Honorarberatung IRy

Rechtliche
Rahmenbedingun
der Honorarberat

Die ,Honorarberatung” riickt im Zuge der jiingsten Gesetzesdnderungen

— Stichwort Versicherungsvermittlerrichtlinie und MiFID — immer mehr in
den Focus der freien Finanzdienstleister.

Ziel dieses Beitrages ist es, die rechtlichen Rahmenbedingungen der
,Honorarberatung” aufzuzeigen und Pflichten seitens der Produktgeber

zu benennen, welche die Honorarberatung begtinstigen kénnten.

m Philipp Mertens, Kanzlei BMS, Diisseldorf
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Ndhert man sich einer juristischen Be-
trachtung des Begriffs der Honorarbera-
tung im Finanzdienstleistungsbereich, so
wird man feststellen, dass es eine verbind-
liche Definition der Honorarberatung in
Deutschland nicht gibt. Fur eine juristische
Betrachtung soll daher folgende Definition
genigen:

,Die Honorarberatung betreibt,
wer gewerbsmaRig einen Kunden
(Unternehmer/Verbraucher) tiber

Finanzinstrumente berit und fiir seine
Beratung ausschliel’lich durch den
Kunden entlohnt wird.”

Lediglich klarstellend sei an dieser Stelle
angemerkt, dass der Begriff der Finanzin-
strumente untechnisch zu verstehen ist und
daher siamtliche Finanzinstrumente meint,
also neben Wertpapieren auch Versiche-
rungen, geschlossene Beteiligungsprodukte,
Finanzierungen, etc.. Dieses weite Ver-
standnis des Begriffs der Finanzinstrumen-
te entspricht der tblichen Praxis, da die
meisten freien Finanzdienstleister wenig-
stens zwei der oben aufgezdhlten Finanz-
instrumente anbieten.

m Juristischer Flickenteppich

Ausgehend von dieser Definition der Ho-
norarberatung hat man sich mit einer Viel-
zahl unterschiedlicher Rechtsnormen aus-
einanderzusetzen. Aufsichtsrechtlich muss
ein Honorarberater fiir den Bereich der Ver-
sicherungen die §§ 34d und 34e der Ge-
werbeordnung (GewO) beachten; fir den
Bereich der Finanzierungen, der Invest-
mentfonds sowie der geschlossenen Betei-
ligungsprodukte ist § 34c GewO einschla-
gig und im Zusammenhang mit Finanzin-
strumenten im engeren Sinn (vgl. § 1 Abs.
11 KWG) ist das Kreditwesengesetz (KWG)
einschlagig. Begrenzt werden die Bera-
tungsmoglichkeiten schlieBlich durch das
Rechtsberatungsgesetz. Zivilrechtlich be-
urteilt sich die Tatigkeit eines Honorarbe-
raters derzeit hauptsachlich nach Makler-
recht (§§ 652 BGB ff.), wobei hier einige Be-
sonderheiten zu beachten sind.

Honorarberatung im

Versicherungswesen

Das Versicherungswesen kennt in der Per-
son des Versicherungsberaters schon seit ge-
raumer Zeit den Honorarberater. Der ehe-
malsin Art. 1 § T Abs. 1 Nr. 2 geregelte Ver-
sicherungsberater ist nunmehr in § 34e
GewO geregelt und dadurch charakterisiert,
dass er von einem Versicherungsunterneh-

Nesld Honorarberatung

men weder einen wirtschaftlichen Vorteil er-
halten noch in anderer Weise von ihm ab-
hangig sein darf. Diese absolute Trennung
des Versicherungsberaters von der Versi-
cherungsseite fiihrte in der Vergangenheit
dazu, dass die Anzahl der registrierten Ver-
sicherungsberater tiberschaubar blieb. Ob
sich dies im Hinblick auf die zuktinftig zu
leistenden Provisionsoffenlegungspflichten
andern wird, bleibt abzuwarten.

Jedenfalls darf ein Versicherungsberater
gemal § 34e GewO ,Dritte gewerbsmaRig
Uber Versicherungen beraten”, wobei dies
die Befugnis umfasst, sowohl Unternehmer
als auch Verbraucher umfassend in Versi-
cherungsfragen rechtlich zu betreuen und
zwar insbesondere und ausschlielich ge-
gen gesondertes Entgelt.

Der gewerberechtlichen Aufsicht unter-
liegt seit kurzem auch der Versicherungs-
vermittler (§ 34d GewO), wobei darunter
sowohl der Versicherungsvertreter als auch
der Versicherungsmakler zu verstehen ist.
Als Honorarberater im hier vertretenen Sin-
ne scheidet der Versicherungsvertreter aller-
dings regelmaRig aus, da er als klassischer
,Vertreter” der Versicherer schwerlich den
Beratungsansatz eines Honorarberaters er-
fillen kann.

Fir den Versicherungsmakler ist im Hin-
blick auf die Honorarberatung die in § 34d
Abs. 1 Satz 4 GewO enthaltene Befugnis
von besonderem Interesse. Danach darf ein
Versicherungsmakler neuerdings Dritte, die
nicht Verbraucher sind, bei der Vereinba-
rung, Anderung oder Priifung von Versi-
cherungsvertragen gegen gesondertes Ent-
gelt rechtlich beraten. Das heil’t, dass er im
unternehmerischen Bereich einem Versi-
cherungsberater quasi gleichgestellt ist.
Unternehmer ist dabei insbesondere auch
der Freiberufler, allerdings nur in Austibung
seiner selbstandigen beruflichen Tétigkeit.

Demnach ist festzuhalten, dass der Ver-
sicherungsberater generell gegen ge-
sondertes Entgelt beraten muss und ein
Versicherungsmakler jedenfalls in Bezug auf
Unternehmen gegen gesondertes Entgelt
sogar rechtlich beraten darf.

Es bleibt die Frage zu kldren, inwieweit
ein Versicherungsmakler auch dann ein
gesondertes Entgelt beanspruchen kann,
wenn er Verbraucher berit.

m Der Versicherungsmakler und die
Verbraucher-Beratung gegen Honorar

Aus dem Wortlaut des § 34d Abs. 1 Satz 4
der GewO folgt zundchst im Umkehr-
schluss, dass ausschlieBlich die rechtliche
Beratung von Verbrauchern gegen ge-
sondertes Entgelt durch einen Versiche-
rungsmakler generell nicht zulassig ist. Dies
bedeutet jedoch nicht, dass ein Versiche-
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rungsmakler einen Verbraucher tiberhaupt
nicht gegen gesondertes Entgelt beraten
darf, er darf ihn eben nur nicht rechtlich be-
raten. § 34d Abs. 1 Satz 4 GewO erweitert
insofern lediglich das rechtliche Durfen ei-
nes Versicherungsmaklers im Sinne des
Rechtsberatungsgesetz (RBerG).

Dass der Gesetzgeber dem Versiche-
rungsmakler aber die im Zusammenhang
mit seiner Haupt- und Maklertatigkeit ste-
henden und nach Art 1 § 5 RBerG zulassi-
gen Annextatigkeiten verbieten wollte, geht
weder aus der Gesetzesbegriindung noch
aus dem systematischen Zusammenhang
der Vorschriften hervor. Dies bedeutet, dass
es dem Versicherungsmakler weiterhin er-
laubt ist, rechtliche Angelegenheiten im Zu-
sammenhang mit seiner hauptsdchlichen
Tatigkeit, der Maklertatigkeit, zu erledigen.

Derartige Rechtsberatungstatigkeiten mus-
sen sich als Hilfstdtigkeiten jedoch innerhalb

= MiFID

Die EU-Richtlinie Markets in Financial
Instruments Directive — kurz MiFID — ist
seit 1. November 2007 in Kraft. Ganz im
Sinne des Verbraucherschutzes erhoht
sich damit die Transparenz fiir den Kun-
den. So miissen Banken, Vermittler und
Berater dem Kunden unter anderem die-
jenigen Provisionen offen legen, die sie
beim Produktabschluss erhalten. Damit
soll der Kunde die Interessenlage besser
beurteilen konnen. Hinzu kommen fiir
die Finanzdienstleistungsinstitute um-
fassende Berichts- und Dokumenta-
tionspflichten. Ferner gilt das ,Best-Exe-
cution-Prinzip”, also die Verpflichtung,
eine Transaktion dort abzuwickeln, wo
die Gebiihren am niedrigsten sind.
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m Es ist durch die juristische Literatur
und Rechtsprechung anerkannt, dass
der Makler auch erfolgsunabhingig
entlohnt werden kann. Man spricht
dann von einem Maklerdienstvertrag.

der Grenzen des § 5 RBerG bewegen. Die
Rechtsberatung darf im Sinne von § 5
RBerG nicht im Vordergrund der Berufs-
austibung stehen, d.h. es muss sich um ei-
ne Hilfs- oder Nebentétigkeit handeln, die
sich im Rahmen der eigentlichen Berufs-
aufgabe vollzieht und deren Zweck dient,
ohne dass sie untergeordnet zu sein braucht.

Die Rechtsbesorgung darf jedoch nicht
selbstandig neben die anderweitigen Be-
rufsaufgaben treten. Wie umfangreich im
Einzelnen diese Nebentatigkeiten sein duir-
fen, bestimmt sich beim Makler allgemein
danach, ob er lediglich als Nachweismak-
ler oder vielmehr als Vermittlungsmakler ta-
tig wird. Die Rechtsbesorgungsbefugnis als
Hilfsgeschaft zur Vermittlungsmaklertatigkeit
geht naturgemdl weiter als diejenige des
bloen Nachweismaklers.

Hinsichtlich des Versicherungsmaklers,
dessen Hauptaufgabe darin besteht, Versi-
cherungsvertrage zwischen Versicherungs-
nehmern und Versicherungsunternehmen
zustande zu bringen, ist anerkannt, dass die-
ser in Versicherungsangelegenheiten bera-
ten darf, wie etwa tiber den Inhalt und Um-
fang des Versicherungsschutzes und die
Versicherungsbedingungen. Neben der rei-
nen Vermittlung gehort zum Berufsbild des
Versicherungsmaklers die Uberpriifung und
Verwaltung bestehender Vertrage, der Ab-
schluss neuer Versicherungsvertrage und die
Vertretung der Interessen des Versiche-
rungsnehmers gegeniiber dem Versicherer.

Demnach kam und kommt dem Versi-
cherungsmakler — freilich nur im Zu-
sammenhang mit seiner Haupttdtigkeit — ei-
ne umfassende Beratungsbefugnis in allen
Versicherungsangelegenheiten zu, welche
er selbstverstandlich auch zukiinftig wahr-
nehmen darf.

= Die Individualvereinbarung

Bleibt schlieBlich die Frage zu klaren, ob der
Versicherungsmakler fir seine so verstan-
dene Beratung auch ein gesondertes Entgelt
vereinbaren kann. Rechtlich unproblema-
tisch ist dies in den Fillen, in denen es auf-
grund der Beratungsleistung auch zu einem
Vermittlungserfolg kommt, denn diese Fal-
le entsprechen dem gesetzlichen Leitbild
des § 652 BGB. Ebenso unproblematisch
kann gem. § 652 Abs. 2 BGB der Ersatz der
dem Makler entstandenen Aufwendungen,
wie beispielsweise Reisekosten, Porto- und
Kopierkosten, etc. vereinbart werden. Wich-
tig ist insofern lediglich, dass dies aus-
driicklich vereinbart werden muss. Aber
auch dann, wenn es — wie so oft — nicht zu
einem Vermittlungserfolg kommt, kann der
Makler rechtlich wirksam ein Entgelt fiir sei-
ne Beratung vereinbaren.

,...besteht bereits nach geltender
Rechtslage die Moglichkeit,
die Honorarberatung in rechtlich
zuldssiger Weise auszutiben.”

Abweichend vom gesetzlichen Leitbild des
Maklervertrages, wonach der Makler im Er-
folgsfall durch den Kunden bezahlt wird, ist
es durch die juristische Literatur und Rechts-
prechung anerkannt, dass der Makler auch
erfolgsunabhangig entlohnt werden kann,
man spricht dann von einem Makler-
dienstvertrag.

Da durch einen Maklerdienstvertrag aber
vom gesetzlichen Leitbild des Maklerver-
trages abgewichen wird, bedarf es hierzu ei-
ner so genannten dispositiven Individual-
vereinbarung.

Dies heilst mit anderen Worten, dass ei-
ne erfolgsunabhdngige Vergtitung nicht
mittels vorformulierter Mustervertrage ver-
einbart werden kann. Vielmehr muss der
Makler seinen Kunden die Wahl lassen
zwischen einerseits erfolgsunabhangiger
Entlohnung und andererseits erfolgsabhan-
giger Entlohnung.

In dieser Situation zeigt sich, wer zum
,Honorarberater” taugt, denn nur derjenige
wird sich dauerhaft als Honorarberater eta-
blieren, der seine Kunden von der Qualitat
seiner Dienstleistungen derart tberzeugt,
dass sie freiwillig bereit sind, ihm hierfiir ein
erfolgsunabhéngiges angemessenes Entgelt
zu bezahlen.

Dieses Modell funktioniert allerdings
nicht im Rahmen der Beratung von Ver-
brauchern tber Finanzierungen. Hier nor-
miert § 655¢c BGB, dass ausschlieBlich eine
erfolgsabhdngige Entlohnung vereinbart
werden kann.
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lhre Kunden wollen

Rating-Sieger?

Verkaufen Sie den Dachfonds
ALL-IN-ONE MK! (WKN 978972)
Das Kern-Investment fiir jede
langfristige Vermogensplanung!

Die Anlagemoglichkeiten

* VL-Anlage ab 34 Euro
* Sparplan ab 25 Euro
* Einmal-Anlage ab 250 Euro
* Fondspolice ab 24 Euro
Kinderpolice ab 24 Euro
Basis-Rente (,,Riirup*) ab 24 Euro
»Riester“-Rente abl5 Euro
bAV betr. Altersversorgung ab 24 Euro
VL-Anlage in bAV ab 24 Euro

Was drin steckt?

Das Beste aus 8000 Investment-Fonds.
Der ALL-IN-ONE MK wibhlt fast
ausschlieBlich Fonds mit einem
3-fach Top-Rating.

* Note | oder 2 von Lipper
* 4 bis 5 Sterne von Morningstar
* A- oder B-Rating von FeriTrust

Dazu kommt die monatliche (!)
Neubewertung aller Fonds.

* Plus eine exzellente Expertise
zum Thema Berater-Haftung.
* Plus Konditionen, die Sie ruhig

schlafen lassen!

,,Ein groBartiges, liberzeugendes
Dachfonds-Konzept.“

Prof. Dr.J6rg Finsinger,

Lehrstuhl fiir Finanzdienstleistungen
an der Universitit Wien.

MAKLERHERZY
WAS WILLST DU MEHR

Natiirlich eine Leistung von GSR
Ihr Maklerverbund seit 1987
GottesackerstraBe | | - 85221 Dachau bei Miinchen
Telefon 08131 /31 90-0 - Telefax 08131 /3190-20
AlOinfo@gsr.de - www.gsr.de
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Die Honorarberatung

und sonstige
Finanzinstrumente

Im bankaufsichtsrechtlichen Bereich bewegt
sich der Honorarberater auf dem Gebiet des
KWG. Einschlagige Finanzdienstleistungen
sind insofern die Finanzportfolioverwal-
tung bzw. im Zuge der MiFID-Umsetzung
der neu geschaffene Tatbestand der Anla-
geberatung. Je nach dem, wie das konkrete
Rechtsverhiltnis zwischen dem beratenen
Kunden und dem Honorarberater ausge-
staltet ist, folgt hier die Zuordnung zu einer
der vorgenannten Finanzdienstleistungen.
Ist der Honorarberater befugt, Anlageent-
scheidungen im eigenen Ermessen zu treffen,
ist er als Vermogensverwalter einzuordnen,
mit der Konsequenz, dass er eine entspre-
chende Erlaubnis gemal’ § 32 KWG bendtigt.

Falls er hingegen nur personliche Emp-
fehlungen ausspricht, wird er regelmaRig als
Anlageberater zu qualifizieren sein, wofur
er zukiinftig allerdings auch eine Erlaubnis
gem. § 32 KWG bendtigt. Ausnahmen von
dieser generellen Einordnung bestehen im

Pflichten von

Produktgebern

Es stellt sich weiterhin die Frage, inwieweit
die Honorarberatung aktuell und zukiinftig
durch den Gesetzgeber begtinstigt wird, na-
mentlich durch entsprechende Pflichten
der Produktgeber. Im Versicherungsbereich
sind die Versicherer gem. § 80 Versiche-
rungsaufsichtsgesetz (VAG) verpflichtet, nur
mit solchen gewerbsmaRig titigen Versi-
cherungsvermittlern zusammenzuarbeiten,
die im Besitz einer Erlaubnis nach § 34 d
Abs. 1 GewO sind. Last but not least sind
Versicherungsvermittler ab dem 01.01.2008
verpflichtet, tiber die von ihnen empfange-
nen Provisionen aufzukldren. Dies fiihrt fir
den Versicherungsvermittler letztlich zu
der Situation, dass er mit seinem Kunden
ohnehin tber seine Entlohnung ,sprechen
muss”. In diesem Zusammenhang liegt es an
sich nahe, nicht nur tiber Provisionen auf-
zuklaren, sondern tiber das Honorar zu ver-
handeln und zwar im Sinne einer erfolgs-
unabhéngigen Vergitung. Vorsicht ist im
Versicherungsbereich allerdings wegen § 81
VAG geboten, dem so genannten Provi-
sionsabgabeverbot. Honorarberatung funk-
tioniert daher im Versicherungsbereich bis
auf weiteres nur auf Basis von Nettotarifen.

Im Bereich der Wertpapiere sind Finanz-
dienstleistungsinstitute ab dem 01.11.2007
verpflichtet, tiber samtliche erhaltenen Zu-
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Zusammenhang mit der Anlageberatung
dann, wenn sich die Anlageberatung ent-
weder auf Investmentfondsprodukte be-
schrankt oder wenn eine dariiber hinaus ge-
hende Beratung unter dem Haftungsdach ei-
nes Finanzdienstleistungsinstituts stattfindet.
Wichtig ist in diesem Zusammenhang ins-
besondere der Hinweis auf die so genann-
te ,Neukundenproblematik”. Neukunden
verfligen haufig nicht tGber risikodiversifi-
zierte Depots. Daher erfolgt zu Beginn der
Beratung regelmalig die Empfehlung, die
sich aus einzelnen Aktien ergebenden Risi-
ken zugunsten geeigneter Investment-
fondsprodukte umzuschichten. Bereits die-
se Empfehlung erfiillt den Tatbestand der er-
laubnispflichtigen Anlageberatung. Das Ba-
fin hat zwar in einem Informationsblatt
zum neuen Tatbestand der Anlageberatung
die Rechtsansicht gedulert, dass die allge-
meine Empfehlung, den Aktienanteil am
Depot um 50% zu reduzieren, noch nicht
den Tatbestand der Anlageberatung erfiillen
wiirde. Dieses vermeintliche Schlupfloch ist
allerdings deutlich zu eng, um dadurch zu-
kiinftig rechtssicher Geschaft zu taitigen, zu-
mal eine solche Empfehlung dem Kunden
regelmalig nicht gentigen diirfte.

wendungen im Zusammenhang mit der Ver-
mittlung von Finanzinstrumenten aufzukla-
ren. D.h., dem Kunden sind samtliche Auf-
gabeaufschldge und Bestandspflegeprovi-
sionen sowie sonstige Innenprovisionen
und Zuwendungen, also insbesondere auch
Kick-Backs uneingeschrankt zu offenba-
ren. Dies ist nicht zuletzt vor dem Hinter-
grund des Urteils des BGH vom 19.12.2006
in weiten Teilen zwar schon gelebte Praxis,
findet aber im Zuge der MiFID-Umsetzung
nunmehr auch eine explizite gesetzliche
Grundlage in § 31 d WpHG-E. Das heift,
dass auch der Anlageberater zukiinftig Gber
seine Provisionierung umfassend aufklaren
muss, weshalb er dieses ,Zwangsgesprach”
besser gleich zu seinem Vorteil nutzen und
tiber sein Honorar verhandeln sollte.

Rechtlich zulassig

Es besteht bereits nach geltender Rechts-
lage die Moglichkeit, die Honorarberatung
in rechtlich zuldssiger Weise auszutiben.
Dabei besteht fiir einen Honorarberater je-
doch allzu leicht die Gefahr, sich im ju-
ristischen Gestriipp der unterschiedlichen
Regelungen zu verheddern. Vor dem
Hintergrund der jingsten Gesetzesande-
rungen und den damit einhergehenden zu-
satzlichen Transparenzpflichten im Fi-
nanzdienstleistungssektor wére es zumin-
dest eine Uberlegung wert, den Tatbestand
der Honorarberatung einer entsprechen-
den gesetzlichen Regelung zuzufiihren.

Honorarberatung 2008



