zusténdigen
offentlichen Auftraggeber beigezogen
wird. Der Beizug von Fachleuten wird,
wo dem Gemeinwesen das entspre-
chende Know-how fehlt, allgemein als
zuléssig erachtet. Er muss in einem an-
gemessenen Rahmen auch eine Delega-
tion von Kompetenzen beinhalten, so
weit dies fiir eine sinnvolle Abwicklung

sen nach Marolf im

Rahmen eines Vergabeverfahrens in den

Ausstand treten, wenn

» die Hilfsperson bzw. der Berater ge-
schéftsfithrendes Organ eines Anbie-
ters ist,

» die Hilfsperson bzw. der Berater, der
das Vergabeverfahren vorbereitet
hat, daraufhin selber ein Angebot
einreicht,

» die Hilfsperson bzw. der Berater in
einem besonderen personlichen oder
rechtlichen Verhiltnis zu einem der
Anbieter steht.

Die Ausstandspflicht einer Hilfsperson
bzw. eines Beraters in den Fillen eins
und zweli ist stets zu bejahen. In diesem
Sinne haben sich auch schon verschie-
dene Schweizer Gerichte ausgesprochen.
In beiden Féllen be-
steht fir eine Hilfsper-
son des offentlichen
Auftraggebers ein
uberwiegendes Inter-
esse daran, das Ver-
fahren in ihrem Sinne
zu beeinflussen. Ein Anschein von Be-
fangenheit ist hier regelméissig zu ver-
muten. Dasselbe gilt vermutungsweise
fiir Versicherungsvermittler, die an ei-
nen bestimmten Versicherer arbeitsver-
traglich (Subordinationsverhéltnis zwi-
schen Versicherer und Versicherungs-
vermittler) gebunden sind (z.B. firmen-
eigener Aussendienst usw.).

Den dritten Ausstandsgrund konkre-
tisiert Marolf mit Blick auf den unab-
héingigen Versicherungsbroker. Das Zu-
sammentreffen folgender Elemente be-
wirkt nach Auffassung von Marolf eine
Ausstandspflicht des Versicherungsbro-
kers:

» Die Mehrheit der Broker habe mit
den wichtigsten Versicherern Rah-
menvertrige tuber die zu bezahlen-
den Courtagen abgeschlossen. Das

Der Beizug von
Fachleuten wird als
zuléssig erachtet.

Vorliegen einer solchen vertraglichen
Beziehung zwischen der Hilfsperson
bzw. dem Berater und einem mogli-
chen Anbieter erwecke per se den An-
schein von Befangenheit.

» Der Entschiadigungsmodus des Ver-
sicherungsbrokers, der vom Versi-
cherer eine Courtage beziehe und
mit diesem zudem allenfalls noch
eine Kommissionsvereinbarung ab-
geschlossen habe, sei objektiv dazu
geeignet, zu einer Ungleichbehand-
lung der Anbieter zu fithren.

» Die Verwaltung des Versicherungs-
portefeuilles bilde den zentralen
Bestandteil des Maklermandates.
Der damit verbundene Aufwand — bei
gleich bleibenden Kommissionen
bzw. Courtagen — sei zudem nur
schwer abzuschétzen. Deshalb sei
ein Broker geneigt, einen Anbieter,
mit dem er gute Geschéftsbezie-
hungen zu fiir ihn ginstigen Kon-
ditionen unterhélt, zu bevorzugen.

Aus folgenden Griinden sind die Thesen

von Urs Marolf nicht schliissig:

» Keine Bindung durch Rahmenver-
trige: Aus einem Rahmenvertrag, der
lediglich Courtage- und Kom-
missionssitze entsprechend den Po-
licenkategorien festsetzt, kann keine
vertragliche Beziehung abgeleitet
werden, die den Anschein von Befan-
genheit bewirkt bzw. erweckt. Die von
Marolf und Esseiva erwdhnten Ge-
richtsentscheide hatten andere Sach-
verhalte zum Gegenstand (z.B. ein
Anwalt, der als Richter an einem Ver-
fahren gegen einen Klienten beteiligt

war, mit dem er iiber

lange Zeit und zum Teil
noch wihrend des Ver-
fahrens ein Klien-
tenverhiltnis  unter-
hielt usw.). Ein Rah-
menvertrag zur Rege-
lung von Courtage- und Kommissi-
onssédtzen kann hinsichtlich Inten-
sitdt, Bindungswirkung und Treue-
pflicht usw. schlechterdings nicht mit
einem Auftragsverhiltnis, wie es zwi-
schen einem Anwalt und seinem Kli-
enten besteht, verglichen werden. Ziel
jeder erfolgreichen Maklertétigkeit
ist der Abschluss eines auf die Bediirf-
nisse des Versicherungsnehmers zu-
geschnittenen Versicherungsvertra-
ges zu marktkonformen Preisen. Die
Kooperationsvereinbarung des Ver-
sicherers mit dem Versicherungsbro-
ker steht demgegeniiber im Hinter-
grund. In Erfiilllung seiner auftrags-
rechtlichen Informationspflichten
muss ein Versicherungsbroker — und
dies ist der entscheidende Punkt — al-
lerdings seine Bindungen gegeniiber
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dem offentlichen Auftraggeber
vollkommen offen legen. Diese
Offenlegungspflichten auch des
unabhingigen Versicherungsver-
mittlers werden mit dem In-Kraft-
Treten des neuen VAG noch bedeu-
tend verschérft werden. Vereinba-
rungen betreffs Courtagezahlun-
gen diirfen zudem geméss dem Be-
rufsbild des SIBA «die Pflichten
des Brokers gegeniiber dem Kun-
den aus der Brokervereinbarung
nicht beeintrichtigen».

Keine Bindung durch Bezahlung
einer Kommission bzw. Courtage
durch den Versicherer: Der
Entschiadigungsmodus ist bei Si-
cherstellung der erforderlichen
Transparenz nicht geeignet, zu ei-
ner Verletzung des Gleichbehand-
lungsgebotes des Anbieters zu
fithren. Eine Vergiitung miisste
von jedem Versicherer, der den Zu-
schlag erhilt, bezahlt werden. Die
Hohe der Kommission bzw. Cour-
tage — wenn diese offen gelegt
wird — hat somit mit der Wahl des
Versicherers nichts zu tun. Das
Vorliegen einer Kommissionsver-
einbarung mit gewissen Anbietern
vermag den Zuschlag an einen be-
stimmten Versicherer deshalb
nicht zu beeinflussen. Die Bindun-
gen des Versicherungsvermittlers
sind deklariert worden und dem
Auftraggeber daher bekannt.
Keine Bindung auf Grund einer
anschliessenden Zusammenarbeit
im Rahmen der Policenverwal-
tung: Die von Marolf und Esseiva
angeschnittenen Bedenken wer-
den bereits durch die auftrags-
rechtlichen Informationspflichten
und noch verstiarkt durch die in
Anlehnung an die EU-Vermittler-
richtlinie im neuen VAG festgeleg-
ten Offenlegungspflichten aus-
gerdumt. Der Broker ist dazu
verpflichtet, auch tber Einfluss-
faktoren, von denen er allenfalls
betroffen ist, zu informieren. Die
Bevorzugung eines bestimmten
Versicherers ohne sachlichen
Grund wire damit fiir den offent-
lichen Auftraggeber auf den ers-
ten Blick erkennbar. An diesem
klaren Ergebnis vermégen auch
die von Marolf erwidhnten deut-
schen und franzosischen Gerichts-
entscheide nichts zu &ndern.
Franzosische Gerichtsentscheide
zu dieser Thematik existieren
keine und alle relevanten deut-
schen Erkenntnisse sind vor In-
Kraft-Treten der EU-Vermittler-
richtlinie, die fiir alle Versiche-
rungsvermittler umfassende Of-

fenlegungspflichten statuiert, ergan-
gen und deshalb zum heutigen Zeit-
punkt ohne praktische Relevanz. Aus
Deutschland ist seither zu diesem
Themenkreis kein rechtskraftiges Ur-
teil mehr bekannt.

Kein Ausstandsgrund

Der Beizug eines unabhéngigen Versiche-
rungsbrokers durch den 6ffentlichen Auf-
traggeber zur Organisation des Vergabe-
verfahrens und zur Verwaltung der Versi-
cherungspolicen verletzt den Gleichbe-
handlungsgrundsatz nicht und begriin-
det keinen Ausstandsgrund. Damit ist es

ANZEIGE

einem unabhingigen Versicherungsbro-
ker, der seine Bindungen offen deklariert
hat, ohne weiteres gestattet, als Berater
eines offentlichen Auftraggebers bei der
Vorbereitung und Entscheidfindung mit-
zuwirken und anschliessend seine Diens-
te zum Abschluss und zur Betreuung der
angebotenen Versicherung zur Verfiigung
zu stellen. Er vermag nicht einmal den
Anschein von Befangenheit zu erwecken.
Wesentlich problematischer wiirde sich
demgegeniiber der Einsatz eines abhéin-
gigen Versicherungsvermittlers (z.B. ge-
bundener Aussendienstmitarbeiter eines
Versicherers) gestalten. |
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