Die Rolle von Versicherungsmaklern und Versicherungs-
beratern in EU-weiten Ausschreibungsverfahren von

Versicherungsvertragen® (tei ny

Von Elmar Sittner, LL.M, Versicherungsberater, Leipzig

c.) Vergaberechtliche Aspekte zur Tétigkeit als
Interessenvertreter / Berater der Vergabestelle

In der vergaberechtlichen Diskussion stehen § 2 Nr. 3
VOL/A, § 6 Nr. 3 VOL/A, § 97 Abs. 1 und 2 GWB sowie
§ 16 VgV im Vordergrund.

§ 2 Nr. 3 VOL/A sieht vor, daB Leistungen ,,...unter aus-
schlieBlicher Verantwortung der Vergabestelle...“ zu ver-
geben sind. Zu Anfang wurde hierin ein AusschluB der
Ubertragungsmdglichkeit des Verfahrens an Versiche-
rungsmakler gesehen. Diese Diskussion steht jedoch
nicht mehr im Vordergrund, da mittlerweile anerkannt ist,
daB lediglich die Zuschlagsentscheidung unter Letztver-
antwortung der Vergabestelle stattzufinden hat, auch
wenn sich die Vergabestelle der Unterstltzung Dritter
bedient34.

§ 97 Abs. 1 und 2 GWB, in dem der Neutralitatsgrund-
satz und das Diskriminierungsverbot niedergelegt sind,
ist eine der wichtigsten Normen des Vergaberechts und
spielt in der Literatur und im Schrifttum eine tragende
Rolle. Auf ihn stitzen sich unter anderem auch die
wesentlichen Gerichtsentscheidungen zu diesem Thema.

Beim § 6 Nr. 3 VOL/A, der fur Sachversténdige gilt, ist
umstritten, ob dieser Uberhaupt auf die Einschaltung von
Versicherungsmaklern anwendbar ist.

§ 16 VgV verdrangt sozusagen seit seinem Inkrafttre-
ten3 den § 6 VOL/A in seiner Bedeutung, da diese Norm
eine direkt anwendbare Regelung darstellt®®,

(1.) Bewertung

Es ist bei der Sondierung und Bewertung der im 1. Teil
dargestellten Literaturmeinungen zu beachten, daB diese
naturgeman sehr interessengepragt sind. Beitrdge haben
Vertreter der Versicherungsmaklerwirtschaft und von Ver-
sicherungsmaklern beauftragte Gutachter auf der einen
Seite sowie auf der anderen Seite Vertreter der Versiche-
rungsunternehmen, die sich gegen eine Einschaltung der
Versicherungsmakler zur Wehr gesetzt haben, abgege-
ben. Wichtig ist aber hierbei, daB die Gerichte sich mit
diesen Argumenten auseinandergesetzt haben und (und
dies gilt fir die vergaberechtliche Bewertung der Zulds-
sigkeit der Maklertatigkeit sowie fur die Frage der Entste-
hung des Courtageanspruches) zu einem relativ einheitti-

33 Der Beitrag basiert auf Ausziigen einer Masterarbeit zur Erlangung des Titels
»Master of Law*

34 Roth, in: Mller-Wrede, § 2, Rn 32

35 Vergabeverordnung, in Kraft getreten am 01.02.2001

36 Werber, VersR 2008, 1026 ff.

chen Ergebnis gelangt sind. Das Vergaberecht und das
dort im Vorrang anzuwendende Offene Verfahren hat das
Ziel, eine persdnliche Einwirkung eines Dritten auf die
Entscheidungen und Angebote eines Bieter zu unterbin-
den.

(@) § 2 Nr. 3VOL/A

§ 2 Nr. 3 VOL/A als Teil des Wettbewerbsgrundsatzes
und Neutralitdtsgebotes verpflichtet die Vergabestelle,
Leistungen unter ihrer ausschlielichen Verantwortung zu
vergeben. Es ist aber allgemein anerkannt, daB dies nicht
bedeutet, daB sich die Vergabestelle nicht fachkundiger
Hilfe bedienen darf®. Dies bedingt allerdings, daB die
letztendliche Verantwortung fiir die Zuschlagsentschei-
dung bei der Vergabestelle verbleibt und nicht der einge-
schaltete Dritte diese Entscheidung sozusagen fir die
Vergabestelle trifft3s.

(b.) § 6 Nr. 3 VOL/A

Die Rechtsprechung hat den § 6 auf Maklerleistungen
teilweise analog angewandt®, teilweise unter der Annah-
me, daf} der Makler Sachverstandiger im Sinne der Norm
sei, direkt angewandt*C. In der Literatur hingegen wird die
analoge Anwendung unter Verweis auf das Fehlen einer
dies rechtfertigenden planwidrigen Regelungsliicke Uber-
wiegend abgelehnt*!.

Im Hinblick auf die Tatsache, da man auch ohne den
§ 6 Nr. 3 VOL/A allein durch die Grundsétze des Vergabe-
rechtes, die auf § 97 GWB grinden (dazu spéter mehr)
sowie bei Anwendung des erst am 01.02.2001 in Kraft
getretenen § 16 VgV, der direkt (also ohne den Erst-
Recht-SchluB) anwendbar ist, zum gleichen Ergebnis
gelangt, ist die Klarung dieser Frage von keiner prakti-
schen Bedeutung mehr und kann offen bleiben.

(c.) § 97 Abs. 1 und 2 GWB

§ 97 enthilt die Grundsétze des freien Wettbewerbes,
der Transparenz und der Neutralitdt und sind damit ele-
mentare Prinzipien des Vergaberechtes. Im Kern ging es
in der Diskussion um die Frage, ob einerseits mangeinde
Neutralitat vorliegt und zum zweiten, ob sich diese man-
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gelnde Neutralitat in einer tatsachlichen Beeintrachtigung
des Verfahrens bzw. Benachteiligung von Bietern ausge-
wirkt hat.

Wenig Uberzeugend und daher in den Gerichtsent-
scheidungen®? folgerichtig verworfen wurde die Forde-
rung u. a. von Boesen, daB es einer konkreten Beeinflus-
sung des Verfahrens bzw. Benachteiligung einzelner Bie-
ter durch die Maklereinschaltung bedarf*?, die die Bieter
nachzuweisen haben. Dies ware in der Praxis kaum még-
lich. Gerade im Verfahren der Ausschreibung von Ver-
sicherungsvertragen ist es im Regelfall moglich, durch
einzelne Klauseln und Bedingungen z.B. in komplexen
Sachversicherungsvertrigen EinfluB auf das Verfahren
und das Anbietungsverhalten der Bieter zu nehmen, ohne
daB dies im nachhinein als versuchte EinfluBnahme
bewiesen werden koénnte. Der Neutralitdtsgrundsatz ist
aber einer der wichtigsten Grundsétze des Vergaberech-
tes und rechtfertigt es insofern auch, den Vergabestellen
und eventuell eingeschalteten Versicherungsmaklern auf-
zuerlegen zu beweisen, daB eine solche Beeinflussung
gerade nicht vorliegt. Zugegeben sei, daB es sehr schwie-
rig ist, diesen Beweis zu fuhren. Sehr weit geht hier Leine-
mann, der den Auftraggebern empfiehlt, von ihren Bera-
tern strafbewdhrte Erklarungen dahingehend zu fordern,
daB sie keinerlei Geschéftsbeziehungen zu spéteren Bie-
tern unterhalten oder aufnehmen?4.

In der Praxis wurde versucht, dieser Vermutung zu
begegnen bzw. durch vertragliche Vereinbarung mit dem
Auftraggeber darzuiegen, daB ein Interessenkonflikt aus-
geschlossen ist. In einem Fall wurde dies durch Fest-
schreibung der Maklercourtage auf einen festen Jahres-
pauschalbetrag versucht, wobei aber das OLG Celie der
Argumentation nicht gefolgt ist und auch hierin eine Dis-
kriminierung von Bietern erkannt hat*. Das Schieswig-
Holsteinische OLG kam zu dem gleichen Ergebnis auch
fir den Fall, daB dem Bieter gar keine Courtagezahlungs-
verpflichtung auferlegt wurde, sondern auf ein nettoisier-
tes (also um Courtagen bereinigtes) Angebot der Bewer-
tung ein fiktiver Vergiitungsanteil des Maklers hinzuge-
rechnet werden sollte. Auch hierin sah man einen Verstof3
gegen den Neutralitats- und Gleichbehandlungsgrund-
satz*6. Das OLG Dusseldorf geht in seiner Argumentation
noch einen Schritt weiter und erkennt (vollig zutreffend),
daB eine Geschéftsbeziehung zwischen Versicherer und
Versicherungsmakler nicht nur von der Héhe einer mogli-
chen Courtage beeinfluBt wird. Vielmehr gibt es eine Viel-
zahl weiterer Aspekte, die es zu beachten gilt. Insbeson-
dere erkannte man dort, daB auch die Qualitt und Inten-
sitédt der Geschéftsbeziehung zwischen Makler und Versi-
cherer eine gewichtige Rolle spielt und nahmen diesen
Aspekt zum AnlaB, eine Maklereinschaltung als Interes-
senkollision und damit als ... gefédhrlich, und daher bes-
ser zu vermeiden ...“ zu betrachten?’. Klenk schiieBt seine
Erdrterungen zu § 16 VgV (die Problemlage ist nahezu
identisch) mit der SchluBfolgerung, daB zur Vermeidung
einer potentiellen Beeintrachtigung bzw. eines interes-
senkonfliktes es ausreichend sei, daB eine Verglitung des
Maklers objektiv bestimmbar ist. Hierbei reiche sogar
eine prozentuale Fixierung aus*®. Er Ubersieht dabei még-
licherweise, daB es in bestimmten Markt- und Kunden-
segmenten (und zwar insbesondere im kommunalen Ver-
sicherungsmarkt) Versicherer gibt, die tUberhaupt nicht
mit Versicherungsmaklern zusammenarbeiten, sondern
die Betreuung Uber den eigenen AuBendienst gewahrlei-
sten und insofern zu keiner Courtagezahlung bereit sind,
was einen Interessenkonflikt regelmaBig herbeifihrt. In
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einer solchen Festlegung ist also kein taugliches Mittel
zum AusschluB des Interessenkonfliktes zu sehen.

Allerdings wére es dem Makler nunmehr grundsatzlich
mdglich, (ohne Vermittlungstéatigkeit) entsprechende
beratende Dienstleistungen zu erbringen. Dies aber setzt
aufgrund der (als gefestigt zu bezeichnenden) Rechtspre-
chung voraus, daf3 er nachweisen muB, daB ein Interes-
senkonflikt ausgeschlossen ist. Es stellt sich die Frage,
wie er dies tun kann. Die Gerichte haben zu dieser Frage
keinerlei Ausfihrungen gemacht, und auch in der Litera-
tur findet man (mit Ausnahme von Leinemann) hierzu
keine Hinweise. Wenn die Gerichte jedoch annehmen,
daB ein Interessenkonflikt schon dadurch begriindet wird,
daB der Makler den Vertrag nach AbschiuB betreuen und
verwalten will, dann besteht eine Méglichkeit darin, daB
bei Ausschreibungsbeginn nachgewiesen wird, daB im
konkreten Einzelfall eine solche Absicht seitens des Auf-
traggebers nicht besteht und der Makler lediglich zur
Begleitung des Ausschreibungsverfahrens beauftragt ist.
Es sei aber nochmals deutlich darauf hingewiesen, daB
die reine Beratung ohne die anschlieBende Vermittlung
und Betreuung der Versicherungsvertrédge in der Praxis
gar nicht Ziel der iiberwiegenden Zah! der Versicherungs-
makler ist, so daB eine solche Konstellation moglicher-
weise niemals von einem Gericht zu entscheiden sein
wird.

Eine andere, praktisch relevante Konstellation jedoch
ist bisher nicht Gegenstand von Diskussionen oder
Gerichtsentscheidungen geworden. Sie basiert aut der
Uberlegung, daB es jedem Auftraggeber freistehen muB,
fiir die spétere Vertragsverwaltung und -betreuung einen
Vertreter einzuschalten und die Akzeptanz dieser Vertre-
tereinschaltung (ohne zusatzliche Zahlungsverpflichtung)
zum Gegenstand der Ausschreibung zu machen. Schon
im Jahr 2001 kam von Vertretern der Versicherungs-
maklerschaft der Vorschlag, den Risikotransfer (Versiche-
rungsleistung) und die Servicedienstleistung zu trennen
und moglicherweise sogar die Servicedienstleistung in
einem gesonderten Verfahren vorab auszuschreiben®. Es
ist kein Grund erkennbar, warum dies dem Auftraggeber
nicht gestattet sein sollte. Ein solcher Vertreter kann auch
(und wird haufig) ein Versicherungsmakler sein. Hat dieser
aber dann bei der Ausschreibung eben gerade nicht mit-
gewirkt und erhdlt er seine Vergitung vom Auftraggeber,
so kann ein Versicherungsmakler zumindest das Fortbe-
stehen seiner Vertragsbeziehungen mit dem Auftraggeber
auch nach Durchfiihrung einer Ausschreibung sichern.
Die Mitwirkung bei der Ausschreibung selbst ist ihm dann
aber (wenn er spéter weiter betreuen will) nicht méglich.

(d.)§ 16 VgV

§ 16 VgV schlieBt geman Abs. 1 Nr. 3 b) natlrliche Per-
sonen von der Mitwirkung im Vergabeverfahren aus,
soweit sie (1.) fir ein in das Vergabeverfahren eingeschal-
tetes Unternehmen tétig sind, wenn (2.} dieses Unterneh-
men zugleich geschéftliche Beziechungen zum Auftragge-
ber und zum Bieter oder Bewerber hat, es sei denn, daf3
dadurch fir die Person kein Interessenkonflikt besteht
oder sich die Entscheidung nicht auf Entscheidungen im
Vergabeverfahren auswirkt. § 16 VgV wurde im Nachgang
auf eine vielbeachtete Entscheidung des OLG Branden-
burg zum Bau des Flughafens Berlin-Schénefeld™ in die-
ser Form erlassen und basiert auf dem Rechtsgedanken
des § 20 VerwVerfG.
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Die Mitwirkung im Vergabeverfahren wird sehr weitge-
hend definiert, so daB das Tatigwerden jeglicher Art
erfasst wird®'. Mitarbeiter eines Versicherungsmaklerun-
ternehmens erfiillen also generell die erste Voraussetzung
der Vorschrift.

Der Begriff ,Entscheidungen” impliziert auch, daB nicht
nur die Zuschlagsentscheidung, sondern alle relevanten
Entscheidungen des Vergabeverfahrens, also auch
bereits die Festlegungen der Leistungsbeschreibungen
gemeint sind. Daraus folgt auch, daf3 der Begriff des Ver-
gabeverfahrens nicht eng ausgelegt werden kann, also
das Vergabeverfahren nicht erst mit der Vergabebekannt-
machung beginnt, da naturgemaB Festlegungen wie die
Leistungsbeschreibung zu einem weit friheren Zeitpunkt
getroffen werden. Dies entspricht zwar nicht dem Wort-
laut, aber dem Schutzzweck der Norm und stiitzt sich
u. a. auf die amtliche Begriindung zu § 16 Vgv®2. Uber-
zeugend ist daher die Auffassung, die das Vergabeverfah-
ren schon mit dem BeschaffungsentschluB als eingeleitet
ansieht®3. Die Gegenansicht sieht den Beginn in der Ver-
dffentlichung der Vergabebekanntmachung54.

Als Argument wird im wesentlichen ins Feld gefuhrt,
daB es erst mit Verodffentlichung auch tatsachlich Bieter
geben kénne. Diese wortliche Auslegung des § 16 VgV
widerspricht aber einerseits dem Willen des Verordnungs-
gebers und wirde andererseits potentiellen Bietern vor
der Veroffentlichung den Schutz der Norm vollig entzie-
hen. Es ist gerade bei Versicherungsausschreibungen
moglich, durch die Gestaltung der Leistungsbeschrei-
bung starken EinfluB auf das Vergabeverfahren auszu-
Gben. Dem Experten sind in der Regel etliche Mdglichkei-
ten (insbesondere in der industriellen oder kommunalen
Sachversicherung) gegeben, durch die Gestaltung einzel-
ner Vertragsinhalte und Klauseln entweder Versicherer an
der Angebotsabgabe zu hindern, aber auch anderen Ver-
sicherungsgeselischaften einen Vorteil zu verschaffen.
Hierzu bedarf es gar nicht einer Teilnahme an der
Zuschlagsentscheidung. Dieser Auffassung, die nicht der
wortlichen Auslegung, sondern der teleologischen Aus-
legung sowie der Begriindung des Verordnungsgebers
folgt, gebuhrt daher der Vorzug. Soweit also Hofler § 16
VgV als fir Versicherungsmakler nicht anwendbar ein-
stuft®®, geht er fehl, da er die Entscheidung im Vergabe-
verfahren auf die bloBe Entscheidung Uber den Zuschlag
einschrankt.

Als zweite Voraussetzung ist erforderlich, daB das ein-
geschaltete Unternehmen oder die Person zugleich
geschéftliche Beziehungen zum Auftragnehmer wie zu
potentiellen Bietern unterhalt. Werber sieht den Aus-
schluB als nicht begrindet an, da er in Zweifel zieht, da3
die Beziehung zwischen Versicherer und Versicherungs-
makler inkl. der Courtagezahlungsverpflichtung eine
Geschaftsbeziehung im Sinne des § 16 Abs. 1 Nr. 3 VgV
darsteilt®®. Dies ist aber bei Versicherungsmaklern zwei-
fellos gegeben, wobei es hier Uberhaupt nicht darauf
ankommt, ob die Beziehungen zwischen Versicherungs-
makler und der Versicherungswirtschaft als zweiseitige
Vertrage, als einseitig verpflichtende Vertrdge oder aber
nur als vertragsahnliche Verhaltnisse einzuordnen sind. In
der Literatur wird hierzu diskutiert, inwieweit es zumin-
dest eine allgemeine Interessenwahrungspflicht des Ver-
sicherungsmaklers gegenliber den Versicherern gibt®.
Betrachtet man allerdings die Tatigkeit der groBen Indu-
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strie-Versicherungsmakler, die sich teilweise ausdriicklich
vom Kunden genehmigen lassen (im Falle der Nettoisie-
rung der Pramien), sich von den Versicherern Entgelte fur
Dienstleistungen auszahlen zu lassen, die sie fir die Ver-
sicherer erbringen (z.B. Risikobesichtigung, Dokumentie-
rung der Versicherungsscheine, Durchfiihrung des Inkas-
508}, so treten spétestens dann Zweifel an der Einseitig-
keit von Courtagevereinbarungen auf. Einer der groBen
fuhrenden Industrie-Versicherungsmakler bezeichnet sich
Kunden und Versicherern gegeniiber als Geschéftsflhrer
des von ihm betreuten (und auch policierten) Ver-
sicherungsvertrages. Auch Klenk sieht die zweite Voraus-
setzung als erfullt an, wenn es zwischen Versicherungs-
makler und bietendem Versicherungsunternehmen Rah-
menabkommen (gemeint sind wohl Courtagezusagen)
gibt58. Solche Courtagezusagen reichen also in jedem Fall
aus, um das Vorliegen geschéftlicher Beziehungen zu
bejahen, chne die ohnehin kein Versicherungsmakler sei-
nen Beruf ausiiben konnte®®.

Der AusschiuB soll aber dann nicht greifen, wenn ein
Interessenkonflikt ausgeschlossen ist.

Werber® versteht diese Ausnahmeregelung so, daB ein
konkreter Interessenkonflikt vorliegen muf3 und von
demijenigen, der sich z.B. auf einen Ausschluf3 des Mak-
lers gemaB § 16 VgV beruft, den Beweis verlangt, daB ein
solcher konkreter Interessenkonflikt auch tatsachlich vor-
liegt. Aus dem Wortlaut der Norm ergibt sich indes, da3
es sich bei ihr um eine widerlegbare Vermutung handelt®’
und daB derjenige, der diese Ausnahme fiir sich in
Anspruch nimmt (also daB eben kein Interessenkonflikt
vorliegt), dies auch zu beweisen hat. Im Hinblick auf die
OrdnungsmaBigkeit des Vergabeverfahrens allgemein wie
auch speziell im Hinblick auf das Vorliegen einer Ausnah-
me in Abweichung zu einer gesetzlichen Vermutungsreg-
lung ist gemaB den generell geltenden Rechtsgrundséat-
zen der Offentliche Auftraggeber darlegungs- und
beweispflichtig®?. Niemals kann es Aufgabe eines Dritten
sein, solche Beweise zu fuhren. Insofern hat sich auch
durch die Einfihrung des § 16 VgV an der Giltigkeit der
bisherigen Rechtsprechung (insbesondere OLG Dissel-
dorf) Uberhaupt nichts gedndert. Der Vergabestelle als
Herr des Vergabeverfahrens obliegt es regelmaBig, den
Beweis zu erbringen, daB ein Interessenkonflikt eben
gerade nicht gegeben ist und damit der Ausnahmetatbe-
stand des § 16 VgV erfiillt ist. Klenk sieht einen Lésungs-
weg fur Makler darin, daB sie ihre Vergitung objektiv
bestimmen®3. Unklar bleibt aber, inwieweit durch eine sol-
che Bestimmung die Vermutung widerlegt werden kénn-
te. Folgt man hingegen Leinemann®, so wird es fir Mak-
ler wohl ausgeschlossen sein, im Verfahren tatig zu wer-
den, da sie eine Erklarung, daB sie keine Geschéftsbezie-
hungen zu potentiellen Bietern unterhalten, nie abgeben
kénnten. Geschéftsbeziehungen zu einer groBen Vielzahl
von Versicherern (und damit potentiellen Bietern) zu
unterhalten, ist fiir jeden Versicherungsmakler berufsnot-
wendig.

SchilieBlich sollen Personen nicht ausgeschlossen wer-
den, deren Tatigkeit sich nicht auf Entscheidungen im
Vergabeverfahren auswirkt. Wie oben schon dargelegt
wurde, ist aber das Vergabeverfahren nicht lediglich auf
die Zeit zwischen Veroffentlichung und Zuschlagsertei-
lung zu beschranken, sondern beginnt mit dem Beschaf-
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fungsentschluB. Daraus werden auch vorbereitende
Tatigkeiten, wie z.B. das Erstellen der Leistungsbeschrei-
bung als Tatigkeiten einzustufen sein, die sich auf Ent-
scheidungen im Vergabeverfahren auswirken, selbst
wenn ein Makler bei der Auswertung der Angebote
anschlieBend nicht mitwirkt. Da ein Makler in der Regel
das gesamte Verfahren von der Vorbereitung der Aus-
schreibung bis zur Auswertung der Angebote begleitet,
hat er (selbst wenn er im Einzelfall von der Teilnahme an
der Auswertung ausgeschlossen ist) immer Mdglichkei-
ten, auf Entscheidungen des Verfahrens EinfluB zu neh-
men.

Makler, die Courtagerahmenvereinbarungen mit poten-
tiellen Bietern unterhalten, unterliegen also, insbesondere
in der Wettbewerbssituation zu Versicherern, die mit die-
sen Maklern keine solchen Vereinbarungen unterhalten,
einem Interessenkonflikt, dem sie sich nur dadurch ent-
ziehen kdnnen, daf sie von vornherein vereinbaren, daB
sie eine spatere Betreuung der durch die Ausschreibung
abzuschlieBenden Versicherungsvertrdge nicht durch-
fuhren. In allen anderen Fallen fihrt der § 16 VgV
zwangslaufig zu einem AusschluB der Mitwirkung®®.

2. Tatigwerden als Bevollméchtigter der Bieter
a.) Versicherungsvertreter

Hier treten rechtlich Gberhaupt keine Fragen oder Pro-
bleme auf. Der Versicherungsvertreter, egal ob Aussch-
lieBlichkeitsvertreter oder Mehrfachvertreter, tritt auch im
Ausschreibungsverfahren als solcher auf, so daB sich
lediglich die Frage nach seiner Legitimation zur Abgabe
des Angebotes stellt. Ist diese vorhanden, so wird ein von
einem Vertreter abgegebenes Angebot (wie auch auBer-
halb des EU-weiten Ausschreibungsverfahrens) dem Ver-
sicherer zugerechnet und entsprechend gewertet wer-
den.

b.) Versicherungsmakler

aa.) Welche Rechtsstellung nimmt der Versicherungs-
makler im Verfahren ein?

Obschon diese Frage rechtlich interessant ist, ist sie
bislang an keiner Stelle diskutiert und auch nicht Gegen-
stand von Rechtsprechung geworden. In der Pra-
xis kommt diese Form der Beteiligung von Maklern
zunehmend haufiger vor®6. Es stelit sich hier also die
Frage, ob der Versicherungsmakler, der in Vollmacht
eines Versicherers ein Angebot abgibt, (berhaupt als Ver-
sicherungsmakler tatig ist. Versicherungsmakler ist, wer
nicht von einem Versicherer mit der Vermittlung von
Geschéften und Vertrdgen betraut ist, sondern als
treuhandischer Sachwalter im Auftrag des Kunden tétig
ist®’. Der so tdtige Versicherungsmakler hatte jedoch
Giberhaupt keinen Kontakt zu der Nachfragerseite, son-
dern hat aufgrund der Verdffentlichung und der Aus-
schreibungsunterlagen ein Angebot abgegeben. Hier liegt
also der SchluB nahe, dafB in diesem Fall der Versicherer
oder die Versicherungsunternehmen den Versicherungs-
makler damit betraut haben, in dieser Ausschreibung
oder aber auch generell in EU-weiten Ausschreibungen
fur sie tatig zu werden. Diese Auslegung korrespondiert
auch mit der Praxis, wo es einige Versicherungsmakler
gibt, die sich stdndig an EU-weiten Ausschreibungen
beteiligen und dies immer wieder in Volimacht der glei-
chen Versicherer. Damit ist ein solches Tatigwerden eher
als Tatigkeit eines Mehrfachvertreters einzuordnen.

85 so im Ergebnis auch Tietgens, Die Vergabe von Versicherungsdienstleistun-
gen nach dem Kartellvergaberecht durch kommunale Auftraggeber, Seite 216
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Auch die Tatsache, daB gemaB § 59 Abs. 3 Satz 2 WG
als Versicherungsmakler giit, wer gegeniiber dem Ver-
sicherungsnehmer den Anschein erweckt, er erbringe
seine Leistung als Versicherungsmakler, mag hieran
nichts zu verandern. Diese Regelung ist ins VWG aufge-
nommen worden, um die rechtliche Einordnung der sog.
~Pseudomakler* insbesondere im Hinblick auf ihre Haf-
tung zu regeln und kann daher nicht auf Falle angewandt
werden, in denen der Makler zwar auf dem Briefbogen als
Makler auftritt, jedoch (offen erkennbar) liberhaupt kein
entsprechendes Auftragsverhéltnis mit dem Kunden vor-
liegen kann.

Es stellt sich also nachfolgend die Frage, ob ein sol-
ches Auftreten des Versicherungsmaklers nach neuem
Vermittlerrecht zuléssig ist. GemaB § 34 d) Abs. 1 GewO
bedarf der Versicherungsmakler einer Erlaubnis, in der
anzugeben ist, ob diese einem Versicherungsmakler oder
Versicherungsvertreter erteilt wird. Dies entspricht dem
der EU-Vermittlerrichtlinie®® entstammenden Polarisa-
tionsprinzip, nachdem sich Vermittler fiir den Status des
Maklers oder des Vertreters zu entscheiden haben. Der
Gesetzesbegriindung ist zu dieser Frage nichts zu ent-
nehmen. Nach dem Wortlaut ist aber klar, daB dieser Ver-
sicherungsmakler dann (gewerberechtlich betrachtet)
nicht gleichzeitig als Versicherungsvertreter tatig sein
darf. Es stellt sich dann auch die Frage, ob diese Tatigkeit
mit dem Berufsbild des Versicherungsmaklers tiberhaupt
noch vereinbar ist. Das Berufsbild des Versicherungs-
maklers war Leitbild des Gesetzgebers fir die Legaldefi-
nition des § 59 VWG, was auch der entsprechenden
Gesetzesbegriindung zu entnehmen ist®®. Auch das Bun-
desaufsichtsamt fir das Versicherungswesen (heute
BaFin) hat schon im Geschéftsbericht des Jahres 1998
eine solche Doppeltatigkeit gerigt’™. Ein solches Tétig-
werden als Vertreter von einem oder mehreren Versiche-
rern kann daher nicht mehr in Ubereinstimmung mit die-
sem Berufsbild gebracht werden und zwar insbesondere,
weil hier eben keine Betrauung durch den Versicherungs-
nehmer, sondern eine Betrauung durch den Versicherer
voriiegt.

Makler, die dieses Geschaft auf Dauer betreiben wollen,
missen daher Giberlegen, ob nicht die Auslagerung dieser
Geschéftstatigkeit in ein rechtlich getrenntes Unterneh-
men erforderlich ist.

bb.) Wie haftet der so tatige Versicherungsmakler?

Wird der Makler gemaB seines Berufsbildes tatig, so
haftet er gemaB §§ 280 ff. BGB persénlich. Wird er aber
als Vertreter tatig, so ist seine eigene Haftung gegeniber
der Haftung, die er als Versicherungsmakler tibernimmt,
deutlich eingeschrankt.

Dies wirft die Frage auf, ob nicht der Makler, der als
Mehrfachvertreter aufgetreten ist, schiuBendlich doch
noch in eine Haftung als Versicherungsmakler ,hineinge-
raten kann“. Der Kunde, der ein EU-weites Ausschrei-
bungsverfahren durchfiihrt, wei3 zwar wahrend der Ver-
fahrensdurchfihrung und bei der Prifung und Wertung
der Angebote sehr genau, daB er niemals einen Versiche-
rungsmakler mit Dienstleistungen beauftragt hat und
insofern zu diesem Zeitpunkt auch kein Maklerverhéltnis
bestehen kann. Wird aber auf ein Angebot des Versiche-
rungsmaklers als Vertreter eines Versicherers oder Kon-
sortiums der Zuschlag erteilt, so enthélt dieses Angebot
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bzw. der abgeschlossene Versicherungsvertrag in aller
Regel auch Erklarungen zur Tatigkeit des Versicherungs-
maklers (sog. ,Maklerklausel*). Der Makler erklart sich
dann in seinem wirklichen Erstkontakt mit dem Kunden
ausdriicklich oder konkludent als Versicherungsmakler.

Aus alledem konnte sich mithin ergeben, daB mit
Zuschlagserteilung oder aber mit dem tatsachlichen Erst-
kontakt / Erstgesprdch mit dem Versicherungsmakler
dann durch schllssiges Handeln beider Vertragsparteien
ein Versicherungsmaklervertragsverhaltnis zustande
kommt, das den Inhalt hat, den durch Ausschreibungs-
verfahren abgeschlossenen Versicherungsvertrag zu be-
treuen bzw. zu verwalten. Dem Kunden wird man nicht
zumuten kénnen zu erkennen, daB er zwar mit einem Ver-
sicherungsmakler verhandelt, dieser aber tiberhaupt nicht
als Versicherungsmakler tatig ist, sondern in diesem Spe-
zialfall als Versicherungsvertreter tatig wird. Daraus erga-
be sich dann, daB fir dieses Vertragsverhaltnis auch die
normale Versicherungsmaklerhaftung greift.

Unterstellt man dies, so stelit sich allerdings die Frage,
wofir der Versicherungsmakler haftet. Kann er fiir beste-
hende Deckungsliicken in dem ausgeschriebenen Vertrag
zur Verantwortung gezogen werden? Dies erscheint nicht
moglich, da er bei der Konzeption der Leistungsbeschrei-
bung nicht mitgewirkt hat, sondern diese allein auf die
Tatigkeiten des Versicherungsnehmers (bzw. anderer
Berater) zurlickzufiihren ist. Etwas anderes kénnte nur
dann gelten, wenn ein Makler (Gleiches wirde aber auch
fur Direktangebote von Versicherern gelten) bei der Pri-
fung der Ausschreibungsunterlagen und der Leistungsbe-
schreibung auf offen erkennbare Méngel und Deckungs-
licken nicht hinweist. Eine solche Hinweisverpflichtung
ist auch aus anderen Rechtsgebieten, wie z.B. Ausschrei-
bung von Bauleistungen nach VOB, anerkannt’!. Dort
wird im Falle des ,treuwidrigen Nichthinweisens® minde-
stens ein Mitverschulden gem. § 254 BGB, in schwerwie-
genden Féllen sogar eine alleinige Haftung angenommen.
Uneingeschrankt wird man dann aber woh! eine Haftung
fur Fehler, die wahrend der laufenden Betreuung des Ver-
trages gemacht werden, bejahen kénnen. Schwierig wird
es dann, wenn der Makler aufgrund seiner Tatigkeit einen
Fehler in dem von ihm betreuten Versicherungsvertrag
erkennt bzw. erkennen miBte. Konsequent ist es, auch
dann Hinweis- und Beratungspflichten in der Form zu
bejahen, daB er den Auftraggeber zu veranlassen hat, bei
der Abstellung dieser Licken mitzuwirken oder aber er
selbst tatig werden muB, um diese Licken zu beseitigen.

C. Zusammenfassung

Versicherungsberater und Versicherungsmakler sind
gleichermaBen als Dienstleister im Bereich der EU-weiten
Ausschreibung von Versicherungsvertrdgen tétig. Die
Tatigkeit von Makler und Versicherungsberater als Sach-
verstandiger im Sinne des § 6 VOL/A findet in der Praxis
aufgrund ihres sehr engen Umfangs und Rahmens kaum
statt. Versicherungsberater beschranken sich ihrem
Berufsbild gemaf aber auf die Tatigkeit als interessenver-
treter der Vergabestellen, wéhrend Makler (ber diese
Tatigkeit hinaus auch haufig als Vertreter von Bietern oder
Bieterkonsortien auftreten. Aus dieser letzteren Tatigkeit
heraus ergeben sich berufsrechtliche Probleme, da der
Makler dann nicht mehr als Makler, sondern als Mehr-
fachagent tatig wird.

Die Tatigkeit des Versicherungsmaklers als Berater
oder Interessenvertreter der Vergabestelle hat zu einer
Reihe von vergaberechtlichen Fragen geflhrt. Einerseits
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kann eine den Courtageanspruch begriindende Vermitt-
lungstatigkeit nur im Verhandlungsverfahren geleistet wer-
den. Dieses ist aber nach wie vor nur in Ausnahmefallen
zulassig. Daneben ist der von Gerichten und weiten Teilen
der Rechtsprechung als berufsstandsimmanent ange-
nommene Interessenkonflikt des Versicherungsmaklers
aufgrund seiner Geschéftsverbindungen zur Anbieterseite
aus vergaberechtlicher Sicht problematisch. Dies fihrt
dazu, daB der Tatigkeit des Maklers ails Vertreter bzw.
Berater der Vergabestellen sehr enge Grenzen gesetzt
sind.

Die zum Zeitpunkt der Gerichtsentscheidungen zu die-
sem Problem noch nicht in Kraft gewesene Vorschrift des
§ 16 VgV verschirft dies, da sie Personen von der Teilnah-
me an Entscheidungen im Verfahren (was auch die Erstel-
lung der Leistungsbeschreibung selbst umfaBt) aussch-
lieBt, die geschaftliche Beziehungen zu Bietern unterhal-
ten, es sei denn, ein Interessenkonflikt ist ausgeschlos-
sen. Den Beweis, daB letzteres der Fall ist, hat der Auf-
traggeber bzw. sein Berater zu flhren.

Aufgrund der Tatsache, daB Maklern nunmehr nach
§ 34 d) GewO auch die Beratung von Dritten, die nicht
Verbraucher sind, gegen ein gesondertes Entgelt erlaubt
ist, 148t jedoch die Mdglichkeit offen, gegen Honorar (also
wie ein Versicherungsberater) Beratungsdienstleistungen
bei der Durchfiihrung EU-weiter Ausschreibungen anzu-
bieten. Den von den Gerichten geforderten Nachweis, daB
ein Interessenkonflikt nicht vorliegt, kénnte der Makler
dadurch fihren, daB er im vorhinein vertraglich eine nach
VertragsschluB stattfindende laufende Betreuung des Ver-
trages ausschlieBt.

Die Zielrichtung der iberwiegenden Zahl der Makler ist
es aber nicht, lediglich die Beratungsleistungen in einem
Ausschreibungsverfahren zu erbringen, sondern es ist
Ziel, auch nach Vertragsabschluf3 fortlaufend als Ver-
sicherungsmakler tatig zu sein. Dieses Ziel kénnen sich
Makler rechtlich unbedenklich dadurch sichern, daB der
Kunde vorgibt, daB3 der Vertrag nach AbschluB fortlaufend
von diesem Versicherungsmakler betreut wird. Aus verga-
berechtlichen Grinden darf fiir die Bieter aber damit nicht
die Verpflichtung zur Zahlung einer Courtage verbunden
werden, sondern es muB eine separate Honorierung des
Maklers durch seinen Kunden erfolgen (was rechtlich
zuldssig ist). In der Ausschreibung selbst darf dieser Mak-
ler dann aber nicht tatig werden.

Der Versicherungsmakler, der sich als Bevollméachtigter
eines oder mehrerer Versicherer an einem EU-weiten Aus-
schreibungsverfahren mittels Angebot beteiligt, wird in
diesem Fall als Vertreter bzw. Mehrfachvertreter ttig.
Betreut er diesen Vertrag aber nach Zuschlagserteilung
fortlaufend, so ist darin der zumindest schlussige
AbschluB eines Versicherungsmaklervertrages mit seinem
Auftraggeber zu sehen, woraus sich entsprechende Haf-
tungen ergeben. Es spricht vieles dafir, daB er schon in
der Angebotsphase (spatestens aber mit Beginn der
Betreuung) verpflichtet ist, auf erkennbare Fehler bzw.
Licken des Versicherungsvertrages, die auf die Leis-
tungsbeschreibung zurtickgehen, hinzuweisen mit dem
Ziel, diese Liicken zu beseitigen.

Dieses Tatigwerden als Mehrfachvertreter ist allerdings
ein VerstoB gegen das Gewerberecht und steht nicht in
Ubereinstimmung mit dem Berufsbild des Versicherungs-
maklers. Maklerunternehmen, die dieses (lohnende)
Geschifisfeld aufbauen wollen, soliten daher liberlegen,
fur diese Tatigkeit ein Mehrfachvertretungsunternehmen
zu grinden.



