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Verein zur Forderung der
ft

Wolfram Nieradzik Varhergmssonsgia_

Funktionsausgliederungen und Schadensregulierung
nach BGH und VAG 2016

Sehr geehrte Damen und Herren,

ich méchte meinen Kurzvortrag in vier Abschnitte gliedern:
1. Der BGH hat gesprochen und er hat recht
2 Der VDVM auf schwierigem Terrain
3. Die Schadensregulierung im Systemhaus Funk
4 Die Bedeutungslosigkeit iSv § 32 VAG

1. Der BGH hat gesprochen und er hat recht

Am 14, Januar 2016 hat der Bundesgerichtshof eine bedeutsame Entscheidung zur Zulds-
sigkeit der Schadensregulierung durch Versicherungsmakler getroffen (I ZR 107/14). Der
Tenor lautet: “Die Beklagte [der Versicherungsmakler] wird unter Androhung eines vom
Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis
250.000 EUR verurteilt, es zu unterlassen, schadensregulierend (...) tatig zu werden®.

Ich stimme der Entscheidung ausdrucklich zu und begrtif3e die rechtliche Klarstellung.

Das Berufsbild eines Versicherungsmaklers hat sich schon seit einiger Zeit von dem Grund-
prinzip eines Handelsmaklers mit einer Zwischenstellung zwischen den Parteien weit entfernt
und entspricht heute mehr denn je dem eines Dienstleisters flr den Versicherungsnehmer.
Diese Entwicklung hat dabei sowohl Eingang in die stdndige Rechtsprechung als auch in die
gelebte Praxis gefunden.

Die nun ergangene Entscheidung des Bundesgerichtshofs hinsichtlich einer Schadensregu-
lierung durch den Versicherungsmakler ist daher m. E. konsequent, entspricht dem gesetzli-
chen Leitbild und fiihrt die bisherigen Entwicklungen stringent weiter.

Die Notwendigkeit einer Trennung zwischen den Tétigkeiten fiir einen Versicherungsnehmer
und den Tatigkeiten flr einen Versicherer ergibt sich bereits aus den gewerberechtlichen
Vorgaben, in denen der Wille des Gesetzgebers zum Ausdruck kommt, dass zwischen der
Tatigkeit eines Versicherungsmaklers und der eines Versicherungsvertreters ein Exklusivi-
tatsverhdltnis bestehen soll. Eine Typenmischung soll vermieden werden. Dies kann sich
nicht nur auf die gewerberechtliche Zulassungsform beschranken, sondern muss auch fur
die konkret erbrachten Dienstleistungen gelten.

1/8



Der Versicherungsmakler will und muss sich als alleiniger Interessen- und Sachwalter des
Versicherungsnehmers verstehen. Interessenskonflikte missen vermieden und eine Wahr-
nehmung der Interessen des Versicherungsnehmers sichergestellt sein. Die Doppeltatigkeit
des Versicherungsmaklers sowohl fur den Versicherer als auch den Versicherungsnehmer
lAuft dieser Zielsetzung zuwider.

Der Bundesgerichtshof leitet dies folgerichtig aus den einschlagigen Normen des Rechts-
dienstleistungsgesetzes her.

Nach § 3 RDG ist die selbststéandige Erbringung auf3ergerichtlicher Rechtsdienstleistungen
nur in dem Umfang zuléssig, wie sie durch das Gesetz erlaubt wird.

In Bezug auf aul3ergerichtliche Rechtsdienstleistungen im Zusammenhang mit einer anderen
Tatigkeit erlaubt 8 5 Abs. 1 Satz 1 RDG Rechtsdienstleistungen dann, wenn sie als Neben-
leistung zum Berufs- oder Tatigkeitsbild gehdren. Ob eine Nebenleistung vorliegt, ist dabei
gemal § 5 Abs. 1 Satz 2 RDG nach ihrem Inhalt, dem Umfang und den sachlichen Zusam-
menhang mit der Haupttatigkeit unter Berlicksichtigung der Rechtskenntnisse zu beurteilen,
die fir die Haupttatigkeit erforderlich sind.

Auch wenn ein sachlicher Zusammenhang der Schadensregulierung mit der Haupttatigkeit
vorliegt, so gehore nach Ansicht des Gerichts die Schadensregulierung im Auftrag des Ver-
sicherers nicht als Nebenleistung zum Berufs- oder Téatigkeitsbild eines Versicherungsmak-
lers. Das malRgebliche Leitbild entnimmt der Bundesgerichtshof dabei der gesetzlichen
Definition des § 59 Abs. 3 VVG.

Damit entwickelt der Bundesgerichtshof konsequent seine Rechtsprechung zum Pflichten-
kreis des Versicherungsmaklers weiter. Danach steht er als Sachwalter des Versicherungs-
nehmers im Lager des Kunden und nicht des Versicherers.

Ein anderes Ergebnis liel3e sich, so der BGH, auch nicht aus der Tatsache ableiten, dass der
Erlaubnistatbestand des § 5 Abs. 1 RDG fir eine weitere Entwicklung offen sei und beriick-
sichtige, dass sich neue Dienstleistungsberufe, bei deren Austibung rechtliche Fragen betrof-
fen seien, herausbilden und sich altere Berufsbilder verandern kénnen. Dies folge zum einen
daraus, dass es sich bei der Tatigkeit des Versicherungsmaklers um ein lang praktiziertes
Gewerbe handele und zum anderen sei es nicht moglich, Tatigkeiten zu legitimieren, die zu
einem Interessenskonflikt filhren kénnen.

Das Gericht zweifelt an, ob Uberhaupt eine nach 8 5 Abs. 1 RDG zulassige Nebenleistung
vorliegen kann, wenn ihr Auftraggeber — der Versicherer — nicht mit dem Auftraggeber der
Haupttatigkeit — dem Versicherungsnehmer — identisch ist.

Daruiber hinaus stehe nach Ansicht des Gerichts ohnehin § 4 RDG einer erlaubten Rechts-
dienstleistung entgegen. Nach dieser Vorschrift diirfen Rechtsdienstleistungen, die unmittel-
baren Einfluss auf die Erflullung einer anderen Leistungspflicht haben kdénnen, nicht erbracht
werden, wenn hierdurch die ordnungsgemafe Erbringung der Rechtsdienstleistung gefahr-
det wird. Das Ziel dieser Regelung sei es, Interessenskollisionen zu vermeiden. Wird der
Versicherungsmakler vom Versicherer mit der Schadensregulierung beauftragt, so begibt er
sich nach Ansicht des Bundesgerichtshofs in einen Interessenskonflikt mit seiner Haupttatig-
keit als Sachwalter des Versicherungsnehmers.
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Die Pflicht des Versicherungsmaklers aus seiner Sachwalterstellung, die Interessen des Ver-
sicherungsnehmers auch bei der Austubung der Rechtsdienstleistung gegeniiber dem Versi-
cherer zu wahren, kénne daher die ordnungsgemafe Erbringung der Rechtsdienstleistung
gefahrden. Der Versicherungsmakler habe keine neutrale Mittlerfunktion zwischen den Par-
teien des Versicherungsvertrages.

Auch wenn das Gericht seine Entscheidung auf den Bereich der Textilhaftpflichtversicherung
beschrankt, ist davon auszugehen, dass diese Grundsatze verallgemeinerungsfahig sind und
fur alle Sparten und Versicherungsvertrage gelten.

2. Der VDVM auf schwierigem Terrain

Unter den Versicherungsmaklern besteht zum Teil die Ansicht, dass das Urteil rechtlich ver-
fehlt sei. Nach Auffassung des VDVM sind die Urteilsgriinde nicht Giberzeugend, insbesonde-
re relativiert er einen Interessenskonflikt. Der Verband hofft, ,dass im Rahmen einer Verfas-
sungsbeschwerde oder der europaischen Rechtsentwicklung der Rolle und Funktion des
Versicherungsmaklers auch bei der Schadensregulierung wieder mehr Raum eingerdumt
wird.*

Um die Schadensabwicklung arbeitsteilig zu gestalten, sieht der VDVM mehrere Moéglichkei-
ten.

2.1 Schadensassistenz

Der Versicherer tGbernimmt die Schadensregulierung selbst und der Versicherungsmakler
beschrankt sich auf die Assistenz bei der Schadensbearbeitung. Das heil3t, der Makler berei-
tet den Sachverhalt auf und unterbreitet ggf. einen unverbindlichen Entscheidungs- oder
Regulierungsvorschlag.

Eine solche Vorgehensweise ist rechtlich zulassig und relativ einfach umsetzbar, jedoch ent-
spricht sie nicht einem optimierten und effizienten Schadensmanagement.

2.2 Flucht in die Mehrfachagentur bzw. den Assekuradeur®

Fur Versicherungsagenten als Vertreter des Versicherers ist es anerkannt, dass sie eine
Schadensregulierung fiir den Versicherer vornehmen kénnen. Diese Lésung eignet sich ins-
besondere fur Standard- und Massenverfahren und setzt einen vom Versicherer kontrollier-
ten Schadensmanagementprozess voraus.

Der VDVM vertritt hierbei die Ansicht, dass es jedoch fur den Versicherungsagenten bzw.
Assekuradeur unzuldssig sei, die Schadensregulierung als Hauptgeschéft zu betreiben. Es
sei vielmehr notwendig, dass der betroffene Versicherungsvertrag durch den Mehrfachagen-

! Assekuradeure sind Mehrfach-Versicherungsvertreter nach § 59 Abs. 2 VVG, die als Vertreter gem. 164 ff. BGB fiir die durch
sie vertretenen Versicherer tatig werden; eine gesetzliche Definition gibt es nicht.
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ten vermittelt wurde, denn nur dann kdnne die Schadensregulierung als Nebentétigkeit ein-
gestuft werden?.

2.3 Umweg liber einen ,, Trusted Rechtsanwalt“

Nach Ansicht des VDVM kann ein sogenannter ,Trusted Rechtsanwalt® bei der Schadens-
abwicklung zwischengeschaltet werden. Der Versicherer erteilt dabei dem Rechtsanwalt die
mafgebliche Schadensregulierungsvollmacht und der Anwalt erhalt die jeweiligen Félle in
aufbereiteter Form durch den Versicherungsmakler. Der Makler tbt mithin eine gewisse
Schadensassistenz gegeniiber dem Versicherer aus. Nur er steht in direkter Kommunikation
zum Rechtsanwalt.

Ob solch eine Konstruktion mehrwertstiftend ist, mochte ich bezweifeln. Zum einen entste-
hen weitere Kosten und zum anderen gelten fur den Rechtsanwalt bestimmte Berufspflich-
ten, denn trotz aller professioneller Aufbereitung durch den Versicherungsmakler ist der
Rechtsanwalt im gewissen Umfang zur Prifung des Sachverhalts verpflichtet.

2.4 Regulierungsbefugnis des Versicherungsnehmers

Der vollstandigkeitshalber erwahne ich noch zwei weitere Losungsvorschlage des VDVM.

Einmal soll der Versicherungsnehmer eine mit dem Versicherer vereinbarte Selbstregulie-
rung vornehmen, wobei der Versicherungsmakler den Schaden im Sinne einer Assistenz fur
den Versicherungsnehmer aufbereitet. Oder der Versicherungsmakler erhalt vom Versiche-
rungsnehmer eine Schadensregulierungsbefugnis.

M. E. sind diese Losungsvorschlage nicht iberzeugend und zielfiihrend. Der Versicherer gibt
seine Schadensregulierungskompetenz aus der Hand und wieder in das Lager des Versiche-
rungsnehmers. Jedenfalls rechtlich unzulassig dirfte dies bei Drittschaden sein und m. E.
auch bei solchen Regelungen unterhalb eines Selbstbehaltes, insbesondere wenn es sich
um eine Abzugsfranchise handelt.

% Die Ansicht teile ich nicht. Die gesetzliche Regelung, wie auch folgerichtig der Bundesgerichtshof, stellt auf das allgemeine
gesetzliche Leitbild ab. Es ist fUr die Beurteilung im Rahmen des Erlaubnistatbestandes des § 5 Abs. 1 RDG maRgeblich, ob bei
einer abstrakten Betrachtungsweise die entsprechende Rechtsdienstleistung als Nebenleistung dem Berufs- oder Tatigkeitshild
zuzuordnen ist. Individuelle vertragliche Konstellationen bleiben grundsétzlich bei der Beurteilung auf3er Betracht. Das Leis-
tungsspektrum ist anhand der rechtlichen Typisierung vorzunehmen und nicht im konkreten Einzelfall. Es kann daher nicht
darauf ankommen, ob das Versicherungsvertreterunternehmen die ganz konkrete Versicherungsvermittlung selbst vorgenom-
men hat. So soll es nach Ansicht des Bundesgerichtshofes dem Versicherungsmakler unabhéngig von einer bestehenden
Interessenskollision im Einzelfall ganz grundséatzlich untersagt sein, fiir den Versicherer die Schadensregulierung vorzunehmen.
In der Folge muss es auch im Umkehrschluss fiir den Versicherungsvertreter, ohne dass es eine Priifung einer einzelnen Ver-
mittlerleistung bedarf, moglich sein, die Schadensregulierung als zulassige Nebenleistung zu erbringen. Es ist in diesem Zu-
sammenhang als ausreichend anzusehen, wenn das Assekuradeurunternehmen die Versicherungsvermittlung abstrakt als
Hauptleistung betreibt. Dann ist die Schadensregulierung als eine diesem Berufsbild entsprechende und folglich zuléssige
Nebenleistung anzusehen.
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3. Die Schadensregulierung im Systemhaus Funk

Die aktuelle Entwicklung in der Rechtsprechung wurde seitens Funk uberwiegend von An-
fang an so gelebt und bereits vor Jahren antizipiert.

1879 hat Theodor Funk die Generalagentur Th. Funk in Berlin gegrindet und mit seinem
Sohn Leberecht 1907 umfirmiert in Th. Funk & Sohn Assekuranz, heute der Th. Funk & Sohn
GmbH. Diese Mehrfachagentur diente und dient nicht nur zur Versicherungsvermittiung,
sondern auch zur Schadensregulierung. Ferner gewinnt das Thema ,conflict of interests® seit
Jahren national und international immer starker an Bedeutung.®

Das Kernprinzip der Konzernstruktur bei Funk mit jeweils unterschiedlichen Unternehmen
fult dabei auf drei verschiedenen Saulen. Die erste S&ule bilden die Unternehmen mit aus-
schlieBlichem Beratungscharakter. Die zweite und wichtigste S&ule bilden die Versiche-
rungsmaklerunternehmen. Die dritte und &dlteste Saule bezieht sich auf den Mehrfachagen-
ten.

Im Rahmen dieser konzernrechtlichen Konzeption erfolgt dabei eine klare rechtliche Tren-
nung zwischen den Maklerunternehmen, welche als Sachwalter fur den jeweiligen Versiche-
rungsnehmer dessen Interessen wahrnehmen und dem Mehrfachagenten, der im Lager des
Versicherers steht und fur diesen Tatigkeiten erbringt. Dies beginnt bei der grundlegenden
gewerberechtlichen Klassifizierung und erstreckt sich selbstverstandlich auch auf die Téatig-
keitsfelder und die jeweils angebotenen Dienstleistungen.

Die Schadensregulierung als ureigenes Tatigkeitsfeld des Versicherungsunternehmens wird
daher im Systemhaus Funk ausschlief3lich von dem Mehrfachagenten, der Th. Funk & Sohn,
vorgenommen.

Fur die durch z. B. Funk Versicherungsmakler GmbH betreuten Versicherungsnehmer wird
im Ergebnis angeboten, die Schadensregulierung durch einen Kooperationspartner innerhalb
der eigenen Konzernstruktur, der Th. Funk & Sohn GmbH, vornehmen zu lassen. Um recht-
lich und steuerrechtlich nicht angreifbar zu sein, wird hierbei der Risikotransfer ebenfalls tiber
den Assekuradeur bei dem Versicherer organisiert. Hiermit ist der Auftraggeber fir Haupt-
und Nebenleistung identisch, eine Divergenz der Auftraggeber kann der Annahme einer zu-
lassigen Rechtsdienstleistung nach 8 5 Abs. 1 RDG daher von vornherein nicht entgegen-
stehen.

Zur Wahrung der Transparenz und zur endgultigen Vermeidung von unzuléssigen Interes-
senskonflikten wird zu diesem Zweck bereits im Rahmen der Maklermandatierung die Einwil-
ligung des Versicherungsnehmers eingeholt.

® Das Bundesaufsichtsamt fiir das Versicherungs- und Bausparwesen hat bereits mit Rundschreiben vom 24. Februar 1961 auf
die Gefahr einer Interessenskollision bei dem sogenannten Makleragent hingewiesen.
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4, Die Bedeutungslosigkeit iSv § 32 VAG

Bei einer Schadensbearbeitung fur ein Versicherungsunternehmen von ausgesuchten Risi-
ken und Versicherungsfallen bis zu einer gewissen Schadenshéhe durch einen ,externen
Dienstleister® oder durch einen Agenten handelt es sich m. E. grundsatzlich nicht um eine
wichtige operative Funktion oder Tatigkeit, sondern um eine sonstige nicht wichtige Téatigkeit.

Die Zielsetzung der Richtlinie 2009/138/EG (Solvabilitat I1) und auch die der Delegierten
Verordnung zu Erganzung dieser Richtlinie (DVO Nr. 2015/35 der Kommission) ist vornehm-
lich die Wahrung der Solvabilitdt von Versicherungsunternehmen. Zu diesem Zweck werden
an diese Unternehmen und einzelne Bereiche ihrer unternehmerischen Téatigkeit besondere
Anforderungen gestellt, um die Zahlungsfahigkeit der Versicherer zu sichern. Ebenso erfolgt
eine zielgerichtete und breit aufgestellte Uberwachung der entsprechenden Unternehmen
durch die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin). Diese MaRnahmen die-
nen insgesamt dem Schutz des Versicherungsnehmers, der als Gegenleistung fur die er-
brachten Pramienzahlungen bei Eintritt des Versicherungsfalls auch die entsprechende De-
ckung erhalten soll.

Gliedert ein Versicherungsunternehmen einzelne versicherungsbezogene Tatigkeiten oder
Tatigkeitsbereiche aus, so kann dies unter Umstanden Auswirkungen auf die Solvabilitat des
Versicherers haben. Insofern gelten gesetzliche Mindestanforderungen an die Auswahl des
externen Dienstleisters und auch an die Ausgestaltung der vertraglichen Vereinbarung zwi-
schen den Unternehmen.

Hinsichtlich des Grades der Anforderungen ist danach zu differenzieren, ob es sich bei der
ausgegliederten Tatigkeit um eine kritische oder wichtige operative Funktion oder Téatigkeit
handelt, oder ob es sich um eine sonstige, nicht als wichtig zu qualifizierende Tatigkeit han-
delt.

Ist eine ausgegliederte Tatigkeit als eine kritische oder wichtige operative Funktion oder
Tatigkeit anzusehen, so werden gem. Art. 274 Absatz 3 DVO besondere Anforderungen an
die Auswahl des externen Dienstleisters gestellt sowie in Art. 274 Absatz 4 DVO zwingende
Inhalte der vertraglichen Vereinbarung zwischen den Unternehmen definiert. Dariiber hinaus
hat im Falle der Ausgliederung kritischer oder wichtiger operativer Funktionen das Versiche-
rungsunternehmen gem. Art. 274 Absatz 5 DVO die Einhaltung weiterer Standards durch
den externen Dienstleister sicherzustellen. Ebenso statuiert § 32 Abs. 3 VAG flr die Ausglie-
derung wichtiger Funktionen und Versicherungstétigkeiten weitergehende Anforderungen als
fur sonstige Ausgliederungen.

Ob eine ausgegliederte Tatigkeit als eine in diesem Sinne wichtige oder kritische Tatigkeit
anzusehen ist, muss hierbei auch anhand der Zielsetzung der zugrundeliegenden Rechts-
grundlagen beurteilt werden. Die gesteigerten Anforderungen an den externen Dienstleister
und an die zwischen den Unternehmen geschlossene vertragliche Vereinbarung sind nur
dann sinnvoll und notwendig, wenn durch die konkrete Ausgestaltung der Ausgliederung
tatséachlich ein erhdhtes Schutzbediirfnis fur den Versicherungsnehmer vor einer Geféahrdung
der Solvabilitat des Versicherers besteht.

Aus diesem Grund wurden die entsprechenden Anforderungen ausdrticklich nur fir die Aus-
gliederung wichtiger Funktionen oder Téatigkeiten vorgesehen. Eine Ausgliederung einer
Tatigkeit, welche von vornherein die Solvabilitdt des Versicherers nicht bertihren kann,
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bedarf grundsatzlich nicht der gesteigerten Anforderungen, da der Schutzzweck der Rechts-
grundlagen nicht tangiert ist.

Dies zeigt sich besonders gut im immobilienwirtschaftlichen Bereich. Die Bearbeitung be-
stimmter Masse- und Standardschaden fir ein Versicherungsunternehmen bis zu einer ge-
wissen Schadenshdhe durch z. B. die Th. Funk & Sohn GmbH als Mehrfachagent ist eine
Tatigkeitsausgliederung, welche sich in der Regel weder auf das vom Versicherer zu tragen-
de wirtschaftliche Risiko, noch auf dessen Solvabilitat auswirken kann. Daher kann es sich
im Hinblick auf die Wahrung der finanziellen Stabilitét des Versicherers bei dieser Form der
Ausgliederung grundsétzlich nur um eine Tatigkeitsubertragung von ganzlich untergeordne-
ter Bedeutung handeln.

Denn die GroRRschaden, welche die vertraglich vereinbarte Héhe Uberschreiten (z. B. 5.000
oder 10.000 EUR), werden zur Bearbeitung an das Versicherungsunternehmen abgegeben.

Zum anderen ist die Massenbearbeitung von Schadensfallen mit einer geringen Hohe stets
gepragt von einer durch Erfahrungsséatze antizipierbaren Schadensquote. Dementsprechend
sind auch die wirtschaftlichen Auswirkungen durch den Versicherer vollumféanglich abschétz-
bar. Ein bilanzielles Risiko im Bereich dieser ausgegliederten Tatigkeit kann somit fiir das
Versicherungsunternehmen aufgrund der Prognostizierbarkeit nicht bestehen. Die Massen-
schaden stellen damit mehr einen konstanten wirtschaftlichen Durchlaufposten dar, als ein
zu kalkulierendes Risiko.

In diesem Zusammenhang gilt es auch zu bertcksichtigen, dass zwischen dem Versicherer
und dem Vertreter des Versicherers Entschadigungsgrenzen vereinbart sind. Eine unerwar-
tete wirtschaftliche Belastung aufgrund der bearbeiteten Schadensfalle kann es daher auch
aus diesem Grund schon nicht geben. Das Maximum der erforderlichen finanziellen Aufwen-
dungen ist dem Versicherer stets bekannt und kann bilanziell berticksichtigt werden.

Daneben besteht fur den Versicherer nicht die Gefahr eines Informationsdefizits durch die
Ausgliederung der Schadensbearbeitung in dieser Form, sondern im Gegenteil: Durch das
systematische/analytische Sammeln und Aufbereiten von Schadensdaten sowie das zeitlich
festgelegte Reporting durch die Th. Funk & Sohn GmbH stehen dem Versicherer aussage-
kraftige Informationen tGber die Schadensfalle zu Verfiigung.

Im Ergebnis kann es sich daher bei der in Frage stehenden Ausgliederung in ihrer konkreten
Ausgestaltung in der Immobilienwirtschaft bei der Th. Funk & Sohn GmbH grundsatzlich
nicht um eine kritische oder wichtige operative Funktion oder Tatigkeit handeln. In der Kon-
sequenz richten sich die gesetzlichen Anforderungen lediglich nach Art. 274 Absatz 1 DVO,
§ 32 Absatz 1, 2 und 4 VAG.*

* Aufgrund der GroRe unseres Hauses kann die Th. Funk & Sohn GmbH sicherlich auch die Anforderungen einer Ausgliederung
wichtiger Funktionen und Versicherertétigkeiten nach Artikel 274 Abs. 3 ff. DVO, § 32 Abs. 3 VAG erfillen.
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Als Fazit mochte ich zusammenfassend festhalten:

Der BGH hat mit seinem Urteil zur Schadensregulierung durch einen Versicherungsmakler
eine wegweisende und richtige Entscheidung getroffen.

Wer die Schadensregulierung als Tatigkeit aufrechterhalten mochte, moge richtigerweise
Zuflucht Giber den Mehrfachagenten suchen.

Die Regulierung von einfachen Massen- und Standardschéden durch den Versicherungs-
agenten stellt keine kritische oder wichtige operative Funktion oder Tatigkeit iSv
§ 32 VAG dar.
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