ial
Der unabhangige, exklusive Insider-Report Pﬂ‘ecﬁt
fir autonome Makler, kompetente Vermittler
und integre Fihrungskrafte der Assekuranz

Diisseldorf, 09.04.2019 36. Jahrgang Beilage zu Nr. 15/19

Die Provisionsdeckelung im Gesetzesentwurf

— Rechtsanwalt Jiirgen Evers und Rechtsanwalt Sascha Alexander Stallbaum,
Kanzlei EVERS Rechtsanwilte fiir Vertriebsrecht/Bremen-Muinchen -

Der ,, Entwurf eines Gesetzes zur Deckelung der Abschlussprovisionen von Lebensversicherungen und von Restschuldver-
sicherungen” des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) liegt vor — und bringt schlechte Nachrichten
mit: Danach muss die Provision einem Fremdvergleich standhalten. Zulassig soll sie nur noch sein, wenn
sie in der Hohe auch einem nicht mit dem Versicherer verbundenen Unternehmen gezahlt werden wiirde.
Die Abschlussprovision soll auf 2,5 % begrenzt werden, der Anspruch auf zusatzliche 1,5 % wird an die
Erfiillung von Qualitatskriterien gebunden. Eine Bestandspflegeprovision soll kiinftig eine Ersparnis des
Versicherers in gleicher Hohe voraussetzen.

Begriindung und Zielsetzung

Das BMF begriindet den Eingriff damit, dass die Vergiitung fiir die Vermittlung von Lebensversicherun-
gen entgegen der Zielsetzungen des LVRG 2014 nicht angemessen gesunken sei. Darum miisse nun eine
Provisionsdeckelung her. Ob die Provision herabgesetzt werden darf, wenn Vermittlern fiir den von ihnen
betriebenen Beratungsaufwand damit u.U. keine angemessene Vergiitung mehr versprochen wird, wurde
nicht gepriift.

Das BMF bezieht sich auf den Evaluierungsbericht zum LVRG vom 28. Juni 2018. Danach sind die
Vertriebsvergiitungen fiir Ausschlieslichkeitsvertreter um 2,89 % gesunken, die der Makler und Mehr-
fachagenten um 7,21 %. Diesem Unterschied tragt der Gesetzesentwurf nicht Rechnung. Der Gesetz-
geber differenziert fiir die Provisionsbegrenzung weder nach dem Aufwand, der mit einer Leistung
fur den Vermittler verbunden ist, noch nach den betroffenen Vermittlerarten.

Schon diese fehlende Folgenabschatzung fiir die betroffenen Vermittler lasst das Gesetz verfassungswidrig
erscheinen. Erforderlich ware, die Vergiitungshche der Vermittler in Abhéangigkeit zu deren Aufwand und
Kosten fiir die jeweilige Leistung zu setzen und hiertiber eine Erhebung durchzufiihren. Ohne diese Erhe-
bung nimmt der Gesetzgeber billigend in Kauf, dass Vermittler fiir ihre Leistungen keine addquate Vergii-
tung erhalten.

Ergebnis einer Priifung diirfte sein, dass Aufwand und Kosten umso hoher sind, je qualitativ hoch-
wertiger beraten wird. Begrenzt der Gesetzgeber die Vergiitung, belohnt er folglich diejenigen Ver-
mittler, die ihre Beratungsleistungen auf ein Minimum reduziert haben, und zwingt solche, die eine
aufwendige Beratung bieten dazu, es ihnen gleich zu tun. Der Entwurf fordert damit die Tendenz zu
einer Beratung mit geringstmoglichem Aufwand bis hin zum Beratungsverzicht.

Weiter heifst es in dem Entwurf, die Vergiitung miisse herabgesetzt werden, weil sie ,,mit einem Anteil von
iiber zwei Drittel an den Abschluss- und Vertriebskosten die grifite Kostenkomponente” ausmachen wiirde. Die erheb-
lichen Kostenblocke auf Seiten der Versicherer fliefSen in die Betrachtung nicht ein. Ein weiterer Umstand,
der die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes begriinden diirfte. Notwendig waren eine Gegentiberstellung der
Gesamtkosten und deren Begrenzung auf das angemessene Maf fiir alle am Vertragsabschluss Beteiligten.

Ziel des Gesetzesvorhabens ist es, die Beratungsqualitdt zugunsten des Versicherungsnehmers zu
steigern. Wie eine bessere Beratungsqualitat durch geringere Vergiitung erzielt werden soll, bleibt
indessen ein Geheimnis der Verfasser des Entwurfs. Ein Versicherungskaufmann, der das Gesetz
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nicht zum Anlass nimmt, sich aus dem Lebensversicherungsgeschaft zuriickzuziehen, muss den
Aufwand fiir Beratung drastisch reduzieren oder dadurch finanzieren, dass er zusatzlich ein Hono-
rar vom Kunden verlangt.

Der Versuch, die Verglitung zu begrenzen, ohne nach den betroffenen Vermittlerkategorien einerseits und
deren Leistungen andererseits zu unterscheiden und ohne die Vergiitung auf ihre Angemessenheit fiir den
Vermittler zu priifen, muss scheitern.

Abschlussprovisionen begrenzt auf 2,5 %

Als Begrenzung sieht das BMF eine Abschlussprovision von maximal 2,5 % der Bruttobeitragssumme vor
(§ 50 a Abs. 1 Satz 1 VAG-E). Die Bruttobeitragssumme wird gesetzlich definiert: Sie entspricht den Pra-
mien auf den Versicherungsvertrag, jedoch maximiert auf 35 Jahre. Die 2,5 %-Grenze darf der Versicherer
nur liberschreiten, wenn ein besonderer Ausnahmefall vorliegt. Die auf 35 Jahre maximierte Pramienzah-
lungsdauer darf nicht tiberschritten werden. Einen Bezug zu Aufwand und Kosten angemessener Bera-
tung stellt der Entwurf nicht her, so dass es an den gesetzgeberischen Grundlagen fiir die Vergiitungsbe-
messung fehlt. Ausdriicklich gesagt: die Festlegung auf 2,5 % erscheint willkiirlich und damit verfas-
sungsrechtlich zweifelhaft.

Ausnahmefille héherer Abschlussprovisionen

Eine hohere Abschlussprovision als 2,5 % erachtet der Entwurf fiir zuldssig, kniipft eine solche Vergiitung
aber an Bedingungen:

Erstens darf die zusatzliche Abschlussprovision 1,5 % der definierten Bruttobeitragssumme nicht
iiberschreiten (§ 50 a Abs. 2 Satz 1 VAG-E). Daraus ergibt sich eine maximale Abschlussprovision
von 4,0 %. Auch diese Begrenzung wird der Hohe nach nicht nidher begriindet.

Zweitens muss der Versicherer Kriterien formulieren, die erfiillt sein miissen, damit der Vermittler die zu-
satzliche Abschlussprovision erhalten darf (§ 50 a Abs. 2 Satz 2 und 3 VAG-E). Der Entwurf formuliert drei
mogliche Kriterien als Beispiele:

@@ Anzahl der Beschwerden iiber den Vermittler im Vergleich zu der Anzahl Beschwerden {tiber
andere Vermittler — ob die Beschwerden begriindet sind oder nicht, ist kein ausschlaggebendes Krite-
rium;

@0 der Anteil der von dem Vermittler vermittelten und stornierten Versicherungsvertrage im Verhalt-
nis zu den Stornoquoten anderer Vermittler — die Griinde fiir die Vertragsstornierung, die
gleichermaflen im Verantwortungsbereich des Versicherers liegen konnen, werden ausgeblendet (ein
Verstofs gegen den Rechtsgedanken des § 87 a Abs. 3 Satz 1 HGB);

00 die Nichteinhaltung gesetzlicher Vorgaben durch den Vermittler — ein beliebiger Faktor zur Pro-
visionskiirzung, der den Versicherern an die Hand gegeben wird.

Bei der Formulierung der Qualitatskriterien bleibt der Entwurf hinter dem zurtiick, was der Markt seit
geraumer Zeit fiir die Einstufung von Vermittlern in den gangigen Vergiitungsstrukturen eingefiihrt hat.
Die im Entwurf vorgesehenen Kriterien diirften dagegen nicht einmal einer einfachen Priifung nach AGB-
Mafistaben standhalten. Den Versicherern werden folglich Inhalte von Provisionsvereinbarungen vorfor-
muliert, die voraussichtlich rechtswidrig sind.

Dynamikprovisionen werden wie Abschlussprovisionen behandelt

Der Entwurf unterwirft Dynamikprovisionen den fiir Abschlussprovisionen geltenden Regeln (§ 50 a Abs.
4 VAG-E), ohne die hierzu ergangene Rechtsprechung zu berticksichtigen. Dass Dynamiken auf eine Nachbe-
arbeitung angelegt sind und dass diese Beratungsanldsse nach einem Betreuerwechsel von einem neuen
Betreuer wahrgenommen werden muss, blendet der Entwurf aus. Die Praxis, nach Bestandsiibertragungen
Dynamikprovisionen nicht an den neuen Vermittler zu zahlen, wird jedenfalls nicht berticksichtigt.

Definition der Abschlussprovisionen

Was als Abschlussprovision anzusehen ist, legt der Entwurf ebenfalls fest: , Samtliche Vertriebsvergiitung ..., die an
den Abschluss oder den Fortbestand eines Vertrages oder mehrerer Vertriige oder einen sonstigen Erfolg zur Forderung des
Abschlusses oder Fortbestands oder der Anderung eines oder mehrerer Vertrige ankniipft”, zahlt dazu (§ 7 Nr. 34c VAG-E).
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Bestandspflegeprovisionen, die dafiir gezahlt werden, dass als Ergebnis der Kundenbetreuung der
Versicherungsvertrag fortbesteht, gelten damit als Abschlussprovisionen und sind fiir die 2,5 % /4,0 %-
Grenze zu berticksichtigen. Dem BMF sind die vertraglichen Regelungen zwischen Versicherungs-
gesellschaft und Versicherungsvermittler {iber Bestandspflegeprovisionen zur Vertragserhaltung
entweder nicht bekannt, oder es berticksichtigt sie nicht. Auch eine Bestandpflegeprovision kann
tatigkeitsbasiert sein und am Bestandserhalt orientiert sein, ohne dadurch Abschlussprovision zu
werden.

Die Wertung als Abschlussprovision gilt ebenso fiir Bonuszahlungen und Incentives, wie z.B. Reisen bei
besonders erfolgreicher Vermittlungstatigkeit. Dass die Versicherungsunternehmen diese Incentives bereits
reduziert haben, um mogliche Fehlanreize zu vermeiden, beriicksichtigt der Entwurf nicht, wenigstens fin-
den sich darauf keine Hinweise in der Gesetzesbegriindung. In diesem Bereich hat eine Reduzierung der
Abschlussprovisionen bereits stattgefunden, so dass sich die Frage der weiteren Regelungsbediirftigkeit stellt.

Echte ,Bestandspflegeprovisionen’, die aufwandsbezogen gezahlt werden, sollen nach dem Entwurf
nicht zu den Abschlussprovisionen zahlen. Immerhin wére mit dieser Regelung geklart, dass nach
einem Betreuerwechsel die Bestandspflegeprovision nicht mehr an den nicht betreuenden Vermittler
gezahlt werden darf, weil anderenfalls ein Fehlanreiz vorlage. Allerdings wird der Vermittler auch
noch nach der erstmaligen Betreuungsmafsnahme weiteren Aufwand zur Kundenbetreuung nach-
weisen miissen. Dies trifft dann gleichermafien Vertriebsfithrungskrafte, die innerhalb von Vertriebs-
strukturen Fiihrungs- und Uberwachungsaufgaben wahrnehmen miissen. Soweit sie eine Over-
head-Bestandspflegeprovision erhalten, wird von ihnen zu erwarten sein, regelmaflig die ordnungs-
gemafie Kundenbetreuung zu tiberpriifen und ggf. eigene BetreuungsmafSnahmen zu treffen.

Vermittler unterliegen denselben Beschrinkungen wie Versicherer

Nachdem Versicherer schon nur eine maximale Abschlussprovision zahlen diirfen, werden Vermittler im
Verhiltnis zu ihren Untervermittlern denselben Begrenzungen unterworfen wie der Versicherer (§ 50 a
Abs. 6 Satz 1 VAG-E). Aus praktischer Sicht diirfte die Regelung iiberfliissig sein: Halt sich die Vergiitung
des Vertriebskopfes im gesetzgeberischen Rahmen, tut dies auch wirtschaftlich notwendig die Vergiitung
von dem Vertriebskopf an seine Untervermittler. Praxisrelevante Fallgruppen, in denen dies anders sein
konnte, sind nicht vorstellbar.

Generelle Begrenzung von Vergiitungsanspriichen der Vermittler

Fiir samtliche Vergiitungsanspriiche der Vermittler fithrt der Gesetzgeber als allgemeinen Mafsstab den
Fremdvergleich, die sog. ,arm’s length” ein. Das bedeutet, dass jede Vergiitung nur dann der Hohe nach
zuldssig ist, wenn der Versicherer sie in derselben Hohe auch einem nicht mit ihm verbundenen Unterneh-
men zahlen wiirde (§ 32 a Abs. 1 VAG-E).

Insbesondere fiir Bestandspflegeprovisionen gilt zusatzlich die Voraussetzung, dass der Vergiitung
des Vermittlers eine entsprechende Ersparnis an Aufwendungen bei dem Versicherer gegeniiberste-
hen muss (§ 32 a Abs. 2 Satz 1 VAG-E). In die Berechnung muss der Versicherer einkalkulieren,
welche Kosten er noch hat, weil er nach Ausgliederung einer Leistung die Erbringung der Dienst-
leistung iiberwachen muss.

Erscheint der Fremdvergleich noch schliissig, ist es das Bemessungskriterium der gleichhohen Ersparnis
nicht und neben dem Fremdvergleich iiberfliissig. Es verursacht lediglich weiteren Zusatzaufwand bei
dem Versicherer. Zwar nimmt der Gesetzesentwurf Bezug auf § 43 der Verordnung iiber die Rechnungsle-
gung von Versicherern und die buchbaren Aufwendungen fiir den Versicherungsbetrieb bei den Risikotra-
gern. Allerdings kann eine Ersparnis u. a. dann nicht berechnet werden, wenn die Ausgliederung der
Betreuungstatigkeiten auf den Aufiendienst bereits erfolgt ist. Auflerdem miisste jeweils jahrlich eine Neu-
berechnung erfolgen, wenn sich die Grundlagen der Ersparnis gedndert haben konnten. Die Frage der
Angemessenheit und Wirtschaftlichkeit wird bereits ausreichend mit dem Fremdvergleich geklart.

Schriftformerfordernis

Fiir die Vermittlungsvergiitung insgesamt, d. h. fiir Abschlussvergiitung und jede weitere Vergiitung,
schreibt der Entwurf die Schriftform vor (§§ 32 a Abs. 2 Satz 3, 50 a Abs. 5 Satz 3 VAG-E). Das bedeutet,
dass die Versicherer zukiinftig bei jeder Anderung ihrer Provisionsbedingungen die Unterschrift des Ver-
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sicherungsvermittlers einholen miissen. In der Praxis diirfte das kaum umsetzbar sein. Warum die Text-
form nicht ausreichen soll, ist nicht nachvollziehbar.

Versicherungsvermittler unter BaFin-Aufsicht

Die Vergiitungsregelungen zwischen dem Lebensversicherungsunternehmen und dem Versicherungsver-
mittler werden mit dem Gesetzentwurf der Aufsicht der BaFin unterworfen (§§ 32 a Abs. 3 Satz 2, 50 a Abs.
6 Satz 2 VAG-E 299 Nr. 1 VAG). Stellt die BaFin einen Verstofs gegen die gesetzlichen Vergiitungsregelun-
gen fest, insbesondere eine Uberschreitung der Vergiitungsgrenzen, kann sie sowohl gegeniiber dem Versi-
cherer als auch gegeniiber dem Vermittler die Nichtigkeitsfolge aussprechen. Die davon betroffene Vergiitung
ist von dem Vermittler sofort an den Versicherer zuriickzuzahlen. Allerdings konnen Versicherer und/oder
Vermittler den Verwaltungsgerichtsweg beschreiten, um gegen die Anordnung der BaFin vorzugehen.
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Dies wirft fiir die Praxis erhebliche Probleme auf: Bevor die Versicherer neue Vergiitungsregelungen
einfiihren, miissten diese der BaFin zur Priifung vorgelegt und von ihr gebilligt werden. Anderenfalls
erhdlt der Vermittler eine Vergiitung, die dem Risiko der sofortigen Riickzahlbarkeit unterliegt. Die-
ses Risiko miisste bemessen und in der Bilanz der Vermittler berticksichtigt werden.

Fordert die BaFin einen Vermittler auf, die Vergiitung zuriickzuzahlen, verdandert dies nachtrédglich das
Leistungs- und Gegenleistungsgefiige. Der Vermittler muss einen Teil der bezogenen Vergiitung, mit der er
kalkuliert hat und die er ggf. bereits an Untervermittler ausgezahlt hat, zurtickzahlen. Zwar kann er
vorlaufigen Rechtsschutz in Anspruch nehmen, wobei die Wahrscheinlichkeit, dass die sofortige Vollzieh-
barkeit der Riickforderung eher gering ist. Die Anzahl der Insolvenzfille unter den Vermittlern diirfte
erheblich ansteigen.

Es bestehen auch Zweifel, ob die Ordnungsbehorden dergestalt in zivilrechtliche Vertrage eingreifen
diirfen. Man stelle sich vor, die Polizei wiirde zu beurteilen haben, ob der Kaufpreis fiir ein Fahrzeug
im Verhaltnis zu seiner Verkehrstauglichkeit angemessen sei. Die Anordnung der sofortigen Riick-
zahlung diirfte ein unverhaltnismafiiger Eingriff in privatrechtliche Schuldverhiltnisse sein. Aus
welchem Grund als mildere Eingriffsmafinahmen der Versicherer nicht das Ergebnis eines gerichtli-
chen Verfahrens abwarten konnen soll oder weshalb die BaFin nicht zur Vorpriifung von Provisi-
onsvereinbarungen verpflichtet werden soll, ist nicht nachvollziehbar.

Fazit

Insgesamt betrachtet ist der Gesetzesentwurf untauglich, das mit ihm angestrebte Ziel zu erreichen, er
bemisst Vergiitungshohen willkiirlich, ohne den Vertriebsweg und die Beratungsleistungen und -aufwan-
de zu berticksichtigen, belohnt beratungsarmen Vertrieb, erweist sich mit der gesetzlichen Verteilung von
Provisionsrisiken unvereinbar, erlaubt den Ordnungsbehdrden weitreichende Eingriffe, belastet einseitig
die Vermittler und erweckt ganz allgemein den Verdacht, dass die Vermittler fiir eine vermeintliche Fehlent-
wicklung des Marktes biifsen sollen. Nur wird weder der Missstand definiert noch das Verschulden der
Vermittler an ihm erklart oder weshalb die Vermittler einseitig seine Folgen zu tragen haben sollen.

Das BMF hatte eine zugegeben undankbare Aufgabe. Mit dem Evaluierungsbericht zum LVRG wur-
de eine Provisionsdeckelung quasi vorgegeben, wie wenig sinnvoll oder verfassungskonform sie
auch sein mag. Die Grundlagen hierfiir sind indes weder sachlich noch rechtlich gegeben — zur
Verfassungswidrigkeit einer gesetzlichen Provisionsdeckelung liegen bereits verschiedene Gutach-
ten vor. Allerdings hdtte das BMF den Gesetzesentwurf nutzen konnen, die bislang fehlenden Sach-
grundlagen nachzubessern, insbesondere die Frage der angemessenen Vergiitung fiir erbrachte Be-
ratungsleistungen im Bereich der Lebensversicherungen zu tiberpriifen.

Der Entwurf zeigt nur, was die Fachleute bereits vorhergesagt haben: Die Regelung einer Vergiitung sollte
man dem Markt tiberlassen, die Beurteilung ihrer Angemessenheit der deutschen Gerichtsbarkeit. Wenn
man dies anders regeln will, muss der Gesetzgeber wie bei den gesetzlichen Krankenkassen die Vergiitung
fiir die einzelnen Leistungen bestimmen, kann sich aber nicht darauf beschranken, die Vergiitung unab-
hédngig von der erbrachten Leistung vorzuschreiben.

| Namentlich gekennzeichnete Beitrage geben nicht in jedem Fall die Meinung der Redaktion wieder. |
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