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Rechtliche Rahmenbedingungen 2013:
Was bleibt — was kommt?

»The same procedure as every year...” — dieser gefliigelte Satz kann auch fiir den Ausblick auf 2013 fiir

Vermittler von Versicherungen und Finanzanlageprodukten gelten. Die jabrlichen neuen gesetzlichen Vor-
gaben machen den Vertrieb nicht einfacher. Aber Vermittler, die sich diesen Herausforderungen bewusst

stellen, bleibt aufgrund der dadurch zu erwartenden Marktbereinigung ein grofSeres Stiick vom Kuchen.

Von Dr. Michael Wurdack,
Partner der Kanzlei Kustner,
v. Manteuffel & Wurdack

Banken- und Finanzdienstleistungsinstitute nach KWG
(Kreditwesengesetz) sind in Umsetzung der Regelungen
des § 34d Abs. 1 bis 5 WpHG (Wertpapierhandelsgesetz)
seit dem 01.11.2012 gesetzlich verpflichtet, Mitarbeiter und
Beschwerden in ein entsprechendes Register einzutragen.
Diese Eintragungspflicht betrifft auch die sogenannten
»lied Agents® Das sind die vertraglich verbundene Vermitt-
ler im Sinne des § 2 Abs. 10 KWG, die sich als selbststan-
dige Handelsvertreter unter ein Haftungsdach begeben
haben. Fir Vermittler, die nach dem 01.11.2012 in das Re-
gister des § 34d WpHG gemeldet werden, ist das Vorhan-
densein entsprechender Sachkunde Voraussetzung fiir die
Meldung und deren Titigkeit unter dem Haftungsdach.

Diejenigen Vermittler, die noch vor dem 01.11.2012
unter ein KWG-Haftungsdach ,geschlipft®sind, werden
sicherlich schon festgestellt haben: Vor den verschirften
Anforderungen des Gesetzgebers ist nach Beratungs-
missstinden und Kapitalmarktkrisen auch und gerade
unter einem KWG-Haftungsdach kein Entkommen.
Dies gilt nicht nur hinsichtlich der Beratung und Doku-
mentation nach den WpHG-Vorschriften. Kommt der
gebundene Agent nicht in den Genuss der ,WpHG-Alte-
Hasen-Regelung® (seit 01.01.2006 ununterbrochen als
Mitarbeiter in Anlageberatung oder Vertriebsbeauftrag-
ter eines Wertpapierdienstleistungsunternehmens titig),
so hat er gemafl § 42d WpHG nur bis zum 31.05.2013
Zeit, sich nach Mafigabe der WpHG-Mitarbeiteranzeige-
verordnung (WpHGMaAnzV) nachzuqualifizieren, so-
fern er nicht Gber dort genannte Alternativqualifikatio-
nen verfiigt. Moglicherweise bedeutet diese enge zeitli-
che Vorgabe fiir manchen gebundenen Vermittler in den
ersten Monaten des Jahres 2013 ein bdses Erwachen. Fiir
die gebundenen Vermittler, die noch im Besitz einer vor

dem 31.12.2012 erteilten Gewerbeerlaubnis gemaf§
§ 34c Abs. 1 Nr. 1 und 2 GewO sind und sich umorientie-
ren wollen, gibt es ein grofziigigeres Zeitfenster. Um es
zu nutzen, bleibt aber nur das erste Halbjahr 2013 Zeit.

§ 34f GewO und FinVermV

Ab dem 01.01.2013 regelt § 34f GewO die Berufszulassung
und die Berufsausibung der unabhingigen Vermittler.
Das Gewerberecht erméglicht im Umfang der sogenann-
ten Bereichsausnahme des § 2 Abs. 6 S. 1 Nr. 8 KWG die
Vermittlung von Investmentfonds, geschlossenen Fonds
sowie sonstigen Vermogensanlagen mit einer entsprechen-
den Dreiteilung der Gewerbeerlaubnis des § 34f GewO.
Sie kann entsprechend modular beantragt werden.

Auch hier gibt es eine ,Alte-Hasen-Regelung die eine
Sachkundepriifung eriibrigt. Voraussetzung ist die nach-
gewiesene ununterbrochene Titigkeit als Anlagevermitt-
ler oder -berater. Sie hat bei selbststindiger Tatigkeit als
Anlagevermittler durch Vorlage von liickenlosen Priifbe-
richten nach § 16 Abs. 1 S. 1 MaBV (Verordnung tber die
Pflichten der Makler, Darlehensvermittler, Bautrager und
Baubetreuer) zu erfolgen. Die Liste der Alternativqualifi-
kationen ist abschliefend in der Finanzanlagenvermitt-
lungsverordnung (FinVermV), § 4 FinVermV, geregelt.

»Alte Hasen“ und Inhaber einer Ersatzqualifikation,
die schon eine Erlaubnis nach § 34c Abs. 1 S. 1 Nr. 2 oder
3 GewO haben, missen sich gleichwohl bis zum
30.06.2013 durch ein vereinfachtes Erlaubnisverfahren ei-
ne Gewerbeerlaubnis nach § 34f GewO erteilen lassen. Das
gilt auch fir die § 34c-Erlaubnis-Inhaber, die im Rahmen
der Bestandsschutzregelung des § 157 Abs. 2 GewO die
Moglichkeit haben, die Sachkunde bis zum 31.12.2014 zu
erwerben. Gelingt das nicht, erlischt die Erlaubnis nach
§ 34f GewO automatisch. Neustarter bendtigen sofort den
Sachkundenachweis oder eine Alternativqualifikation
(FinVermV). Alle Anlagevermittler brauchen fiir die 34FEr-
laubnis eine entsprechende Berufshaftpflichtversicherung
und sollten bei deren Beschaffung die Gelegenheit nut-
zen, schon bestehende Berufshaftpflichtversicherungen
auf deren Aktualitdt insgesamt zu Giberpriifen.

Die Zustindigkeiten fir die Erlaubniserteilung sind
Landersache und je nach der politischen Willensbildung



entweder bei der Gewerbeaufsicht verblieben oder an die
Industrie- und Handelskammern (IHK), zum Beispiel
IHK Miinchen fir fast ganz Bayern, tbertragen worden.
Registerbehorde sind bundesweit die IHKs. Gemaf§
§ 7 Abs. 2 FinVermV sind die bei dem Gewerbetreibenden
beschiftigten Personen, die unmittelbar bei der Beratung
und Vermittlung mitwirken, der Registerbehorde zu mel-
den und eintragen zu lassen. Sie diirfen nur beschaftigt
werden, wenn sie tber einen eigenen Sachkundenachweis
verfiigen und ihre Zuverlassigkeit durch den Gewerbetrei-
benden in eigener Verantwortung tberprift worden ist.

Beantragt der Inhaber einer 34c-Erlaubnis bis zum
30.06.2013 keine 34f£Erlaubnis, erlischt die alte 34c-Er-
laubnis hinsichtlich der Finanzanlageprodukte automa-
tisch mit dem 30.06.2013. Eine 34c-Gewerbeerlaubnis
beispielsweise fiir Darlehen- oder Immobilienvermitt-
lung bleibt unberthrt. Zwar konnen Finanzanlagever-
mittler mit 34c-Erlaubnis bis zum 30.06.2013 weiter auf
der Grundlage der alten Erlaubnis“ titig werden.
Dennoch ist es sehr empfehlenswert, zeitnah die erfor-
derlichen Unterlagen zusammenzustellen und die ,,Um-
schreibung® nicht erst in den letzten Wochen vor Ablauf
der Frist zu beantragen. Kommt es zu Bearbeitungsstaus
bei den Erlaubnisbehorden, riskiert ein ,spater” Antrag-
steller einige Wochen keine erforderliche Erlaubnis zu
haben und damit nicht titig werden zu konnen.

Wichtig ist, dass ab dem 01.01.2013 fiir alle Finanz-
anlagevermittler — gleichgiiltig ob noch mit ,alter®
§ 34c-Erlaubnis oder mit § 34f-Erlaubnis — die Pflichten
der FinVermV gelten. Fir Versicherungsvermittler stellt
sich beim Lesen der nachfolgenden Tabelle, in dem die
VersVermV und die FinVermV kurz gegeniibergestellt
werden, moglicherweise ein ,Déja-vu“-Erlebnis zum
Pflichtenkatalog ein. Dennoch kdnnen sich Vermittler,
die bisher schon Versicherungen und Finanzanlagen ver-
mittelt haben, nicht nach dem Motto ,,das kennen wir
schon® entspannt zurickzulehnen. Die Pflichten, die
sich aus der FinVermV ergeben, sind wesentlich tiefer ge-
staffelt als die der VersVermV. Sie diirften, insbesondere,

VersVermV  FinVermV
Sachkundenachweis §1bis4 § 1 bis5
Haftpflichtversicherung  § 8 bis 10  § 9 bis 10
Allgemeine - §11
Verhaltenspflicht
Info-Pflichten
- Status §11 §12
- Inhalt und Kosten §1bisb § 13 bis 15
WG-InfoV
Bedarfsgerechte Beratung § 61 VWG  § 16 bis 17
Doku-Pflichten §61WG §18
Aufzeichnungspflichten  § 14 bis 16 § 22 bis 24

was die Beratungs- und Dokumentationspflichten an-
geht, regelmafig nur EDV-gestiitzt zu erfiillen sein.

Umgang mit Dokumentationspflichten,
Beweislast und Haftung

Die verscharften Anforderungen, die die Gesetzgebung
an Beratung und Dokumentation stellt, fiihren auch bei
Finanzanlagevermittlern zu umfangreicheren Akten.
Liest man die FinVermV, insbesondere die §§ 11ff. und
dort beispielsweise § 16 (Beratung) und § 18 (Dokumen-
tationspflichten), wird deutlich, dass auch hier der alte
Rechtssatz gilt: ,Wer schreibt, der bleibt Dies gilt nicht
nur im Hinblick auf die im Vergleich zur MaBV deutlich
ausgeweiteten und mit diversen Ordnungswidrigkeits-
tatbestainden versehenen Aufzeichnungs-, Aufbewah-
rungs- und Prifungspflichten der §§ 22ff. FinVermV.
Dies gilt auch hinsichtlich der Verpflichtung zur anlage-
gerechten (Anlagevermittler) und anlegergerechten
(Anlageberater) Information des Kunden.

Beispielsweise besteht auch fir die blofe Anlagever-
mittlung die Verpflichtung gemaf§ § 16 Abs. 2 FinVermV,
Informationen tber Kenntnisse und Erfahrungen des
Anlegers einzuholen, soweit das fir die Beurteilung der
Angemessenheit der Anlage erforderlich ist. Ferner
muss darauf hingewiesen werden, wenn die gewiinschte
Anlage fir den Anleger nicht angemessen oder eine
Beurteilung der Angemessenheit nicht moglich ist oder
nicht vorgenommen wird. Diese Grundsatze sind durch
die zivilrechtliche Rechtsprechung schon lange vor der
FinVermV entwickelt worden.

Zusitzlich gelten fir die Anlageberatung — in der Praxis
wohl der Regelfall — weitere Pflichten unter anderem ge-
méf§ § 16 Abs. 1 FinVermV. Dazu gehoren zum Beispiel die
Einholung von Informationen zu Anlagezielen und finan-
ziellen Verhaltnissen, die zur Uberpriifung der Geeignetheit
der Anlage erforderlich sind. Das ist nachvollziehbar, da un-
ter Anlageberatung die Abgabe einer personlichen Empfeh-
lung zum Erwerb einer bestimmten Finanzanlage verstan-
den wird. Dies setzt die Prifung der personlichen Gegeben-
heiten des Anlegers voraus. Schon ein kurzer Blick in die
FinVermV verdeutlicht, dass die vorgenannten Punkte nur
einen kleinen Ausschnitt der Pflichten darstellen. Die um-
fangreichen Anforderungen lassen sich in der Regel wohl
nur durch EDV-gestitzte Vermittlung (Angemessenheits-
prifung) oder Beratung (Geeignetheitsprifung) erfillen.
Gleiches gilt auch fiir deren Dokumentation. Dazu gehéren
beispielsweise Bildung von Kundenprofilen, Abarbeitung
von Pflichtfeldern, Plausibilitatsprifungen oder Zuord-
nung von Risikoklassen, unter Umstinden gestaffelt je nach
Depot. Auch gute Software darf aber nicht dazu verfiihren,
sich ausschlieflich auf diese zu verlassen.

Dokumentation unterstreicht Kompetenz im
Dialog mit dem Kunden

Bei den vorgenannten Vorschriften der FinVermV handelt
es sich um aufsichtsrechtliche Maflgaben. Inhaltsgleiche »
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Mafgaben gibt es ubrigens auch im WpHG und damit
fir gebundene Agenten und deren Haftungsdachgeber.
Unabhingig davon sind wie gesagt die zivilrechtlichen
Anforderungen an Anlagevermittlung und Anlagebera-
tung durch die Rechtsprechung im Laufe der letzten Jah-
re bereits dhnlich weiterentwickelt worden. Die aufsichts-
rechtlichen Mafigaben, insbesondere Konkretisierung der
Informations-, Beratungs- und Dokumentationspflichten
des 4. Abschnitts der FinVermV dirften zudem auf die zi-
vilrechtlichen Anforderungen an Anlagevermittler und
-berater ausstrahlen. Deshalb gilt auch dieses Jahr der wie-
derholte und aufgrund der aktuellen gesetzlichen
Vorgaben nochmals bekriftigte Appell: Dokumentation
ist nicht lastiges Ubel, sondern Handwerkszeug!

Gut getbter und unangestrengter Umgang mit diesem
Handwerkszeug oder mit Softwaretools in der Vorberei-
tung und beim Kundengesprach unterstitzt und doku-
mentiert die sachkundige Beratung und unterstreicht
dabei die Kompetenz im Dialog mit dem Kunden. Der
professionelle Umgang mit der Dokumentation und de-
ren Archivierung (mindestens zehn Jahre!) erleichtert
zudem nicht nur dem Wirtschaftsprifer die nach der
FinVermV zu leistende Arbeit und spart so Kosten. Sie
bringt auch zusatzliche Sicherheit vor Haftungssituatio-
nen. Dabei ist dringend vor der (durchgehenden) Ver-
wendung von EDV-Textblocken bei der Darstellung von
Beratungssituationen zu warnen, da die Rechtspre-
chung diesbeziiglich sehr kritisch ist. Die FinVermV
sieht zwar nur bei einer Beratung eine Dokumentati-
onspflicht vor. Dennoch ist wegen der hiufig im
Haftungsprozess streitigen Abgrenzung zwischen ,,blof
Vermittlung® und ,schon Beratung® eine Protokollie-
rung auch bei einer bloffen Vermittlung einer Finanzan-
lage, beispielsweise mit einem dann auch so bezeichne-
ten Vermittlungsprotokoll, sehr zu empfehlen.

Nach wie vor gilt, dass der Kunde die sogenannte prima-
re Darlegungs- und Nachweislast fiir einen Beratungs-
fehler hat. Es mehren sich aber die Entscheidungen, die
bei fehlender oder fehlerhafter Dokumentation bis hin
zur Beweislastumkehr zu Lasten des Beraters gehen.
So hat zum Beispiel das OLG Karlsruhe in seiner Ent-
scheidung schon vom 15.09.2011 (Az.: 12 U 56/11) aus-
gefiihrt, dass die unterlassene Dokumentation die Ver-
mutung begrindet, dass die erforderliche Beratung
nicht erfolgt ist. In dieser Entscheidung ging es um
Schadensersatzanspriiche der Kundin aus einer Hono-
rarberatung zu einer Nettopolice fiir eine fondsgebun-
denen Lebensversicherung nach einem ,Finanzcheck®
Dabei musste sich der Obervermittler das Fehlverhalten
seiner selbststaindigen Abschlussvermittlerin zurechnen
lassen und beide wurden vom Oberlandesgericht in
gesamtschuldnerische Haftung genommen.

Versicherungs-PRIPs und
Honorar (Anlage-)beratung

Bekanntlich wird die EU-Versicherungsvermittler-Richtli-
nie tberarbeitet (IMD 2). Einer der Punkte ist die Regulie-

rung der sogenannten Versicherungs-PRIPSs (Packaged
Retail Investment Products), auf gut deutsch der so-
genannten Versicherungsanlageprodukte, dass heifSt ins-
besondere der fonds- und indexgebundenen Renten- und
Lebensversicherungen. Regulatorisches Ziel ist ein ein-
heitlicher Verbraucherschutz fiir Anlageprodukte. Das
bedeutet, dass bei der im Laufe der nichsten Jahre zu er-
wartenden Umsetzung der IMD 2 fiir Versicherungsanla-
geprodukte dhnliche aufsichtsrechtliche Mafigaben auf
die Vermittler zukommen werden wie aktuell durch die
FinVermV. Zu erwarten sind beispielsweise Pflichten zur
Kundenexploration, anlegergerechten Beratung, zu Warn-
hinweisen bei Ungeeignetheit des Produkts sowie detail-
liertere Dokumentation. Zivilrechtlich wird die Tatigkeit
von Vermittlern — wie oben am Beispiel des Urteils des
OLG Karlsruhe gezeigt — ohnehin heute schon an solchen
MafSstiben gemessen.

Dartiber hinaus stehen Transparenzvorgaben im Fokus,
insbesondere in Bezug auf die Vergttung. So soll Provi-
sion bzw. Courtage bei Lebensversicherungen ungefragt
offen gelegt werden, bei allen Nicht-Lebensversicherun-
gen fir eine Ubergangszeit von funf Jahren nur auf
Anfrage. Wie sehr die Vergiitung von Vermittlern politi-
sches Thema ist, zeigt auch der Referentenentwurf des
Bundesministeriums der Finanzen vom November
2012. Darin geht es den Entwurf eines Gesetzes zur
Forderung und Regulierung einer Honorarberatung
tber Finanzinstrumente (Honoraranlageberatungsge-
setz). Wie und wann dieser schon jetzt sehr kontrovers dis-
kutierte Entwurf umgesetzt wird, ist aktuell noch offen. Er
orientiert sich am Vorschlag der Européischen Kommissi-
on zur Neufassung der Richtlinie des Europaischen Parla-
ments und des Rates iber Mirkte in Finanzinstrumente
(MiFID = Markets in Financial Instruments Directive =
MIFID 2). Der MiFID-Entwurf sieht ein Provisionsverbot
fir Berater vor, die sich als unabhingig bezeichnen.

Im Referentenentwurf des BMF ist eine Honorarbera-
tung nach Maffgabe des WpHG (kiinftig sog. Honorar-
Anlageberatung) oder auf der Basis der GewO (kiinfti-
ger § 34h GewO Honorar-Finanzanlagenberater) mit
entsprechenden WpHG- bzw. Gewerbe-Register vorge-
sehen. Der Honorarberater soll ausschlieflich vom
Kunden vergiitet werden und verpflichtet sein, Zuwen-
dungen von Produktgebern unverziiglich und unge-
mindert an den Kunden auszukehren. Zwar ist, auch auf
EU-Ebene, das generelle Provisionsverbot erst einmal
vom Tisch. Es sind aber weiterhin auch auf nationaler
Ebene unter anderem Bestrebungen in Gang, einen
Honorar-Versicherungsberater zu installieren.

Ob diese neuen ,Beratertypen’; sollten sie denn gesetzge-
berisch ermoglicht werden, groffe praktische Relevanz
erlangen werden, scheint angesichts der geringen Zahlen
der Versicherungsberater gemiafl § 34e GewO allerdings
offen. Zusammengefasst zeigen diese Ausblicke jedenfalls,
dass sich Vermittler, seien sie nun Makler oder ,,84er nicht
ausruhen konnen, wollen sie sich den zukunftigen Heraus-
forderungen stellen. Dazu viel Erfolg fiir das Jahr 2013! =






