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Die 3 Todsuinden, die den

Unternehmenswert

konnen!

— Haftung, Storno,

Text

von

Rechtsanwalt Stephan Michaelis, LL. M.,
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht sowie
Handels- und Gesellschaftsrecht

Dieser kurze Beitrag soll elementare
Risiken, die ein Versicherungsmakler
im beruflichen Alltag antreffen kann,
kurz skizzieren. Gleichzeitig wird der
Versuch unternommen, die aufge-
zeigten Probleme mit einigen Losungs-
tipps zu verringern.

I. Haftung

Jedem Versicherungsmakler sollte es
Kklar sein, dass ein groRer wirtschaft-
licher Haftungsfall existenzbedro-
hende Auswirkungen haben kann. Na-
turlich sollten Haftungsprobleme {iber
eine optimal ausgestaltete Vermogens-
schadens-Haftpflichtversicherung

Doku -

(VSH) abgesichert sein. Gleichwohl
konnen sich Deckungsliicken ergeben,
welche den Versicherungsschutz ge-
fahrden. So muss sichergestellt sein,
dass auch die zu vermittelnden Ri-
siken unter den Versicherungsschutz
fallen. Ein Versicherungsmakler mit
der Zulassung nach § 34d GewO sollte
dann auch nur Versicherungsvermitt-
lung betreiben. Besonders riskant ist,
sonstige (auch unregulierte) Finanz-
anlageprodukte zu vermitteln, die
sowohl sehr risikotrachtig als auch in
der Regel nicht versichert sind. Eine
Riickwiértsversicherung der weiteren
Vermittlungstitigkeiten konnte hier
die Losung sein, um alle ausgeiibten
Risiken versichert zu wissen.

ruinieren

Il. Dokumentation

Der Bundesgerichtshof hatte bestitigt,
dass eine nicht vorhandene Dokumen-
tation zu einer Beweislastumkehr oder
zumindest zu einer Beweiserleichte-
rung fiir den Kunden fiihren kann.

Die ,Nichtdokumentation“ ist also fiir
einen Versicherungsmakler ,todlich®,
denn der Makler miisste die ordnungs-
gemile Beratung nachweisen. Eine
qualifizierte Verzichtserklarung sollte
der Kunde mindestens unterschreiben.
Problematisch sind hierbei (1) eine
ordnungsgemiRe Belehrung und (2) der
Nachweis der Schriftlichkeit im Rahmen
(3) einer gesonderten Erkliarung. Eine
,Mindestdokumentation“ sollte der Ver-
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sicherungsmakler bevorzugt anfertigen,
wobei wir dann zum nichsten Problem
kommen. Haufig ist der streitgegen-
standliche Versicherungswunsch dann
nicht in der Beratungsdokumentation
festgehalten. Die Rechtsprechung ten-
diert zu dem Merksatz ,,Was nicht doku-
mentiert wurde, wurde vermutlich nicht
beraten“. Hierdurch soll ebenfalls eine
Beweiserleichterung im Rahmen eines
LAnscheinsheweises” zugunsten des
Kunden erfolgen. Diese Problematik lasst
sich nur dariiber l6sen, dass wirklich
samtliche Versicherungswiinsche und
relevanten Beratungsinhalte umfanglich
und sauber dokumentiert werden. Es
darf kein Versicherungswunsch unge-
schrieben bleiben, der méglicherweise
versicherbar oder aufklarungsbediirftig
gewesen ware. Erst wenn die Dokumen-
tation alle Wiinsche und versicherbaren
Risiken erfasst, besteht ein groRtmaogli-
ches MaR an Transparenz und Haftungs-
sicherheit aus der gefertigten Dokumen-
tation heraus.

Es ist daher zur Vermeidung von Haf-
tungsrisiken von zentraler Bedeutung,
eine umfassende und detaillierte Doku-
mentation anzufertigen. Wurde so etwas
versaumt, so ist dringend anzuempfeh-
len, dies mit dem Kunden nachzuholen.
Eine zeitliche ,Riickwirkung“ kann man
mit einer nachtréglichen Protokollierung
nicht erreichen. Fir die Zukunft kann
aber das Festhalten einer moglichen ,De-
ckungsliicke“ oder eines nicht erfiillten
Versicherungswunschs Wirkung ent-
falten. Im Rahmen einer regelmiRigen
Betreuung ist es anzuempfehlen, den
Kunden jahrlich zu kontaktieren und zu
iiberpriifen, ob etwaige Versicherungs-
wiinsche oder mogliche marktgingige
Deckungserweiterungen gewiinscht und
umgesetzt werden sollen. Verweigert
der Kunde eine Erweiterung seines
Versicherungsschutzes, so kann er sich
in Zukunft, nach einer guten Doku-
mentation, nicht darauf berufen, nicht
informiert oder aufgeklirt worden zu
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sein. Auch eine nachtrégliche Dokumen-
tation entfaltet daher eine Wirkung fiir
kiinftige Ereignisse, Schadensfille oder
daraus entstehende Schadensanspriiche
gegeniiber dem Berater. Als Tipp emp-
fehlen wir, etwaige Deckungsliicken dem
Versicherungsnehmer transparent vor
Augen zu fiihren, sodass er nachweislich
der Dokumentation beraten wurde, iber
welchen Versicherungsschutz er verfiigt
und Uiber welchen moglichen Versiche-
rungsschutz er gerade nicht verfiigt.

lll. Storno

Die langen Provisionshaftungszeiten an
sich kénnen einen kleineren Versiche-
rungsmakler durchaus ruinieren, obwohl
er auf den Fortbestand der Versicherungs-
vertrage selbst keinen Einfluss hat. In den
nachsten Jahren nach einem Vertrags-
schluss kann immer viel passieren, wo-
rauf der Berater keinen Einfluss hat. Eine
Stornierung des Versicherungsvertrages
fithrt dann zu einer Courtagebelastung,
die nicht im Einflussbereich des Versiche-
rungsmaklers als Berater liegt.

Ebenso drgerlich ist es, wenn von einem
Kooperationspartner, Handelsvertreter
oder Untervermittler das vermittelte Ge-
schaft storniert wird, aber der Unterver-
mittler nicht riickzahlungsfihig ist. Denn
die Courtage wurde vom Versicherer an
den Makler ausgezahlt, der zunédchst
mit den Vertragsstornierungen in voller
Hohe belastet wird. Die Marge, die der
Makler aus diesem ,Fremdgeschaft”

fiir sich beanspruchen kann, ist in der
Regel ein Bruchteil der Gesamtvergii-
tung. Nattirlich besteht im Falle einer
Stornierung auch ein Riickzahlungsan-
spruch gegeniiber dem Untervermittler.
Héufig entsteht dann aber schon Streit
iiber die Frage, ob der Untervermittler
auch tatsédchlich eine Stornogefahrmit-
teilung erhalten hatte oder theoretische
Moglichkeiten gehabt hétte, die Vertrags-
stornierung abzuwenden. Fillt nun aus
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wirtschaftlichen Griinden (zum Beispiel
der Insolvenz eines Untervermittlers)

der Riickzahlungsanspruch auf den vom
Makler ausgekehrten Provisionsvorschuss
aus, so hat der Makler einen erheblichen
wirtschaftlichen Schaden.

Der Makler leistet also selbst erhebliche
Vorschiisse an Untervermittler und hat
sein gesamtes Stornogefahrrisiko mit
dem Insolvenzrisiko seines Unterver-
mittlers unbedingt im Auge zu behalten.
Dieses gesamte Stornogefahrrisiko muss
adidquat gesichert sein, welches meist mit
einer ,einfachen® Stornoreserve von 10
Prozent nicht getan ist. Das tatsdchliche
wirtschaftliche Risiko liegt fiir einen
Versicherungsmakler wesentlich hoher.
Der Makler hat daher sehr sorgfiltig

zu priifen, mit welchen Vermittlern

er zusammenarbeitet, und hat auch
sicherzustellen, dass im Falle drohender
Stornierungen bei einer durchschnitt-
lichen Stornohaftungszeit von fiinf Jahren
entsprechende Sicherheiten auf das abge-
wickelte Geschéft vorhanden sind.

IV. Fazit

Die zentralen Risiken eines Versiche-
rungsmaklers liegen unter anderem auch
in seiner Haftungssituation begriindet.
Die Haftungsverantwortlichkeit des
Versicherungsmaklers geht weit und

wird auch immer wieder durch den BGH
entsprechend bestitigt (Quasi-Haftung
des Versicherungsmaklers ,wie“ der Versi-
cherer). Eine Risikobegrenzung ist durch
eine umfassende Dokumentation moglich.
Bei allen Provisionsvorschiissen, die
der Versicherungsmakler erhélt oder
weitergibt, sollte er entsprechende
wirtschaftliche Sicherheiten vorhalten,
weil die Vertragsstornierung in einem
Zeitraum von funf Jahren ein uniiber-
schaubares und nicht beeinflussbhares
Risiko des Versicherungsmaklers ist
und er auch das Insolvenzrisiko seiner
Untervermittler tragt. mm



procontraThema

Aufklarungspflicht
uber fehlenden
Versicherungsschutz?

Text

von

Rechtsanwalt Stephan Michaelis, LL. M.,
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht sowie
Handels- und Gesellschaftsrecht

Mit dieser Fragestellung hatte sich der
Bundesgerichtshof (Aktenzeichen VII
ZR 107/15) jiingst zu beschiftigen.

Diese Rechtsfrage kann aber mogli-
cherweise auch Sie als Versicherungs-
vermittler selbst betreffen! Klaren

Sie Thre eigenen Kunden iiber ihren
Versicherungsschutz auf, oder sind Sie
dazu iberhaupt nicht verpflichtet? Der
Bundesgerichtshof hat hierzu zwei Kri-
terien aufgestellt, die sowohl hinsicht-
lich des Versicherungsschutzes Ihrer
Mandantschaft als auch hinsichtlich
Threr eigenen Aufklarungspflichten
beriicksichtigt werden sollten.

In dem Leitsatz heil3t es, dass nach
Treu und Glauben iiber das Fehlen
eines Versicherungsschutzes aufzu-
klaren sein konnte, wenn eine solche
Versicherung branchentiblich ist.

Hinsichtlich Threr Pflichtversicherung

fiir die Versicherungsvermittlung
wird also zunichst festzustellen sein,
dass hier aus Treu und Glauben eine
Brancheniiblichkeit dem Grunde nach
festgestellt werden konnte.

Weiter heillt es in der BGH-Entschei-
dung:

wEine Rechtspflicht zur Aufklarung
bei Vertragsverhandlungen auch ohne
Nachfrage besteht allerdings dann,
wenn der andere Teil nach Treu und
Glauben unter Beriicksichtigung der
Verkehrsanschauung redlicherweise
die Mitteilung von Tatsachen erwarten
durfte, die fiir seine Willensbildung
offensichtlich von ausschlaggebender
Bedeutung sind.“

Sofern Sie also als Versicherungsver-
mittler den Versicherungsschutz fiir
ein Risiko des Kunden vermitteln,
welches wesentlich hoher ist als die

bei Ihnen vorhandene Versicherungs-
summe Ihres eigenen Versicherungs-
vertrages, so kann nach dem vorge-
nannten Grundsatz moglicherweise
die Verpflichtung bestehen, auch
ohne Nachfrage des Kunden diesen
iiber den Umfang — also die Hohe —
des eigenen Versicherungsschutzes
aufkliren zu miissen.

Des Weiteren konkretisiert der BGH,
dass eine solche ungefragte Aufkla-
rungspflicht nur dann besteht, wenn
es sich um einen aulRergewo6hnlich ho-
hen Wert handelt, der in Rede steht.
Dieses kann natiirlich auch bei einem
Versicherungsmakler schnell gegeben
sein, wenn der Gegenstand der Bera-
tung vom ,Wert“ weit tiber die eigene
Versicherungssumme hinausgeht.

Neben dem besonderen Wert, der

eine Aufklarungspflicht voraussetzen
kann, kann aber auch eine ungefragte
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Aufklarungspflicht bestehen, wenn
es sich um brancheniiblichen Versi-
cherungsschutz handelt.

So definiert der BGH nochmals die
Branchentiblichkeit:

Brancheniiblichkeit liegt vor, wenn
sich innerhalb einer Gruppe von
Unternelmen, die dhnliche Leistungen
auf dem Markt anbieten, eine Gepflo-
genheit oder ein Brauch innerhalb
einer bestimmten Titigkeit entwickelt
hat, der nicht nur voriibergehend be-
steht, sondern eine gewisse Kontinuitdit
erkennen ldsst.”

Besteht also eine Brancheniiblich-
keit hinsichtlich eines ,iiblichen®
Versicherungsschutzes eines
Vermittlers, so ist aufgrund der
Branchenitiblichkeit auch ein Kunde
dariiber aufzuklaren, wenn entgegen
der Brancheniiblichkeit ein solcher
Versicherungsschutz nicht besteht.
Und dieses wohlgemerkt auch ohne
Erfordernis einer Nachfrage des
Kunden. Eine solche Aufklarung hat
unaufgefordert und von sich aus zu
erfolgen.

Wenn also andere Makler fiir
bestimmte Versicherungsprodukte
regelmiRig eine hohere eigene Versi-
cherungssumme eingedeckt haben,
so kann dies auch eine ungefragte
Aufklarungspflicht gegeniiber dem
eigenen Kunden begriinden. So kann
zum Beispiel durch eine Verband-
sempfehlung und Umsetzung der
Verbandsmitglieder ein brancheniib-
licher Standard einer Vermogensscha-
densdeckung begriindet werden.

Diese vorvertraglichen Aufklarungs-
pflichten kénnen aber alle Markt-
teilnehmer treffen, da es sich hier
um allgemeine Grundsitze handelt.
In dem vorliegenden Fall konnte der
Bundesgerichtshof nicht ausschlie-
Ben, dass der Juwelier ungefragt

Sonderausgabe
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seinem Kunden auskunftspflichtig
ist, ob der in Verwahrung genom-
mene Schmuck gegen das Risiko des
Verlustes oder Diebstahls versichert
ist. Ebenso kann beispielsweise eine
Kfz-Werkstatt aufklarungspflichtig
sein, ob die in Reparatur befindlichen
Fahrzeuge ebenfalls gegen Diebstahl
oder gegen die Feuergefahr versichert
sind. Auch hier gilt das Kriterium
einer Ublichkeit innerhalb einer
Branche oder aber die Tatsache, dass
es sich um einen auBergewohnlich
hohen Wert handelt. Dieses wire bei
vielen Kraftfahrzeugen vermutlich
schnell der Fall, wenn diese in Obhut
genommen werden.

Neben der Frage der eigenen Auf-
klarungspflicht der Vermittler kann
diese BGH-Entscheidung in Kunden-
kreisen als Akquiseargumentation
genutzt werden. Denn grundsétzlich
sollte bei einem Kunden nicht nur
der Eigenschaden versichert werden,
sondern es sollte auch eine Beratung
dariiber stattfinden, welche , Fremd-
schiaden® versicherbar sind, gerade
wenn es um die Verwahrung, Repa-
ratur oder Obhutsnahme fremder
Sache von bedeutendem Wert geht.

Fazit

Aus Treu und Glauben kann sich

eine ungefragte Aufklarungspflicht
uiber das Fehlen eines Versicherungs-
schutzes ergeben, wenn ein aulSer-
gewohnlich hoher Wert in Rede steht
oder ein solcher Versicherungsschutz
brancheniiblich ist. Dann besteht eine
spontane vorvertragliche Aufkla-
rungspflicht aus Treu und Glauben
gegeniiber dem jeweiligen (kiinftigen)
Vertragspartner. Die Verletzung dieser
Aufklarungspflicht kann einen selbst-
standigen Schadensersatzanspruch
begriinden, der dann nicht oder nicht
vollstindig versichert ist. mm
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Arm durch berechtigte
Stornierungen?

Text

von

Rechtsanwalt Stephan Michaelis, LL. M.,
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht sowie
Handels- und Gesellschaftsrecht

Die Digitalisierung ist das aktuelle
Thema fiir den Versicherungsvertrieb
und koénnte durch automatisierte
Verfahren die Versicherungsvermitt-
lung so viel einfacher machen. Die
technischen Prozessablaufe konnen
schematisiert und iiber Schnitt-
stellen automatisch weitergeleitet
werden. Der Vermittler bekommt
nur noch eine Online-Nachricht tiber
jeden erfolgten Vermittlungsvor-
gang in Form einer elektronischen
Courtagebuchung, wie hoch sein
Vergiitungsanspruch ist, den er mit
der niachsten Courtageliberweisung
erhélt. Wahrend der Vermittler
entspannt am Swimmingpool seine
Vertriebserfolge betrachtet, lauft die
Online-Vermittlung seiner Zielgrup-
penkonzepte tiber das Internet ganz
von alleine. Der Vermittler hat viel
Zeit fiir strategische Konzeptionen,
um neue Zielgruppenkonzeptionen

auszuarbeiten. Damit geht der Traum
vom voll automatisierten Neugeschaft
in Erfiillung. Ebenso kann natiirlich
auch das Bestandsgeschift durch
erginzende Zielgruppenkonzepte op-
timiert werden, um weitere Bestands-
steigerungen zu erreichen. Alles wire
so einfach, wenn nicht die vielfiltigen
und komplexen Rechtsvorgaben
diesen Entwicklungsschritt streng
reglementieren wiirden.

In zwei aktuellen Entscheidungen
(vom 7. Juli 2016) hat der zustandige
I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
die Immobilienmakler in die Schran-
ken gewiesen. Beide Makler hatten
uiber Internetportale die Kunden ak-
quiriert und beide Kunden hatten die
jeweils iiber den Makler angebotenen
Immobilien erworben. Die jewei-
ligen Kédufer der Immobilien waren
Verbraucher und wollten die Makler-

provision fiir ihren Immobilienerwerb
nicht bezahlen. Beide Immobilien-
makler hatten es versaumt, ihrem
jeweiligen Kunden eine Widerrufsbe-
lehrung zukommen zu lassen. In den
beiden gerichtlichen Verfahren (BGH,
Az.1ZR 30/15 und I ZR 68/15)
hatten die Verbraucher den Widerruf
erkldrt und die Zahlung der Vermitt-
lungsprovision verweigert. Zu Recht,
hat jiingst der Bundesgerichtshof in
beiden Fillen entschieden!

Dem Grunde nach sind die beiden
aktuellen BGH-Entscheidungen
sicherlich auch auf einen Versiche-
rungsmakler tibertraghar. Dieser
erhilt seine Vermittlungscourtage in
der Regel jedoch nicht vom beauf-
tragenden Kunden, sondern vom
Versicherer. Hitte nun ein Versiche-
rungsmakler die erhaltene Courtage
des Versicherers an den Kunden zu
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erstatten, wenn der Kunde berech-
tigterweise den Maklervertrag fiir
die Vermittlung der Versicherung
widerruft? Im Lichte des § 667 BGB
konnte dieses moglich sein. Anderer-
seits konnte das Widerrufsrecht auch
bereits erloschen sein, weil der Mak-
lervertrag von den Beteiligten bereits
vollstandig erfillt worden ist, bevor
der Verbraucher sein Widerrufsrecht
nach der Vermittlung ausgetibt hat.
Andererseits kann auch moglicher-
weise ein sehr spiates Widerrufsrecht
verwirkt sein, sodass der Courtagean-
spruch des Vermittlers unantastbar
bleibt? Leider liegt zu diesen Rechts-
fragen noch keine hochstrichterliche
Rechtsprechung vor und auch nicht
zu den Folgen, wenn nur ,kleine
formale“ Fehler gemacht wurden.

Die Digitalisierung konnte also so
einfach sein, wenn neben den gesetz-
lichen Bestimmungen des VVG auch
die allgemeinen Pflichten im elektro-
nischen Geschiftsverkehr beachtet
werden. § 3121 BGB ist daher durch-
aus lesenswert und zwingend im
Online-Vertrieb zu beriicksichtigen.
Exemplarisch sei also nur benannt,
dass der Kunde die Moglichkeit
haben muss, Eingabefehler vor Ab-
gabe seiner Bestellung erkennen zu
konnen und eine Berichtigungsmaog-
lichkeit haben muss. Des Weiteren
ist der Zugang seiner Beauftragung
unverziiglich auf elektronischem
Wege zu bestitigen. Ferner muss er
die Moglichkeit haben, die Vertrags-
bestimmungen einschlieBlich der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen
bei Vertragsschluss abzurufen und in
wiedergabefihiger Form zu spei-
chern. Dieses gilt zwingend fiir alle
Online-Vereinbarungen mit Verbrau-
chern. Ansonsten kann auch etwas
anderes vereinbart werden, also nur
mit ,Nicht-Verbrauchern®.

Zudem sind auch die gesetzlichen
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Informationspflichten gemaR Artikel
246¢ EGBGB einzuhalten. Exempla-
risch sei auch hier genannt, dass tiber
die einzelnen technischen Schritte,
die zu einem Vertragsschluss fithren,
der Kunde zu unterrichten ist.

Der Kunde ist auch immer zu un-
terrichten, ob der Vertragstext vom
Makler gespeichert wird und dem
Kunden zuginglich ist; oder dass

er die Moglichkeit hat, mit den zur
Verfiigung gestellten technischen
Mitteln Eingabefehler vor Abgabe der
Vertragserklarung erkennen und be-
richtigen zu kdnnen. Unterrichten Sie
auch tiber die fiir den Vertragsschluss
zur Verfiigung stehenden Sprachen
oder iiber sdmtliche einschldgigen
Verhaltenskodizes, denen Sie sich
unterworfen haben?

All dies sind weitere gesetzliche
Wirksamkeitsvoraussetzungen

fiir den Vertragsschluss im elek-
tronischen Geschéaftsverkehr. Alle
weiteren gesetzlichen Pflichten, wie
die Erfillung der Erstinformation und
die Erstellung einer individuellen und
geeigneten Beratungsdokumentation,
bleiben selbstverstdndlich auch im
digitalisierten Geschéaftsverkehr be-
stehen. Und zu alledem kommt dann
noch das Widerrufsrecht bei Verbrau-
chervertragen nach § 355 BGB hin-
zu. Dabei entspricht es mit Sicherheit
der Intention des Gesetzgebers, dass
auch der spitere wirksame Wider-
ruf der Vertragserklarung, also des
Maklervertrages, zur Riickabwick-
lung des Vertrages fiihren soll. Ferner
ist zu priifen, ob der vermittelte
Versicherungsvertrag rechtskonform
Bestand hat oder ob es auch hier eine
weitere Widerrufsmaoglichkeit fiir den
Kunden gibt. Ist Letzteres der Fall,

so fithrt die Vertragsstornierung zu-
néchst auch zur Riickzahlungspflicht
der erhaltenen Courtage. Sodann erst
stellt sich die weitere Frage, wenn das
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Verschulden der Vertragsstornierung
durch den Versicherer begriindet
wurde, ob wiederum ein Vergiitungs-
anspruch bestehen konnte, ggf.

im Kleid“ eines Schadensersatzan-
spruchs, sofern die Widerruflichkeit
des Versicherungsvertrages vom Ver-
sicherer zu vertreten war. Leider ist
auch diese Fragestellung noch nicht
hochstrichterlich geklart worden.

Die Armutsgefahr aus dem Online-
Vertrieb kann sich fiir den Makler
also aus zwei Richtungen ergeben.
Die Unwirksamkeit von Makler- und
vermittelten Versicherungsvertragen
kann zur Riickabwicklung beider
Vertragsverhiltnisse fithren. Da-

bei gilt es zu verhindern, dass der
Versicherungsmakler an seinem
Swimmingpool nur noch iiber die
Courtagebelastungen informiert wird
und der Traum vom automatisierten
Vermittlungserfolg platzt wie eine
Seifenblase.

Im Rahmen des harten Wettbewerbs
wird sich aber vielleicht vorher ein
Mitbewerber finden, der mittels
einer einstweiligen Verfigung und
der anschlieBenden Unterlassungs-
klage den Online-Makler auf seine
Rechtsverletzungen hinweist, sodass
vielleicht ,dank“ der aufmerksamen
Beobachtung der Konkurrenten
weiterer Schaden vermieden wird und
diese (unniitzen) Verfahrenskosten
sogar ,schadenmindernd” wirken.
Besser wire es aber, aus den Fehlern
der anderen zu lernen.

Die Digitalisierung und der Online-
Vertrieb stellen einen unaufhalt-
samen Weiterentwicklungsprozess
dar. Der Online-Vertrieb ist jedoch
eine rechtlich neue Welt, die ergén-
zend zu der vollstindig bestehend
bleibenden alten Welt zwingend zu
beriicksichtigen ist, um Reichtum
statt Armut zu gewihrleisten. mm
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Die Vertretung des Maklers
bei Urlaub oder Krankheit

Text

von

Rechtsanwalt Stephan Michaelis, LL. M.,
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht sowie
Handels- und Gesellschaftsrecht

Es ist leichter gesagt als (rechtlich
einwandfrei) getan. Wenn ein (Ein-
zel-)Makler in den wohlverdienten
Urlaub mochte oder plotzlich und
unerwartet krank wird, braucht

er eine andere Person, welche ihn
vertritt. Wie kann jedoch jetzt ein
Rechtsverhéltnis (Vertrag) mit dieser
helfenden Person vereinbart werden?
Was passiert, wenn {iberhaupt nichts
schriftlich geregelt wird? Es ist also
leider wieder der Jurist, der aus ein-
fachen Dingen komplizierte Vorginge
machen kann:
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Eigentlich kann es nur zwei ,Arten”
von Vertretungspersonen geben. Bei
der einen ,Art“ handelt es sich um den
selbststidndigen Kollegen. Dieser ist
sogar noch so nett, dass er mog-licher-
weise kein Geld fiir seine Vertretungsta-
tigkeit haben mochte. Die andere ,Art“
von vertretungsberechtigten Personen
sind die angestellten Arbeitnehmer
oder Arbeitnehmerinnen. Klaren wir
also mit den nachfolgenden rechtlichen
Bewertungen einmal, welche Auswir-
kungen die unterschiedlichen rechtli-
chen Vertretungsverhiltnisse haben.

Hinsichtlich des/der angestellten
Arbeitnehmers/Arbeitnehmerin ist
es eigentlich recht einfach. Allerdings
gilt es hier zu bedenken, dass seit
dem 01.01.2015 ein Mindestlohn in
Hohe von 8,50 Euro zu bezahlen

ist. Theoretisch konnte ein solches
Arbeitsverhiltnis auch im Rahmen
eines 450-Euro-Jobs vereinbart wer-
den. Dann darf jedoch auch durch die
vereinbarte Stundenzahl der durch-
schnittliche Stundensatz von 8,50
Euro nicht unterschritten werden.
AuBerdem muss wohl in arbeits-
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rechtlicher Hinsicht daran gedacht
werden, dass es keine , Arbeit auf
Abruf” gibt. Die vergiitungspflichtige
Zeit kann also nicht dann erst zu lau-
fen beginnen, wenn ein Kunde gerade
anruft. Es sind also Arbeitszeiten zu
vereinbaren, die mit dem Mindest-
stundensatz abzurechnen sind.

Die drei neuralgischen Rechtsbe-
reiche sind bei einem (angestellten)
Arbeitnehmer problemlos einzuhal-
ten. Das diirfte zum einen die eigene
Vermogensschadens-Haftpflichtversi-
cherung (VSH) sein, zum zweiten die
Haftungsproblematik des Vertreters
und zum Dritten die datenschutz-
rechtlichen Bestimmungen.

Bei der Beschiftigung eines Arbeit-
nehmers oder einer Arbeitnehmerin
entstehen hieraus keine Probleme.
Der Arbeitnehmer/Die Arbeitneh-
merin darf die Daten der Kunden ver-
wenden, um die berufliche Tatigkeit
auszuiiben. Der Arbeitgeber haftet
selbstverstédndlich fiir seine Arbeit-
nehmer und ist Giber seine VSH ent-
sprechend versichert. Hier bedarf es
eigentlich nur der ordnungsgemifen
Anzeige, ob und wie viele Arbeitneh-
mer beschiftigt werden.

Wenn man einen selbststindigen Be-
rufskollegen als Vertreter bei Urlaub
oder Krankheit einsetzen mochte,
wird dies schon problematischer.

Auf jeden Fall wire es vorab mit der
Ver-VSH abzustimmen, dass diese
Person ebenfalls Versicherungsschutz
genielt. Vertraglich diirfte das recht-
lich regelbar sein, es stellt auf jeden
Fall in der Praxis schon einmal eine
erhebliche Hiirde dar.

Umso problematischer ist es dann mit
der Haftung des Vertreters. Haftet
nun der selbststandig téitige Makler
und/oder der Vertretene? Nach mei-
ner personlichen Einschitzung diirf-
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ten in diesem Fall beide, also sowohl
der Vertretene als auch der Vertreter,
haften. Der Vertretene ist der recht-
liche Vertragspartner des Kunden. Er
haftet aus seiner vertraglichen Bezie-
hung der Vertragsbetreuung auch fiir
den Vertreter gemaR § 278 BGB. Das
Fehlverhalten des Vertreters wird also
dem vertretenen Makler zugerechnet.
Da der Vertreter selbst eine Falschbe-
ratung vorgenommen hat, konnte er
aus § 63 VVG heraus ebenfalls in die
Haftungsverantwortung genommen
werden. Da also beide haftungsver-
antwortlich sind, liegt hier auch eine
Gesamtschuld vor. Der falsch bera-
tene Kunde konnte also auswéhlen,
welchen von beiden selbststiandigen
Maklern er in Anspruch nimmt.
Beide haften als Gesamtschuldner
fiir eine Falschberatung. Dies birgt
natiirlich auch eine problematische
Konstellation mit der jeweiligen VSH.

Zuletzt ist in jedem Fall auch der
Datenschutz zu beachten. Unter
rechtlichen Gesichtspunkten ist der
vertretungswillige Kollege nicht
einfach berechtigt, die Daten des ver-
tretenen Maklers einzusehen. Erfolgt
der Anruf eines Kunden, so hat der
vertretungswillige Makler zundchst
einmal eine Einwilligung im Sinne des
Bundesdatenschutzgesetzes einzu-
holen. Erst wenn die Einwilligung als
Kunden fiir den Vertreter vorliegt,
darf dieser tiberhaupt Zugriff auf die
hinterlegten Daten haben.

Wenn planmiRig ein Berufskollege
den anderen vertreten soll, so bietet
es sich natiirlich an, eine derartige
Vertretungsregelung fiir Urlaub,
Krankheit oder Tod bereits von An-
fang an konkret in das Maklermandat
aufzunehmen und eine datenschutz-
rechtliche Einwilligungserklarung
fiir den vertretungswilligen Makler
einzuholen. Dann brauchte im Einzel-
fall nicht immer erst die datenschutz-
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rechtliche Einwilligungserklarung bei
einer Kontaktaufnahme durch den
Kunden unterzeichnet zu werden.

Wird eine datenschutzrechtliche Ein-
willigungserklarung nicht eingeholt,
so liegt ein VerstoR gegen das Bun-
desdatenschutzgesetz vor, welcher
jedenfalls auch mit einem BuRRgeld
geahndet werden kann. Nicht zuletzt
stellt sich auch die Frage, ob hier ein
Schutzgesetz verletzt ist, welches
sogar zu der personlichen Haftung
beider Makler fiihren konnte. Sowohl
des vertretenen Maklers wie auch
seines Vertreters. Im Rahmen der
VSH stellt sich dann die Frage, ob es
sich hierbei gar um eine wissentliche
Pflichtverletzung handeln kénnte, die
moglicherweise zum Verlust des Versi-
cherungsschutzes fiihrt. Dies hétte
also die personliche Haftung beider
Makler zur Folge, ohne Versiche-
rungsschutz!

Fazit

Sowohl der selbststindige Vertreter
wie auch der angestellte Vertreter
sind mogliche vertragliche Rechts-
gestaltungen, um einen Makler zum
Beispiel bei Urlaub oder Krankheit zu
vertreten. Aus haftungsrechtlichen
Gesichtspunkten ist es unerlésslich,
eine solche Vertretung gegeniiber der
VSH anzuzeigen und rechtzeitig fir
Versicherungsschutz zu sorgen.

In beiden Konstellationen hat das
Bundesdatenschutzgesetz Beachtung
zu finden, sodass der selbststindige
Vertreter nur mit einer vorherigen
Einwilligung des Kunden die Da-

ten einsehen darf. Einfacher ist es
sicherlich, einfach einen angestellten
Mitarbeiter/eine Mitarbeiterin zu
beschéftigen und einen Mindestlohn
in Hohe von 8,50 Euro pro Stunde zu
bezahlen. mm
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Honorar fir KV-Tarif-
umstellung, ist das erlaubt?

Urteilsanmerkung LG Saarbricken, Urteil vom 17. Mai

2016 -14 O 152/15

Text

von

Rechtsanwalt Stephan Michaelis, LL. M.,
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht und
Handels- und Gesellschaftsrecht

Dass einem Urteil eines Landgerichts
in der Fachwelt solche Aufmerksam-
keit zuteilwird, ist selten. Umso mehr
lohnt es sich in solchen Fillen, das
Urteil einmal genauer unter die Lupe
zu nehmen. Die folgende Urteilsan-
merkung setzt sich kritisch mit dem
Urteil des LG Saarbriicken — 14 O
152/15 — auseinander. Dieses Urteil
ist auch in Verbindung mit einer Ent-
scheidung des LG Hamburg — Urteil
vom 22. Marz 2013, 315 O 76/12 — zu
sehen. Dort wurde einem Versiche-
rungsberater mit Erlaubnis nach §
34e GewO ebenjene Dienstleistung
durch Vergiitung eines Erfolgshono-
rars untersagt, da er als Versiche-
rungsberater nicht fiir ein Erfolgs-
honorar arbeiten diirfe. Auch wenn
das Urteil des LG Saarbriicken (wohl)
noch nicht rechtskriftig ist, scheint
es nach hiesiger Rechtsprechung
nahezu unmoglich, den Verbraucher
im Rahmen einer privaten Kranken-
versicherung umfassend zu beraten
und die Méglichkeiten, die der § 204
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VVG bietet, auch wahrzunehmen.
Der Makler bzw. der Berater hat so
keine adaquate Moglichkeit, sich die
erforderliche Arbeit, die im Rahmen
der Recherche der Einsparmdoglich-
keiten (mit vollem Haftungsrisiko)
angemessen ist, vergiiten zu lassen.

In dem zugrunde liegenden Sach-
verhalt ging es darum, dass einem
Versicherungsmakler ein Anspruch
aus einer Vergiitungsabrede fiir die
Ermittlung von Einsparmoglichkeiten
im Rahmen der privaten Kranken-
versicherung versagt wurde. Die
Vergiitungsabrede lautete: ,Nimmt
der Kunde innerhalb der nachsten 24
Monate eine Einsparmoglichkeit in
Anspruch, die durch XXX recher-
chiert wurde, so erhilt XXX vom
Kunden die Einsparungen (alter Mo-
natsbeitrag abziiglich neuer Monats-
beitrag) mal 10 zzgl. MwSt.“

Die privat Krankenversicherte (im
Folgenden ,Beklagte) hatte am 1.

August 2014 eine Dienstleistungsver-
einbarung bei der XXX (im Fol-
genden ,Klager“) unterschrieben, in
der es unter anderem hieR, dass der
Kliager (Makler) fiir den Kunden bei
der bestehenden Versicherungsge-
sellschaft nach Einsparmoglichkeiten
im Bereich der Krankenversicherung
recherchiert. Enthalten war ebenso
die besagte Vergiitungsabrede. Der
Klager hatte nun in der Folge fiir

die Beklagte mehrere Tarife bei der
bestehenden Krankenversicherung
herausgesucht und der Beklagten
am 27. August 2014 eine E-Mail

mit — nebst den , bereits ausfithr-
lich besprochenen Ergebnissen

der Tarifanalyse in schriftlicher
Form* - einem Anderungsantrag
ubersandt. Die Beklagte veranlasste
daraufhin die Umstellung der Tarife
bei ihrer Krankenversicherung zum
1. September 2016. Der Kliger hatte
nun Zahlung seines Honorars auf-
grund der Vergiitungsvereinbarung
verlangt.
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Das LG Saarbriicken lehnte einen
Vergiitungsanspruch mit der Begriin-
dung ab, dass es sich bei der Recher-
che nach Einsparmoglichkeiten im
Rahmen eines bestehenden Kranken-
versicherungsvertrages (§ 204 VVG)
nicht um eine Maklerleistung, son-
dern um eine Rechtsdienstleistung
handelt (I); dariiber hinaus erklarte
das Gericht die Vergiitungsabrede fiir
unwirksam, da sie nach Ansicht des
Gerichts den Kunden entgegen Treu
und Glauben unangemessen be-
nachteiligt (II). Beide Begriindungen
mogen jedoch nicht vollends zu tiber-
zeugen. Hierzu im Einzelnen:

I. Rechtsdienstleistung?

Das LG Saarbriicken qualifiziert

die Recherche nach Einsparmog-
lichkeiten im Rahmen der privaten
Krankenversicherung (§ 204 VVG) als
Rechtsdienstleistung, da die Leistung
des Klagers nicht auf die Vermitt-
lung eines Versicherungsvertrages
gerichtet ist und mithin also nicht als
Maklerleistung zu qualifizieren sei.
Laut dem Gericht dient die Leistung
des Klagers nur der Unterstiitzung der
Ausiibung der Rechte aus § 204 VVG,
was eine Rechtsdienstleistung dar-
stellen soll. Dabei ist es doch gerade
der Makler, der dazu verpflichtet ist,
den VN auch wahrend des laufenden
Versicherungsvertrages zu beraten
und in der Auswahl des richtigen Ver-
sicherungsproduktes zu unterstiitzen.
Auch im Lichte der Rechtsprechung
des BGH ist der Makler als Sachwalter
des VN (Prolss/Martin/Dorner, VVG
§ 59 Rn. 72; BGHZ 94, 356, 359;
OLG Hamm NJW-RR 2013, 38, 39)
anzusehen, und in dieser Eigenschaft
gehort es zur zentralen Nebentitigkeit
eines jeden Maklers, eine bedarfs-
gerechte Versicherungsoptimierung
durchzufithren (BGH, Urteil vom
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14. Januar 2016 — 1 ZR 107/14, Rn.
19). Dass eine Vergiitung durch den
Versicherer in den Fillen, in denen
der Kunde seine Beitriage reduziert,
nicht fallig wird, leuchtet ein. Es sollte
jedoch selbstverstandlich sein, dass
eine solche Tatigkeit grundséatzlich zu
vergiiten ist, da eine solche Tarifop-
timierung auch einen erheblichen
Zeitaufwand mit sich bringt. Dariiber
hinaus besagt auch § 354 Abs. 1
HGB, dass Geschéfte des Kaufmanns
selbstverstdndlich zu vergiiten sind.
Ob der Makler ein Beratungshonorar
fiir diese Fille nehmen darf, ist mit
Blick auf § 34d Abs. 1 S. 4 GewO um-
stritten. Nach dem Wortlaut der Norm
scheint eine solche Méglichkeit nur
gegeniiber Unternehmern gegeben

zu sein. Warum sollte sich der Makler
im Erfolgsfalle also diese Arbeit nicht
durch den Versicherungsnehmer
vergiiten lassen? Eine lediglich im
Erfolgsfall fillige Vergiitung trife doch
keinesfalls den Versicherungsnehmer
schwer. Dieses ist gerade typisch fiir
eine Maklertitigkeit. In der bisherigen
Praxis, wie auch in der oben genann-
ten Vergiitungsabrede, wird meistens
die Differenz der Pramien fiir zehn
Monate als Vergiitung fallig. Eine sol-
che Regelung ist transparent und hat
fiir den Versicherungsnehmer sogar
noch den Vorteil, dass er, wenn er
sich nicht fiir den Wechsel eines Tarifs
entscheidet, auch keinerlei Vergiitung
zu zahlen hat. Das scheint insbeson-
dere unter dem Aspekt interessant,
dass es als allgemein anerkannt gilt,
dass der Makler, wenn er einen VN
von einem Wechsel in einen hoher-
wertigen Tarif desselben Versicherers
uiberzeugen kann, gleichfalls Provision
durch den Versicherer erhilt. Dieser
,Einbahnstralen“-Gedanke vermag
schon auf den ersten Blick nicht zu
iiberzeugen. Der Makler erhilt nun
eine Vergiitung, wenn er den VN
dahin gehend unterstiitzt, einen ho-
herpreisigen Tarif auszuwihlen; wenn
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er nun aber gleichfalls als Sachwalter
des Kunden ihm dazu verhilft, einen
preislich niedriger bemessenen Tarif
auszuwihlen, erhilt er keine Vergii-
tung? Insbesondere mit Blick auf die
Stellung des Maklers im Lager des VN
kann dieses Ergebnis allein aus Wer-
tungsgriinden nicht tiberzeugen.
Auch das Argument, es handle sich
nicht um eine Maklerleistung, da

sich die Dienstleistung lediglich auf
die Umstellung eines bestehenden
Versicherungsvertrages erstreckt und
die Dienstleistung eines Maklers auf
den Nachweis oder die Vermittlung
neuer Versicherungsvertriage ge-
richtet ist, vermag nicht vollends zu
iiberzeugen. Als Argumente werden
von dem Gericht die ,erheblichen
Nachteile“ angefiihrt, dass den VN
unter Umstinden vorvertragliche
Anzeigepflichten trifen und die erste
Prdmie nach einem Wechsel als Erst-
und nicht als Folgepramie anzusehen
sei. Dabei verkennt das Gericht, dass
eine vorvertragliche Anzeigepflicht-
verletzung gemdll § 19 Abs. 5 S. 2
VVG ausscheidet, sofern der Versi-
cherer von den Gefahrenumstédnden
Kenntnis hatte. Da es sich mithin

um denselben Krankenversicherer
handelt, hat dieser samtliche gesund-
heitsspezifischen Informationen. Ein
Nachteil ist somit schon theoretischer
Natur ausgeschlossen. Ob es sich bei
der Einteilung einer Erstpramie nach
Tarifumstellung tatsachlich um einen
erheblichen Nachteil“ handelt, ist
insbesondere mit Blick auf § 206 VVG
zweifelhaft. Der Versicherer wird bei
Ausbleiben der Zahlung sowohl bei
der Erst-(§ 37 Abs. 2 S. 1 VVG)als
auch bei der Folgepramie (§ 38 Abs. 2
VVG) von der Leistung. Rein tatsich-
lich wird sich fragen miissen, warum
gerade der VN nach dem Wechsel in
eine glinstigere private Krankenversi-
cherung die Zahlung einstellen sollte.

Auch verneint das LG Saarbriicken
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das Vorliegen eines neuen Versi-
cherungsvertrages schlicht mit der
Begriindung, es handele sich dabei um
hochstrichterliche Rechtsprechung.

§ 204 VVG spricht jedoch nur von
Versicherungsverhiltnis. Ein solcher
Versicherungsvertrag setzt sich
grundsatzlich immer aus einer recht-
lichen und einer wirtschaftlichen
Komponente zusammen. Verandert
man nun einen dieser Parameter,
handelt es sich somit um einen neuen
Versicherungsvertrag. Wechselt der
Kunde von der Premium-Cyber-Risk
in den Einsteiger-Cyber-Risk-Tarif,
wird man auch von einem neuen Ver-
sicherungsvertrag sprechen miissen.
Das Verneinen eines neuen Versiche-
rungsvertrages scheint weder durch
den Wortlaut noch durch ander-
weitige schutzwiirdige Interessen
gerechtfertigt.

Ein Tarifwechsel stellt selbstver-
stdandlich die Vermittlung eines neuen
Versicherungsverhéltnisses dar. Schon
die Versicherer berufen sich darauf,
dass unterschiedliche Tarife (selbst-
verstdndlich) andere Vertragsinhalte
darstellen. Enthélt ein neuer Tarif
beispielsweise Mehrleistungen, so
fiihrt dies (zu Recht) auch zu einer
erneuten Gesundheitspriifung des
Versicherungsnehmers, wie bei einer
LErstvermittlung”. Denn der Versiche-
rer hat in der Tat gegebenenfalls ein
hoheres und kostenintensiveres Risiko
durch einen solchen Tarifwechsel zu
tragen, als er als Gefahrtragung nach
dem Ursprungstarif schuldete.

Entscheidet sich der Kunde bei einem
Tarifwechsel fiir einen Mehrleistungs-
ausschluss, so beinhaltet dies auch
wiederum eine inhaltliche Rechtsan-
derung, welche durchaus auch inhalt-
lich als neues Versicherungsverhaltnis
zu qualifizieren ist.

Dass es sich bei der Vermittlung um

14

einen anderen Tarif, um ein neues
Versicherungsverhiltnis handelt,
wird insbesondere durch die Tatsache
offenkundig, dass die Altersriickstel-
lungen vom Ursprungstarif in den
Neu-Tarif zu ibertragen sind, wie es
das Gesetz nach § 13 KVAV (Anrech-
nung bei Tarifwechsel) verlangt. Eine
Ubertragung der Altersriickstellungen
kann aber nur dann erfolgen, wenn
es sich eben nicht mehr um das
urspriingliche Versicherungsverhiltnis
handelt, sondern wenn aufgrund des
Tarifwechsels ein neues Versiche-
rungsverhiltnis begriindet wurde.
Sonst kénnen auch keine Altersriick-
stellungen ,iibertragen“ werden.
Bedauerlicherweise hat sich das
Landgericht Saarbriicken mit solchen
Uberlegungen und dem § 13 KVAV
aber nicht auseinandergesetzt.

Es sollte sich vielmehr der Rechtsauf-
fassung des DIHK aus dem Juli 2014
angeschlossen werden, wonach es
auch zum Berufsbild des Versiche-
rungsmaklers gehore, bestehende
Vertrédge daraufhin zu tiberpriifen, ob
diese dem Bediirfnis und Interesse
des Versicherungsnehmers entspra-
chen. Sofern ein Tarifwechsel beim
selben Versicherungsunternehmen
(,Umdecken®) erfolgt, handelt es

sich nach Ansicht des DIHK um eine
Tétigkeit, die unter die Versicherungs-
vermittlung fallt. Im Vordergrund der
Wechselberatung stehe in erster Linie
die Optimierung beziehungsweise Ver-
besserung der vertraglichen Situation
in wirtschaftlicher oder inhaltlicher
Hinsicht fiir den Versicherungsneh-
mer mit dem Ziel des Tarifwechsels,
welches als neues Versicherungsver-
tragsverhéltnis zu qualifizieren sei.
Nach Auffassung des DIHK ist fiir den
Tarifwechsel keine Vergiitung durch
das Versicherungsunternehmen zu
erwarten, sodass die Grundsitze der
Vergiitung bei den ,Netto-Policen®
Anwendung finden miissen. Ebenso

soll nach Auffassung des DIHK die Ta-
tigkeit des Versicherungsmaklers § 5
RDG unterfallen und somit nicht dem
grundsitzlichen Anwendungsbereich
des RDG, sofern sich die Aufgabe des
Versicherungsmaklers auf den Tarif-
wechsel nach § 204 VVG beschrinkt.
Die rechtliche Gestaltung des Vertrags
durch Anderung des Tarifs stellt aus
Sicht des DIHK nur eine Folge dar und
ist eben nicht Kern der Beratung.

Il. Unangemessen?

Dartiber hinaus qualifiziert das LG Saar-
briicken die Vergiitungsvereinbarung als
unwirksam, da es diese mit den wesent-
lichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung, von der abgewichen wird,

als nicht zu vereinbaren (§ 307 Abs.

2 Nr. 1 BGB) ansieht. Dabei ist schon
fraglich, ob die Vergiitungsvereinbarung
itberhaupt der AGB-Kontrolle zuginglich
ist. Gemal § 307 Abs. 3S. 1 BGB ist
eine Vereinbarung einer Inhaltskontrolle
entzogen, soweit von Rechtsnormen ab-
gewichen wird. Im Rahmen einer AGB-
rechtlichen Priifung von Preisregelungen
ist daher eine Differenzierung zwischen
einer Preisabrede und einer Preisne-
benabrede vorzunehmen. Eine Inhalts-
kontrolle gemaf3 § 307 BGB findet nur
statt, wenn es sich um eine Preisneben-
abrede handelt (Graf von Westphalen,
Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke,
a) Abgrenzung Preisabrede/ Preisneben-
abrede Rn. 55). Eine Erklarung, warum
das Gericht diese eindeutige Preisabrede
als der AGB-Priifung fiir zugéngig erach-
tet, wird nicht geliefert. Vielmehr wird
im Nachhinein damit argumentiert, dass
es sich um einen Geschéftsbesorgungs-
vertrag mit Dienstvertragscharakter (§§
611, 675 BGB) handle, welcher durch
eine Provision entsprechend § 652 Abs.
1 S. 1 BGB nicht zu honorieren ist. Wa-
rum das LG Saarbriicken nun verbrau-
cherfeindlich eine Vereinbarung kippen
mochte, nach der nichts zu bezahlen
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ist, wenn es schlieRlich, warum auch
immer, nicht zu einem Tarifwechsel, also
der neuen Vertragsvermittlung, kommt,
erschlieBt sich nicht.

Kann denn eine unangemessene — also
wirtschaftlich gesehen — Benachteili-
gung iiberhaupt vorliegen, wenn der
gesetzliche Vergiitungsrahmen eines
Versicherungsmaklers keineswegs voll-
ends ausgeschopft wird? Einigkeit sollte
doch dahin gehend bestehen, dass der
Versicherungsmakler gegeniiber dem
Versicherer einen Vergiitungsanspruch
bis zu circa neun Monatsbeitragen (MB)
hat (genauer: 3 Prozent der Bruttobei-
tragssumme), wenn er eine substitutive
Krankenversicherung vermittelt. Han-
delt es sich also um einen Nettotarif, in
welchem der Versicherer keine Vergii-
tung zu leisten hat, so besteht grund-
satzlich auch Einigkeit, dass eine solche
angemessene Vergiitung vom eigenen
Kunden, dem Versicherungsnehmer,
erhoben werden kann. Der Gesetzge-
ber hat eine gesetzliche Hochstgrenze

in § 12 Abs. 7 VAG geschaffen, wenn

es um den Vergiitungsanspruch der
Vermittlung einer substitutiven Kran-
kenversicherung geht. Innerhalb dieses
Rahmens, also bis zu circa neun MB,
wird es vom Gesetzgeber als angemessen
angesehen, die Vermittlungstétigkeit des
Maklers zu vergiiten. Schlief3t also ein
Versicherungsnehmer einen Neutarif

ab, so ist der Makler berechtigt, bis zu

3 Prozent der Bruttobeitragssumme des
neuen Versicherungsvertrages nach § 12
VAG gegeniiber dem Kunden abzurech-
nen. Damit hat der Gesetzgeber eine ge-
setzliche Hochstgrenze fiir die Angemes-
senheit eines Vergiitungsanspruchs des
Versicherungsmaklers gesetzt. Die Diffe-
renz der Pramienersparnis multipliziert
mit dem Faktor zehn liegt aber immer
deutlich unterhalb des angemessenen
Vergiitungsanspruchs nach § 12 VAG
bei der Vermittlung einer substitutiven
Krankenversicherung. Es stellt mithin
keine unangemessene Benachteiligung
dar, wenn nur die Ersparnis als Bewer-
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tungsgrundlage herangezogen wird und
nicht die volle neue Bruttobeitragssum-
me nach der Tarifumstellung. Mithin
kann auch unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten die inhaltliche Ausgestal-
tung zur Hohe des Vergiitungsanspruchs
nicht als unangemessene Benachteili-
gung qualifiziert werden. Es handelt
sich um eine ,Giinstiger-Regelung*, die
stets zum wirtschaftlichen Vorteil des
Versicherungsnehmers ausfallt. In der
Tat ist zuzugeben, dass ein solcher Ver-
glitungsanspruch natiirlich nicht hoher
sein darf als unter Beriicksichtigung der
gesetzlichen Hochstgrenzen aus § 12
VAG fiir die Vermittlung einer substitu-
tiven Krankenversicherung. Dieses ist
jedoch regelmaRig nicht der Fall, sodass
auch die inhaltliche Ausgestaltung der
Vergiitungsvereinbarung nicht zu einer
wirtschaftlich unangemessenen Benach-
teiligung fithrt. Aus meiner Sicht ist die
Regelung sehr transparent und auch

fiir den durchschnittlichen Versiche-
rungsnehmer leicht verstandlich. Mithin
sind AGB-rechtliche Bedenken nicht
einschlagig. Zusammenfassend kann
festgehalten werden, dass es sich weder
um eine unerlaubte Rechtsdienstleistung
handelt, noch die inhaltliche Ausgestal-
tung einer solchen Vergiitungsverein-
barung als unangemessene Benachteili-
gung zu qualifizieren ist.

Leider durchziehen juristische Fehlin-
terpretationen das gesamte Urteil und
offenbar will das Gericht somit einen ge-
samten Geschiftszweig lahmlegen. Eine
Unterstiitzung bei Einsparungen von
Versicherungsbeitrigen im Rahmen der
privaten Krankenversicherung wird es so
dann nicht mehr geben. Ein Kunde, der
die Einsparmoglichkeiten, welche ihm
aufgezeigt werden, nicht nutzen mochte,
braucht nach hiesiger Geschiftspraxis
auch keine Vergiitung zu bezahlen. Wie
diese Regelung einen Verbraucher un-
angemessen benachteiligen kann, bleibt
schleierhaft. Der Verbraucherschutz
wird hier einmal wieder ad absurdum
gefiihrt, e

procontraThema
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Lebensversicherer in

Schieflage:

Versicherungsmakler in der Aufklarungsfalle?

Text

von

Rechtsanwalt Stephan Michaelis, LL. M.,
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht sowie
Handels-und Gesellschaftsrecht

Es ist kein Geheimnis, dass die
Lebensversicherungsgesellschaften
unter den Niedrigzinsen in der Eu-
rozone leiden und dementsprechend
schon bessere Geschéftszeiten erlebt
haben. Erschwerend kommt hinzu,
dass zumindest kurz- bis mittelfris-
tig keine Anderung der Zinslage
abzusehen ist. Muss man sich also
Sorgen um die Lebensversicherer
machen? Bei der Finanzaufsicht Ba-
Fin begegnet man solchen Bedenken
vergleichsweise mit Gelassenheit. So
sagte BaFin-Prasident Hufeld gegen-
uber dem ,Handelsblatt“: ,Unsere
Prognose, dass die Versicherer zu-
mindest auf kurze und mittlere Sicht
ausreichendes Stehvermogen haben,
ist nach wie vor aktuell.“

Dass eine etwaige Besorgnis aber
nicht aus der Luft gegriffen ist, zeigt
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der Fall der Talanx-Tochter neue leben
pensionskasse (NLP), die erst kiirzlich
angekiindigt hat, Garantiezinsen mit
Beginn des neuen Geschiftsjahres von
3,25 Prozent auf magere 1,25 Prozent
zu kiirzen. Trotz der insgesamt posi-
tiven Prognose habe man eine zwei-
stellige Zahl von Lebensversicherern
,in Manndeckung genommen“, riumt
BaFin-Prasident Hufeld ein. Daraus
kann moglicherweise geschlossen wer-
den, dass die Lage fiir den einen oder
anderen Lebensversicherer durchaus
angespannt ist.

Gleichsam scheint die Versicherungs-
wirtschaft fiir den schlimmsten Fall
gut gertistet zu sein. Mit der Protek-
tor Lebensversicherungs-AG steht ein
Rettungsfonds bereit, der mit einem
Volumen von knapp 900 Millionen
Euro einen strauchelnden Lebensver-

sicherer auffangen soll. Obwohl die
Protektor Lebensversicherungs-AG
2006 vom Bundesministerium der
Finanzen mit den Befugnissen des
gesetzlichen Sicherungsfonds betraut
wurde, verbleibt sie in Hinblick auf
das Versicherungsaufsichtsgesetz
(VAG) nicht als einziger Sicherungs-
mechanismus. Und zwar kann die
BaFin als zustiandige Aufsichtshehor-
de unter den Voraussetzungen des §
314 VAG die Verpflichtungen eines
Lebensversicherungsunternehmens
aus seinen Versicherungen herabset-
zen. Dies schlielt etwa die Befugnis
zur Senkung der Garantiezinsen ein.

Selbstverstindlich kann die Auf-
sichtsbehorde von den Befugnissen
des § 314 VAG nur im Notfall und
gleichzeitig zum Wohle der Versicher-
tengemeinschaft Gebrauch machen.
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Eine solche Notlage kann nur dann
angenommen werden, wenn das
betroffene Unternehmen insolvenzreif
ist oder es in absehbarer Zeit werden
wird. Fraglich ist an dieser Stelle
aber, welcher Anwendungsbereich
fir den § 314 VAG in einer prak-
tischen Betrachtung gegeben ist. Und
zwar heilRt es in der Vorschrift, dass
diese nur zu Anwendung gelangt,
wenn die Vermeidung des Insolvenz-
verfahrens zum Besten der Versicher-
ten geboten erscheint.

Solange Protektor aber als Siche-
rungsfonds mit ausreichender
Deckung existiert, scheint eine
Vermeidung der Insolvenz nicht ,,zum
Besten“ der Versichertengemein-
schaft zu sein. Denn nach der Uber-
nahme werden die Vertrage durch
Protektor prinzipiell unverandert fort-
gesetzt, sodass eine Anpassung nach
§ 314 VAG fir den Versicherten eine

Schlechterstellung in Hinblick auf die
Bestandsitibernahme durch Protektor
darstellt. Vor diesem Hintergrund
scheint der Anwendungsbereich des
§ 314 VAG praktisch aufgezehrt zu
sein. Es sei denn, es wiirde der Fall
eintreten, dass Protektor kein zur
Deckung ausreichendes Volumen
mehr bereitstellen konnte. Bei seinem
derzeitigen Volumen scheint der Ein-
tritt eines solchen Falles hoffentlich
unwahrscheinlich.

Nichtsdestotrotz bleibt die Moglich-
keit einer Herabsetzung des Garantie-
zinssatzes tiber § 314 VAG gegeben,
auch wenn eine solche Betrachtung
vielleicht eher theoretischer Natur
ist. Deshalb muss es auch als durch-
aus legitim betrachtet werden, wenn
in diesem Zusammenhang von einer
,Garantie mit Hintertiir gesprochen
wird. An diese Problematik kniipfen
sich deshalb berechtigte Fragen fiir
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den Versicherungsmakler an. Muss
der Makler iber das mogliche Risiko
einer Herabsetzung des Garantiezins-
satzes aufklaren? Muss er vielleicht
nur auf das allgemeine Verlustrisiko
hinweisen?

Zu einer ganz dhnlichen Frage hatte
die Bundesregierung erst Anfang die-
ses Jahres Stellung genommen. Und
zwar erklarte sie auf Anfrage einiger
Abgeordneter, dass fiir die Lebens-
versicherer selbst keine ausdriick-
liche Pflicht bestehe, Kunden tiber
die Moglichkeit der Kiirzung von An-
spriichen aufzuklaren. Gleichwohl fiel
diese Antwort kurz und auch nicht
eindeutig aus. Denn wo keine aus-
driickliche allgemeine Verpflichtung
besteht, bleibt dennoch Spielraum fiir
die Annahme einer Verpflichtung aus
Umstédnden des Einzelfalls. Nichts-
destotrotz kann als Ausgangspunkt
angenommen werden, dass die >
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» Beratungspflichten des Versiche-
rungsmaklers in diesem Fall nicht
weitergehen kénnen als diejenigen
der Versicherungsgesellschaft selbst.

Anderes konnte sich allerdings aus
der Sachwalterstellung des Versi-
cherungsmaklers ergeben. So wird
teilweise vertreten, dass der Versi-
cherungsmakler durchaus aktiv iber
die Moglichkeit einer Herabsetzung
des Garantiezinssatzes aufklaren
sollte. Der Kollege RA Wirth aus
Berlin leitet eine solche Annahme
aus einem Urteil des BGH (Az. XI ZR
169/13) ab, welches im Zusammen-
hang mit der Lehman-Pleite ergangen
ist. Der BGH fiihrt darin aus, dass
Beratungspflichten im Einzelfall auch
von ,allgemeinen Risiken, wie etwa
der Konjunkturlage und der Entwick-
lung des Kapitalmarktes, sowie den
speziellen Risiken, die sich aus den
Besonderheiten des Anlageprodukts
ergeben“, abhdngen. Dass Lebens-
versicherungen als Anlageprodukt
dem Kapitalmarkt sehr nah stehen,
zeigt zum Beispiel die von der EU
erlassene PRIIPs-Verordnung (EU
1286/2014), die kapitalmarkttypische
Informationspflichten auch auf Versi-
cherungsanlageprodukte tibertragt.
Hierzu sind auch Lebensversiche-
rungen zu zihlen. Ubertrigt man die
Wertung des BGH-Urteils also auf den
Bereich der Lebensversicherungen,
so scheint die Annahme einer
Beratungspflicht des Maklers nicht
als abwegig und lasst sich auch mit
horbaren Argumenten begriinden.

Dennoch ist die Annahme einer dies-
beziiglichen ungefragten Beratungs-
pflicht im Ergebnis zu weit gegriffen.
Einer entgegengesetzten Meinung
muss zwar zugebilligt werden, dass
der Versicherungsmakler bei seiner
Beratung die aktuelle Rechtslage
sowie die hochstrichterliche Recht-
sprechung zugrunde legen muss,
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jedoch miissen die Anforderungen

an den Versicherungsmakler dabei
verhaltnismaRig bleiben. Diese Wer-
tung liegt dem § 61 VVG als Wurzel
der Beratungspflichten des Versiche-
rungsmaklers zugrunde, wonach sich
der Umfang der Beratungspflichten
nach Art, Umfang und Komplexitat
des konkreten Versicherungsprodukts
richtet. Dabei kann grundsatzlich
davon ausgegangen werden, dass der
Versicherungsmakler bei der Bera-
tung nur auf unmittelbare Risiken
eingehen muss oder wenn er zu
diesem Thema ausdriicklich gefragt
wird. Von seinen Beratungspflichten
sind hypothetische und mittelbare
kiinftige Zusammenhénge regelmaRig
nicht erfasst.

In Hinblick auf den bereits erwihnten
Fall der NLP, die jiingst eine Herab-
setzung des Garantiezinses vorge-
nommen hat, stellt sich mithin die
berechtigte Frage, ob bei der Herabh-
setzung des Garantiezinssatzes nicht
bereits aus einem theoretischen ein
praktisch-unmittelbares Risiko gewor-
den ist. Einerseits kann der Versiche-
rungsmakler Risiken, die ihm bekannt
geworden sind, nicht ignorieren. So-
fern diese Risiken einen Bezug oder
Auswirkungen auf das der Beratung
zugrunde liegende Produkt haben,
muss er den Kunden auch iiber diese
Gefahren in Kenntnis setzen. Ande-
rerseits kann vom Einzelfall der NLP
noch nicht auf ein grundsitzliches Ri-
siko geschlossen werden. Damit eine
solche Annahme begriindet wére,
brauchte es entweder eine Hiufung
solcher Fille oder einen konkreteren
Bezug zu den Lebensversicherern
selbst, denen die BaFin allerdings eine
stabile Prognose ausstellt. Damit liegt
kein konkretes Risiko, das generell
aufklarungsbediirftig ist, vor. Es ist
nicht {iber alle bestehenden gesetz-
lichen Regelungen aufzukliren, zumal
der Kunde diese auch kennen kénnte.

Entschieden gegen die Annahme ei-
ner diesbeziiglichen Beratungspflicht
spricht auch der Anwendungsbereich
des § 314 VAG. Nach der hier ver-
tretenen Auffassung ist dieser — wie
oben ausgefiihrt — gesperrt, solange
Protektor ausreichende Sicherungs-
mittel zur Verfiigung stellt. Dadurch
folgt zum einen, dass aus § 314 VAG
in einer praktischen Betrachtung

gar kein Emittentenrisiko erwachst.
Zum anderen kann sich daher eine
Beratungspflicht in Hinblick auf eine
mogliche Herabsetzung des Garan-
tiezinssatzes erst ergeben, wenn der
erste Lebensversicherer unter dem
Druck der Niedrigzinsen in Protektor
aufgegangen ist.

Hieraus darf der Versicherungsmak-
ler allerdings nicht die Konsequenz
ziehen, dass er das Thema als solches
vernachlassigen kann. Bringt der
Kunde das Emittentenrisiko als sol-
ches zur Sprache und macht es damit
zum Teil des Beratungsgesprachs,

so sollte der Makler ihn nicht nur
uiber die eventuelle Sicherung durch
Protektor, sondern auch tiber die
unwahrscheinliche Moglichkeit der
Herabsetzung eines Garantiezins-
satzes iber § 314 VAG informieren.
AbschlieRend lasst sich festhalten,
dass durch die angespannte Lage der
Lebensversicherer noch keine neuen
Beratungspflichten fiir den Versi-
cherungsmakler entstehen diirften.
§ 314 VAG kommt in der aktuellen
Lage wohl allenfalls eine geringe
Bedeutung zu, sodass diese hypothe-
tische Moglichkeit nicht ungefragt
und immer zu thematisieren ist.
Sollte sich die Lage um die Lebens-
versicherer signifikant verschirfen,
kann sich moglicherweise etwas
anderes ergeben. Wenn Sie also

auf Nummer sicher gehen wollen,
nehmen Sie Protektor und § 314
VAG in die Beratungsdokumentation
vorsichtshalber auf. ==
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Beratungsdokumentation

erweitert?
— Nachfragepflicht -

Text

von

Rechtsanwalt Stephan Michaelis, LL. M.,
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht sowie
Handels-und Gesellschaftsrecht

Ich kann mir gut vorstellen, dass Sie
ein Versicherungsmakler sind, der sich
auch mit den berufsrechtlichen Haf-
tungsfragen niher auseinandersetzt.
Deshalb gehoren Sie zu den wenigen,
die auch die BGH-Ofensetzer-Ent-
scheidung kennen. Sollten Sie Versi-
cherungsmakler sein und diese Ent-
scheidung noch nicht kennen, so kann
ich Thnen nur dringend anempfehlen,
dass Sie diese Entscheidung genaue-
stens studieren. Das BGH-Urteil vom
26.03.2014 tragt das Aktenzeichen IX
ZR 422/12 und ist im Internet sehr
schnell zu finden.

Sie wissen also, dass der Versiche-
rungsmakler in die Haftungsverant-
wortlichkeit genommen wurde, weil
er nicht ausreichend beim Kunden
nachgefragt hatte, was den Umfang
der beruflichen Tétigkeit des Ofen-
setzers angeht, der auch mitteilte, er
wiirde Fliesenlegerarbeiten machen.
Natiirlich haben Sie bestimmt daraus
gelernt, dass im Rahmen Threr miind-
lichen Beratung sehr deutlich nachge-
fragt wird, welches Tatigkeitsfeld der
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Kunde ausiibt und welche Risiken
versichert werden miissen. So ist es
Thnen auch Klar, dass der Bundesge-
richtshof den Versicherungsmaklern
die Pflicht auferlegt hat, entspre-
chend nachzufragen.

Nun bin ich doch sehr verwundert,
dass viele Versicherungsmakler iiber
diese Entscheidung informiert sind,
aber noch keinerlei Verdnderung

in ihrer Beratungsdokumentation
vorgenommen haben. Warum ist dies
nicht der Fall? Wenn Sie das Problem
erkannt haben, dann sollten Sie doch
auch sehr schnell eine Losung fiir die-
ses Problem entwickeln. Ich schlage
es Thnen also nochmals sehr deutlich
vor, wie Sie IThre Beratungsdokumen-
tation ergdnzen sollten. So bietet sich
die ausdriickliche Nachfrage bestimmt
an dem Schluss an, wo die Wiinsche
und Bediirfnisse des Kunden erortert
wurden. Danach wiirde ich also in
einer Zeile Folgendes aufnehmen:

Ausdriickliche Nachfrage:
Gibt es weitere Risiken, Tatigkeiten

oder weiteren Versicherungsbedarf?

O ja [ nein

Wenn Sie es besonders gut machen
wollen, dann wiirde ich sogar noch
eine Zeile fir den Text freilassen,
damit die Information des Kunden bei
Jja“ auch explizit erfasst werden kann.

Fazit

Ich freue mich, wenn die beruflichen
Beratungspflichten von den Versiche-
rungsmaklern ernst genommen wer-
den. Dementsprechend unterstiitzen
wir Versicherungsmakler gern in der
Optimierung ihrer Beratungsprozesse.
Mit dem heutigen kurzen Beitrag zur
,Nachfragepflicht des Versicherungs-
maklers“ haben wir hoffentlich einen
klaren Hinweis gegeben, dass derar-
tige Probleme einer einfachen Losung
zugefiihrt werden kénnen. Solche
und weitere Informationen finden Sie
auch auf der Internetseite
www.maklervertrag.info.
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Wichtige Aspekte des
Bestands(ver)kaufs

Text

von

Rechtsanwalt Stephan Michaelis, LL. M.,
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht sowie
Handels-und Gesellschaftsrecht

I. Einleitung

In der taglichen Beratungspraxis wird
deutlich, dass der Aspekt des Be-
standsverkaufs bzw. Bestandsankaufs
zunehmend an Bedeutung gewinnt.
Dies nicht nur vor dem Hintergrund,
dass viele Makler, die sich aus Alters-
griinden zur Ruhe setzen, den von ih-
nen aufgebauten Bestand in vertrau-
enswiirdige Hande iibergeben wollen;
auch bei florierenden und aktiv
tatigen Maklerunternehmen werden
Bestandsverkauf und Bestandsan-
kauf immer wichtiger. Die Erfahrung
lehrt aber auch, dass beim Vollzug
solcher Ubertragungen die Vermittler
vielfach nicht genau wissen, was sie
in rechtlicher Hinsicht zu bedenken
haben und wo die neuralgischen
Punkte beim Bestandsverkauf und
bei der entsprechenden Ubertragung
liegen.

Dieser Artikel soll im Uberblick
anreilRen, welche Aspekte dabei

von besonderer Bedeutung sind.
Selbstverstandlich ist das Thema des
Bestandsverkaufs ein sehr kom-
plexes, welches natiirlich nicht in
Ganze in einem Artikel abgehandelt
werden kann. Die nachfolgenden Aus-
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fithrungen sollen aber etwas dafiir
sensibilisieren, worauf inshesondere
zu achten ist.

Il. Was ist ein Bestand?

Wenn man sich mit dem Thema Be-
standsiibertragung auseinandersetzt,
gilt es als Erstes zu kldren, was unter
dem Begriff des ,Bestands® iiber-
haupt zu verstehen ist. In juristischer
Hinsicht ist dies kein feststehender
Begriff. Der Bestand ist vielmehr eine
Biindelung verschiedener rechtlicher
Anspriiche und Positionen.

Zum einen macht den Bestand die
Verbindung des Maklers zu seinen
Kunden aus, namentlich also der Mak-
lervertrag und die Maklervollmacht.
Diese Rechtsbeziehung berechtigt und
verpflichtet den Makler, dem Kunden
addquaten Versicherungsschutz ange-
deihen zu lassen und fortlaufend un-
terstiitzend zur Seite zu stehen (wobei
die Reichweite der fortlaufenden Be-
treuungspflichten im Einzelnen sehr
umstritten ist). Auf der Grundlage der
sodann vermittelten und betreuten

Vertréage erhilt der Makler vom Versi-
cherer inshesondere Abschluss- und
Bestandspflegeprovisionen.

Insgesamt ist daher der Bestand quasi
die Biindelung von Anspriichen auf
Courtagezahlung sowie die Moglich-
keit, im Kundenkreis Neugeschifte zu
platzieren.

Geht es also um einen Bestandsver-
kauf, ist dies in rechtlicher Sicht
wohl am ehesten eine Abtretung von
Anspriichen auf Zahlung von Cour-
tage verbunden mit der Einrdumung
der Moglichkeit, neue Vertrdage beim
Kundenstamm zu platzieren.

lll. Was ist beim Bestandsver-
kauf zu beachten?

Um dies schon einmal vorwegzuneh-
men: Eine Ubertragung von Bestin-
den, ohne dass der jeweilige Kunde in
die Ubertragung eingewilligt hat, ist
rechtlich nicht moglich! Insofern ist
dringend davon abzuraten, Bestin-
de einfach zu {ibertragen, ohne die
Einwilligung der Kunden einzuholen.
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Es ist in diesem Zusammenhang auch
nicht anzuempfehlen, bei Nachfragen
des Versicherers im Rahmen der Be-
standsiibertragung diesem gegeniiber
schlicht zu behaupten, die Kunden
seien einverstanden, ohne dass die
Kunden tatséchlich gefragt wurden.

All dies hat folgenden rechtlichen
Hintergrund: Urspriinglich wurde
der Maklervertrag zwischen dem
verkaufswilligen Makler und dem
Kunden geschlossen. Auch wurde in
diesem Verhiltnis die entsprechende
Vollmacht ausgestellt. Im Wege eines
Bestandsverkaufs soll nun schlieflich
auch die Moglichkeit auf den Nachfol-
ger uibergehen, den Kunden betreuen
zu kénnen, um die entsprechende
Betreuungscourtage einzustreichen.
Folglich bedarf es auch des Uber-
gangs des Maklervertrags und der
Vollmacht als Legitimation fiir diese
Betreuungstatigkeiten.

Das Gesetz besagt aber, dass eine

‘Lebensv ersicherer transparent = i
: ‘Reduileren Sie Ihr Haftungsrisiko '

Alle Infos unter‘www.lv-cheéi(.nét

Ubertragung des Vertrages, also ein
Austausch eines Vertragspartners,
immer nur dann moglich ist, wenn
der andere Vertragspartner damit ein-
verstanden ist. Der Kunde muss also
damit einverstanden sein, dass sein
Maklervertrag und seine Vollmacht
auch zugunsten eines Ubernehmers
gelten sollen. Thm kann quasi nicht
einfach so ein anderer Makler vorge-
setzt werden.

Auch sind hier datenschutzrechtliche
Dimensionen zu beachten. Durch die
Bestandstibertragung bekommt der
Erwerber die Moglichkeit, auf die
Daten der Kunden zuzugreifen. Hat
der Kunde in diese Datenweiterga-
be nicht eingewilligt, liegt hier ein
VerstoRR gegen datenschutzrechtliche
Bestimmungen, insbesondere solche
des Bundesdatenschutzgesetzes, vor.
Besonders brisant wird es dann,
wenn sensible Daten, wie etwa
Gesundheitsdaten, weitergegeben
werden. Diese genieRen einen

Mit dem procontra LV-Check erhalten Sie eine der umfangreichsten Bilanzanalysen
der deutschen Lebensversicherer.
Der Marktiiberblick stiitzt nicht nur Ihre unabhéngige Beratung,
sondern reduziert auch Ihr Haftungsrisiko in der Beratung:
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besonderen Schutz. Es sei in diesem
Zusammenhang auf ein Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 10.02.2010
verwiesen, Az. VIII ZR 53/09. Hier
hatte ein Versicherungsvertreter
seinen Bestand {ibertragen, ohne die
Kunden entsprechend vorher gefragt
zu haben. Der BGH sah hier eine
strafbare Handlung gemaR § 203
StGB und sprach dabei aus, dass die
Bestandsiibertragung riickabzuwi-
ckeln ist. Dieses Urteil betrifft zwar
origindr nur den Versicherungsvertre-
ter. Inwieweit hier auch Ableitungen
zur Situation eines Maklers gemacht
werden konnen, ist bislang offen
geblieben. Der Makler sollte aber wis-
sen, dass er sich auf sehr sensiblem
Terrain befindet.

Denkbar ist es, hier mit sogenannten
Rechtsnachfolgeklauseln zu arbeiten,
dergestalt, dass bereits im urspriing-
lich abgeschlossenen Maklervertrag
und in der Vollmacht aufgenommen
wird, dass diese auch zugun- >
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P sten eines Rechtsnachfolgers
gelten. Es gibt allerdings noch keine
abschlieBende ausgefeilte Rechtspre-
chung dazu, welche Anforderungen
genau an eine solche Rechtsnachfol-
geklausel zu stellen sind. Im Zweifel
steht derjenige VerduRerungswillige,
der eine entsprechende Klausel
vorhalten kann, aber besser da als ein
solcher, der eine Rechtsnachfolgeklau-
sel nicht vorweisen kann.

Neben diesem Themenaspekt sei
dem Erwerbswilligen geraten, eine
umfangreiche Risikoprifung (Due
Diligence) durchzufiihren. Gibt es
Deckungsliicken im Bestand? Ist der
VerdulRerungswillige gar bereits mit
Schadensersatzanspriichen wegen
fehlerhafter Beratung konfrontiert
worden? Wie hoch ist etwa die Storno-
quote im Bestand? Hat der VerauRe-
rungswillige stets sauber dokumen-
tiert, sodass hier keine ,tickenden
Zeitbomben“ lauern? Dies sind nur
einige Fragen, die sich ein gewissen-
hafter Erwerber stets stellen wird.

Ein bislang in Bestandsiibertragungs-
vorgiangen nur wenig beachteter
Aspekt ist derjenige des § 613a BGB.
Geht ein Betrieb oder Betriebsteil
durch Rechtsgeschift auf einen
anderen Inhaber {iber, so gehen damit
auch die Arbeitsverhiltnisse mit
Ubergang des Betriebsteils auf den
Erwerber iiber. Nun wird der eine
oder andere Leser den an sich berech-
tigten Einwand haben, dass doch nur
ein Bestand gekauft wird und nicht
der ganze Betrieb. Insbesondere dann
aber, wenn der Bestand im Grunde
wesentlicher Asset des Betriebs ist,
dies wird man im Zweifel zumindest
beim klassischen Ein-Mann-Makler-
betrieb annehmen diirfen, diirfte der
§ 613a BGB zur Anwendung gelan-
gen. Arbeitnehmer wiirden ,hucke-
pack® dann mit auf den Erwerber
iibergehen, sodass die erforderliche
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Belehrung der Arbeitnehmer geméaR
§ 613a Abs. 5 BGB sicherzustellen ist.

Auch ist ein Blick auf § 75 der Ab-
gabenordnung zu empfehlen. Dieser
kann im Einzelfall zu einer Haftung
fiir die Steuerverbindlichkeiten des
VerauBerers fithren. Es empfiehlt sich
daher, vor allem an dieser Stelle den
Steuerberater beim Ubertragungsvor-
gang mit ins Boot zu holen.

Auch in Ansehung des Kaufver-
tragsinhalts sollte einiges bedacht
werden. Es ist durch entsprechende
Regelungen vorzubeugen, dass der
verkaufende Bestandsinhaber nicht
gleich am néchsten Tag wieder auf
seine Kunden zugeht und versucht,
den Bestand wieder umzudecken.
Entsprechende Vorkehrungen,
moglichst durch Vertragsstrafen
gesichert, sollte ein guter Bestands-
kaufvertrag enthalten.

Auch sollte der Verkiaufer dazu ange-
halten werden, wesentliche Eigen-
schaften des Bestands zuzusichern.
In diesem Zusammenhang empfiehlt
es sich, den zu zahlenden Kaufpreis
nicht in einer Summe zu begleichen,
sondern aufzuteilen. Sollte sich

etwa vor Zahlung der zweiten Rate
herausstellen, dass die vom Verkiufer
abgegebenen Zusicherungen nicht
zutreffen, so hat etwa der Kaufer die
Moglichkeit, bei entsprechender ver-
traglicher Ausgestaltung die zweite
Rate zu mindern.

Ublich und vertraglich zu fixieren ist
es, dass der VerduBernde dem Erwer-
ber in einer Ubergangszeit noch mit
Rat und Tat zur Seite steht und insbe-
sondere der Verkaufer den Erwerber
bei den wichtigsten Kunden einfiihrt.

Daneben gibt es eine Vielzahl wei-
terer individuell festzulegender
Parameter, die in einem Kaufvertrag

niedergelegt werden sollten. Fiir die
entsprechende Umsetzung sollte
unbedingt ein mit derartigen Ange-
legenheiten erfahrener Rechtsanwalt
konsultiert werden.

Hinsichtlich der Abwicklung eines
Transaktionsvorgangs empfiehlt es
sich generell, noch vor Beginn der
tatsiachlichen Vertragsverhandlungen
in einem Letter of Intent festzulegen,
wie sich die Parteien im Groben den
Ablauf der Ubertragung vorstellen.
In diesen Letter of Intent sollten ins-
besondere auch Vorkehrungen bzw.
Verschwiegenheitsverpflichtungen
aufgenommen werden, die dann grei-
fen, wenn die Transaktion letztlich
platzt. Ublicherweise gibt insbe-
sondere der Verkdufer im Rahmen
der Vertragsverhandlungen einige
sensible Informationen preis, sodass
sicherzustellen ist, dass der Erwerbs-
willige von diesen keinen Gebrauch
macht, wenn der Verkauf — gleich aus
welchem Grund — nicht stattfindet.

IV. Fazit

Bestandsverkaufe bzw. Bestandskaufe
sind ein wirtschaftlich sehr attraktiver
Vorgang, um das eigene Unternehmen
relativ schnell zu vergréRern bzw.
Erlos aus der bisherigen Arbeit zu er-
zielen. Die Erfahrung zeigt aber, dass
hier oft sehr blaudugig vorgegangen
wird und sich die Beteiligten der Ri-
siken nicht vollends bewusst sind. Um
hier das Risiko aber zu minimieren
und dauerhaft wirtschaftliche Vorteile
aus dem erworbenen Bestand ziehen
zu konnen, ist es ratsam, den Trans-
aktionsvorgang gut vorzubereiten und
sauber durchzufithren. Es empfiehlt
sich daher stets, einen versierten
Rechtsanwalt und Steuerberater bei
derartigen Transaktionsvorgangen zu
konsultieren, der die typischen Hin-
dernisse zu umschiffen hilft. =
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Unternehmensverkauf?

ein fall fur =

Zwel

Sherlock Holmes und Dr. Watson? 007?
Oder gar CSI Buxtehude?

Wenn es um Versicherungsbestande geht,

sind andere Profis gefragt. Nutzen Sie die

doppelte Kompetenz von Michaelis und Kalthoff.
Stephan Michaelis kennen Sie als Experten im
Versicherungs- und Gesellschaftsrecht.

Und lesitas Geschéftsflhrer Harald Kalthoff ist
Spezialist fUr die Beratung zu allen wirtschaftlichen
Fragen rund um den Verkauf. Kalthoff verflgt nicht

nur Uber jahrzehntelange Erfahrung und erstklassiges
Know-how. Sondern auch Uber die nétige Kaufkraft,

um Bestande zu erwerben.

Zu Beginn der "Ermittlungen" erstellt er eine hieb-

und stichfeste Bewertung, ohne Extrakosten. Einen
ersten soliden Richtwert bekommt man auch schon
Uber den Bestands-Check auf www.lesitas.de. Mit der
hochkaratigen Unterstltzung von Michaelis und Kalthoff

[ ]
ist sichergestellt, dass der Bestandsverkauf keine les I taS

Missisenéterpasseizde wird. 23
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Kommt der Kunde jederzeit
aus dem Maklervertrag?

— Voraussetzung der Kiindigung nach § 627 BGB -

Text

von

Rechtsanwalt Stephan Michaelis, LL. M.,
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht sowie
Handels-und Gesellschaftsrecht

I. Allgemeines

Grundsatzlich kann jedes Vertragsver-
héltnis nur ordentlich unter Einhal-
tung spezieller Fristen oder aber
aulBerordentlich gekiindigt werden.
Eine aulerordentliche Kiindigung
verlangt immer das Vorliegen eines
,wichtigen Grundes“. Im Bereich der
Dienstvertriage existiert jedoch eine
Ausnahmeregelung zu den allgemei-
nen Kiindigungsvorschriften, die
Vorschrift des § 627 BGB.

Diese gewihrt beiden Parteien eines
Dienstverhiltnisses eine spezielle
Moglichkeit der auBerordentlichen,
fristlosen Kiindigung. Die Besonder-
heit hierbei ist, dass im Gegensatz zu
anderen Regelungen einer aulleror-
dentlichen Kiindigung kein wichtiger
Grund vorliegen muss. Explizit wird
hier der Fall geregelt, in dem einer
Partei das Festhalten an dem Vertrag
nicht mehr zugemutet werden kann,
weil das urspriingliche, besondere
Vertrauensverhiltnis gegeniiber dem
anderen Vertragspartner zerstort ist.

Das Kiindigungsrecht nach § 627 BGB

hat folgende drei Voraussetzungen,
welche kumulativ vorliegen miissen:
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1. Bei dem Dienstverhdltnis darf es
sich nicht wm ein Arbeitsverhdltnis im
Sinne des § 622 BGB handeln.
Hiervon umfasst sind sdmtliche
Arbeitsverhiltnisse, die von Arbeitern
oder Angestellten auf unbestimmte
Zeit eingegangen werden. Gerade im
Bereich der Beschiftigung von Vor-
standen, Geschiftsfithrern oder auch
bei der Ausiibung freier Berufe liegt
solch ein Arbeitsverhéltnis nicht vor.

2. Der zur Dienstleistung Verpflichtete
darf nicht in einem dauernden Dienst-
verhdltnis mit festen Beziigen stehen.
Ein Dienstverhiltnis ist dann von
Dauer, wenn eine stidndige und kon-
tinuierliche Leistungserbringung des
Verpflichteten fiir den Vertragspartner
erfolgt. Ein solches kann unter Um-
standen auch bei befristeten Dienstver-
héltnissen vorliegen, egal fiir welche
Dauer die Befristung gilt. Selbst
Befristungen auf ein Jahr konnen ein
dauerhaftes Dienstverhéltnis darstellen
(vgl. Palandt, § 627 Rand-Nr. 1).

Die Beziige sind ,fest“, wenn sie in
ihrer Hohe von Anfang an bestimmt
sind und erheblich zu der wirtschaftli-

chen Existenz des Empfingers beitra-
gen (vgl. Palandt, § 627, Rand-Nr. 1).
Ausgeschlossen ist eine Anwendung
des § 627 BGB demnach, wenn der
Dienstleistungsverpflichtete darauf
vertrauen kann, dass sein Lebens-
unterhalt insbesondere durch die
Téatigkeiten fiir den Dienstleistungs-
berechtigten gesichert ist (vgl. NJW
2011, 3575).

3. Es muss sich um Dienste hoherer
Art handeln.

Solche setzen nach einem Urteil

des OLG Diisseldorf (Urteil vom
08.05.2014, 1-6 U 154/13) ein ,iiber-
durchschnittliches MaR an Fach-
kenntnissen, Kunstfertigkeit oder
wissenschaftlicher Bildung, eine hohe
geistige Phantasie oder Flexibilitat“
voraus. Hierunter fallen beispielswei-
se Tatigkeiten eines Rechtsanwaltes,
medizinische Betreuung, Bera-
tungstatigkeiten und einige weitere.
Entscheidend fiir die Beurteilung
eines solchen Dienstes sei jedoch

die typische Situation und nicht der
konkrete Einzelfall. Die vom § 627
BGB umfassten Dienste erfordern,
dass dem Dienstleistungsverpflich-
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teten die Dienste aufgrund eines
personlichen Vertrauensverhéltnisses
iibertragen worden sind (vgl. Palandt,
§ 627 Rand-Nr. 2). Der Grund fiir die
Forderung eines solchen Vertrauens-
verhéltnisses ist, dass in diesem Zu-
sammenhang oft besondere Einblicke
in Geschifts-, Berufs-, Einkommens-
und Vermogensverhiltnisse gewidhrt
werden und der Dienstberechtigte
hier deshalb typischerweise gestei-
gerten Wert auf die personliche Zu-
verlassigkeit, Loyalitidt und Seriositdt
des Dienstverpflichteten legt (vgl.
NJW 2011, 3575).

Il. Anwendbarkeit des § 627
BGB gegeniiber Versicherungs-
maklern

Nach den oben dargestellten Defini-
tionen wiirden laufende Bestands-
betreuungsaufgaben eventuell nicht
unter die Anwendung des § 627

BGB fallen konnen, da es sich hierbei
meist um kontinuierliche Leistungen
handelt, die vom Versicherungsmakler
zu erbringen sind. Allerdings wird der
Anwendungsbereich des § 627 BGB
auch in solchen Fillen teleologisch
reduziert. Insbesondere hinsichtlich
der Dauer und der regelmiRigen
Vergiitung der Tatigkeiten ergeben
sich dadurch Ausnahmen bzw. weitere
Auslegungsméglichkeiten.

Ist offensichtlich, dass der Versiche-
rungsmakler von dem jeweiligen
Dienstleistungsberechtigten wirtschaft-
lich unabhingig ist, so kann bei einer
Anwendung des § 627 BGB darauf
verzichtet werden, dass die unter 2
genannten negativen Merkmale im Falle
der Anwendung des § 627 BGB erfiillt
sein miissen (so in NJW 1979, 245).

Zwischen dem Versicherungsmakler

und dem jeweiligen Versicherungs-
nehmer besteht unzweifelhaft ein
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besonderes Vertrauensverhiltnis. Der
Versicherungsmakler steht ,im Lager”
seines Kunden, des Versicherungsneh-
mers. Er hat den Versicherungsneh-
mer im Hinblick auf dessen Wiinsche
und Bediirfnisse zu beraten und seine
Interessen gegeniiber dem Versiche-
rer wahrzunehmen.

Damit tibertragt der Versicherungs-
nehmer dem Makler also Dienste
hoherer Art, die ein besonderes Ver-
trauen voraussetzen. Die Vorausset-
zungen des § 627 BGB liegen in einem
solchen Dienstverhiltnis zwischen
Versicherungsnehmer und Versiche-
rungsmakler vor, so dass eine auler-
ordentliche, fristlose Kiindigung fiir
beide Parteien moglich wire (vgl. auch
Beckmann/Matuschke-Beckmann,
Versicherungsrechts-Handbuch, 2.
Auflage, 2009, Rand-Nr. 258).

Dass in diesen Fillen eine fristlose
Kiindigung ohne wichtigen Grund
moglich ist, tragt der besonderen Ver-
trauenssituation Rechnung, die jedem
Teil seine EntschlieBungsfreiheit im
weitesten Ausmald gewéhrleisten soll
(BeckRS 2013, 15305).

Problematisch ist jedoch, anhand
welcher Kriterien beurteilt werden
soll, ob das notwendige Vertrauens-
verhiltnis gestort ist. Dies ldsst sich
kaum anhand objektiver MaRstidbe
feststel-len. Gerade Vertrauen ist eine
extrem subjektive Empfindung, die
eigentlich nicht von Dritten tiberpriif-
bar ist. Aus diesem Grund kann es
auch nicht darauf ankommen, welche
der Parteien fiir eine mogliche Zersto-
rung des Vertrauens verantwortlich
ist. Es wird unterstellt, ,dass immer
dann, wenn einer der Vertragspartner
die Beendigung des Vertragsverhalt-
nisses wiinscht, das Vertrauensver-
haltnis zerstort ist“ (NJW 1990, 3153;
OLG Koblenz, 18.05.1990, Az. 2 U
1382/88).
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Das Vertrauen kann ,schon durch un-
weghbare Umstidnde und rational nicht
begriindete Empfindungen gestort
werden, die objektiv keinen wichtigen
Grund zur Kiindigung darstellen. Des-
halb soll hier die Freiheit der person-
lichen EntschlieRung eines jeden Teils
im weitesten Ausmal gewahrleistet
werden“ (NJW 2010, 1520).

§ 627 Abs. 2 BGB schrankt das
Kiindigungsrecht des Maklers dahin
gehend ein, dass er nicht ,zur Unzeit“
kiindigen darf. Sofern er gegen diese
Einschrankung verstoRt, ist er dem
Versicherungsnehmer gegeniiber
zum Schadensersatz verpflichtet.
Eine Kiindigung zur Unzeit lige
beispielsweise dann vor, wenn eine
fristlose Kiindigung des Maklers zu
einer Zeit erfolgt, in der der Versiche-
rungsnehmer gerade einen Schaden
erlitten hat, der mithilfe des Maklers
gegeniiber dem Versicherer geltend
gemacht werden soll.

lll. Fazit

Auch im Verhéltnis zwischen dem
Versicherungsmakler und dem
Versicherungsnehmer ist unter den
oben genannten Voraussetzungen,
insbesondere unter Anwendung

der Ausnahmereglung, eine Kiin-
digung nach § 627 BGB mdaglich.
Diese Moglichkeit der Vertragslosung
steht sowohl dem Makler als auch
dem Versicherungsnehmer zu. Zu
beachten ist dann nur seitens des
Versicherungsmaklers die Ein-
schrankung einer ,Kiindigung zur
Unzeit“. Letztendlich raumt § 627
BGB beiden Parteien ein jederzeitiges
Kiindigungsrecht ein, welches unter
den oben genannten Voraussetzungen
allein mit einem fehlenden Vertrauen
begriindet werden kann. Ein Makler-
kunde hat es also leicht, sich fristlos
von einem Makler zu trennen. ==
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Zugangsnachweis per Telefax
durch ,,OK“-Vermerk?

Richtig kiindigen!

Text

von

Rechtsanwalt Stephan Michaelis, LL. M.,
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht sowie
Handels-und Gesellschaftsrecht

Haben Sie einen Zugangsnachweis
eines Telefax, wenn Ihnen ein ,0K“-
Vermerk vorliegt? Leider lautet die
Antwort NEIN!

Besteht ein Schriftformerfor-
dernis?

Zudem mochte ich auf die Problema-
tik hinweisen, dass manchmal auch
ein gesetzliches oder vertragliches
Schriftformerfordernis bestehen kann,
welches sich zum Beispiel aus einem
Versicherungsvertrag ergeben kann
(Schriftformklausel). Die (rechtzeitige)
Ubersendung eines Telefax erfiillt
grundsitzlich nicht ein echtes (wirk-
sames) Schriftformerfordernis im Rah-
men der gesetzlichen Bestimmungen.
Das (wirksam bestehende) Schrift-
formerfordernis ist nur gewahrt, wenn
tatsachlich beim Empfanger recht-
zeitig das Original der schriftlichen
Erklarung eingeht (vgl. § 126 BGB).
Ein Fax langt hierfiir leider nicht!
Wenn Sie ,,auf den letzten Driicker*
einen Versicherungsvertrag gegeniiber
dem Versicherer kiindigen wollen,
dann priifen Sie bitte vorher, ob ein
wirksames Schriftlichkeitserfordernis
besteht, und sprechen Sie dann die
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Kiindigung rechtzeitig und schriftlich,
also per Brief, aus.

Gerade bei den bald anstehenden
Kiindigungen zum Jahresende ist da-
her auch zu priifen, ob ein wirksames
Schriftformerfordernis vertraglich
vereinbart wurde. Dann sollte auf
keinen Fall kurz vor Fristablauf ,nur
noch ein Telefax (oder eine E-Mail)
geschrieben werden. Denn malgeb-
lich ist der rechtzeitige Zugang der
formwirksamen Erkldrung beim Emp-
fanger, also im Original per Post, um
die Kiindigungsfrist zu wahren.

Zugangsnachweis per Fax?

Sie diirfen sich aber auch nicht in
Sicherheit wiegen, wenn Sie bei einem
Schriftstiick, fir das kein besonderes
Schriftformerfordernis gilt, einen ,,0K*“-
Vermerk im Sendebericht haben. Aus
der jiingsten Entscheidung des Bun-
desgerichtshofes vom 12.04.2016 (Az.
VI ZB 7/15) geht hervor, dass dieser
,OK“-Vermerk kein Beweis des ersten
Anscheins {iber den tatsdchlichen
Zugang der Sendung beim Empfanger
ist. In dem ,,OK“-Vermerk wird nur

das Zustandekommen der Verbindung
bestitigt, nicht aber die erfolgreiche
Ubermittlung der — oder aller — Signale
an das Empfangsgerit. Aber auch

den rechtzeitigen Zugang miissen Sie
beweisen! Recht haben hei3t nicht,
immer Recht zu bekommen.

Der BGH fiihrt zu dieser Problematik
wortlich aus:

Flir die Rechtzeitigkeit des Einganges
eines per Telefax iibersandten Schrift-
satzes kommt es allein darauf an,

ob die gesendeten Signale noch vor
Ablauf des letzten Tages der Frist vom
Telefaxgerdt des Gerichts vollstindig
empfangen worden sind.

Zwar betrifft dieses Urteil speziell die
Rechtsanwilte in der Kommunikation
mit dem Gericht. Diese Grundsétze
gelten jedoch auch fiir den allgemei-
nen Rechtsverkehr. In dem beson-
deren Fall hatte der Rechtsanwalt
sodann noch die Moglichkeit, ein
Rechtsmittel — die Wiedereinsetzung
in den vorherigen Stand — zu beantra-
gen. Ein solches Rechtsmittel, um die
Rechtzeitigkeit des Zugangs Thres Fax
,hinzubekommen“, haben Sie aber
nicht im normalen Rechtsverkehr mit
einem Versicherer.

Im Zweifel kime es daher auf ein
Sachverstidndigengutachten an, ob die
Signale tatsachlich vollstandig recht-
zeitig beim Empfianger angekommen
sind. Dies ist dann eine Beweisfrage,
die zum Beispiel ein Sachverstindi-
ger zu kldren hat. Verlassen Sie sich
nicht nur auf einen ,,0K“-Vermerk!
Und bedenken Sie ein gegebenenfalls
bestehendes besonderes und wirksam
vereinbartes Schriftformerfordernis!

Am besten ist es natiirlich, wenn Sie
eine Eingangsbestitigung vom Emp-
fanger erhalten. Hiermit wiren alle

moglichen Unklarheiten beseitigt. mm
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Weitere Informationen finden Sie unter

www.sdv.ag

Profitabilisierung lhres
Maklerunternehmens -
mehr Gewinn vom Umsatz

Mit dem Servicepartner fiir Versicherungsmakler

sichern Sie sich lhre Zukunft!
-
VERSICHERUNGSMAKLER AG
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SDV Servicepartner der Versicherungsmakler AG
Telefon 08 21 /71 008 -831 | vertrieb@sdv.ag | www.sdv.ag
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Die Auswirkungen des
§ 67 VVG auf die
Haftungsbegrenzungen in
Maklervertragen

Text

von

Rechtsanwalt Stephan Michaelis, LL. M.,
Fachanwalt fitr Versicherungsrecht sowie
Handels- und Gesellschaftsrecht

Der Verfasser hat kiirzlich dargelegt,
welche Folgen es haben kann, wenn
die Haftung fiir Schiaden aufgrund
der Verletzung der Pflichten ge-
mal §§ 60, 61 VVG der Hohe nach
begrenzt wird. Inshbesondere wurde
auf die Gefahr hingewiesen, dass
solche Klauseln, wie sie in der Bran-
che weitgehend tiblich sind, unter
Umstanden wegen eines VerstoRes
gegen § 67 VVG ginzlich unwirksam
sein konnten, mit der Folge, dass
der Makler letztlich fiir alle Schiaden
unbegrenzt haften wiirde.

Dieser Beitrag ist kritisiert worden.
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Bevor darauf ndher eingegangen
wird, ist zunidchst etwas klarzustel-
len: Der Verfasser hat in seinem
Beitrag vom 23. Marz 2009 nicht
seine Meinung in dem Sinne geiu-
Rert, dass er es befiirworte bzw.
gutheile, dass die neue Gesetzeslage
den bisher gebrduchlichen Makler-
klauseln womoglich entgegensteht.
Er hat lediglich, gemiR dem Grund-
satz des ,sichersten Weges“, darauf
hingewiesen, welche Folgen sich

bei konsequenter, den allgemeinen
Regeln juristischer Gesetzesausle-
gung entsprechender Anwendung
der Neuregelungen ergeben. Ob diese

Folgen vom Gesetzgeber beabsichtigt
bzw. iberhaupt gesehen wurden,
kann ebenso wenig abschlieRend
beantwortet werden wie die Frage,

ob womoglich die Rechtsprechung
eine teleologische Reduktion der
einschlagigen Normen vornehmen
wird. Gerade im Hinblick auf diese
Unsicherheiten ist es fiir den Makler
aber wichtig, sich moglicher Gefahren
bei der vertraglichen Haftungsbe-
grenzung bewusst zu sein. Hier bleibt
es dabei, dass sich aus den §§ 63, 67
VVG ihrem Wortlaut nach eindeutig
ergibt, dass eine Haftungsbeschrian-
kung der Hohe nach bei Verletzungen
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der Pflichten aus den §§ 60, 61 VVG
unzulidssig ist. Dazu nun — unter
Beriicksichtigung der Argumente der
Kritiker — im Einzelnen:

l. Wortlaut

Der Wortlaut der §8§ 67, 63 VVG

ist unmissverstindlich. § 67 VVG
verbietet Abweichungen zulasten des
Kunden von den §§ 60-66 VVG, die-
se Normen sind also halbzwingend.

§ 63 VVG verpflichtet den Makler
zum ,Ersatz des Schadens, der dem
Versicherungsnehmer durch die Ver-
letzung einer Pflicht nach § 60 oder
§ 61 entsteht”. Wird nun vertraglich
geregelt, dass der Versicherungsmak-
ler bei Verletzungen dieser Pflichten
nur bis zu einer bestimmten Summe
haftet, so stellt dies eindeutig eine
Abweichung von § 63 VVG zum
Nachteil des Kunden und somit einen
VerstoR gegen § 67 VVG dar. Denn
der Kunde erhilt entgegen § 63

VVG eben nicht den vollen Schaden
ersetzt, sondern nur einen Teilbetrag.

Dass die bislang gebrauchlichen Mak-
lerklauseln zur Haftungsbegrenzung
dieser Rechtslage nicht Rechnung
tragen, ist in Anbetracht der vor-
stehenden Auslegung des Gesetzes-
wortlauts schwer zu widerlegen.

Der Gesetzgeber hitte auch darauf
verzichten konnen, § 63 VVG in die
Reihe der halbzwingenden Vorschrif-
ten aufzunehmen. Er hat dies jedoch
nicht getan, so dass es ihm offenbar
bewusst darauf ankam, den Versiche-
rungsmakler fiir entsprechende
Pflichtverletzungen unbegrenzt

auf den vollen Schaden haften zu
lassen. Dieses Ergebnis — das man
wie bereits erwahnt nicht begriiBen
muss — ist auch unter Heranzie-
hung der gegen diese Einschdtzung
vorgebrachten Argumente nicht zu
umgehen. Im Einzelnen:
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Il. Analogie zu anderen bera-
tenden Berufen

Die Verfechter einer generellen
Haftungsbegrenzung der Hohe nach
auf die gesetzliche Mindestversiche-
rungssumme argumentieren, dass die
Haftung des Versicherungsmaklers

in Analogie zu den bestehenden Haf-
tungskonzepten fiir andere beratende
Berufe (zum Beispiel Rechtsanwiilte,
Steuerberater usw.) vom Gesetzgeber
geschaffen worden ist. In diesen ande-
ren beratenden Berufen ist es jedoch
moglich, die Haftung des Handelnden
auf die Hohe seiner gesetzlichen
Mindestversicherung zu begrenzen.
Folglich miisse dies auch fiir den Versi-
cherungsmakler gelten.

Den oberen Ausfithrungen ist sicher-
lich insoweit zuzustimmen, als der
Gesetzgeber tatsichlich ein im Ver-
gleich zu anderen beratenden Berufen
dhnliches Haftungssystem schaffen
wollte. Mit der Bestimmung der §§
67, 63 VVG wich er hiervon jedoch be-
wusst ab. Fiir eine zuldssige Analogie
fehlt es mithin schon an einer recht-
lich erforderlichen ,Regelungsliicke“.
Folglich ist eine Abweichung von der
unbegrenzten Haftung des Maklers
auf den Schaden gemal3 § 63 VVG
nicht moglich. In den Rechtsnormen
fir die Haftung anderer beratender
Berufe findet sich eine solche aus-
driickliche Regelung nicht, weshalb
eine Haftungsbegrenzung der Hohe
nach dort prinzipiell moglich ist.

Dass eine Begrenzung auf die Min-
destsumme nicht in allen Fillen vom
Gesetzgeber als zwingend erachtet
wird, zeigen die einschlidgigen Bei-
spiele aus dem BGB (grobe Fahrlis-
sigkeit, Leben, Korper und Gesund-
heit). In Anbetracht der §§ 67, 63
VVG wird man hinzunehmen haben,
dass der Gesetzgeber hier offenbar
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eine weitere Einschrankung der Klau-
selgestaltungsfreiheit geschaffen hat.

lll. Kein weiterreichendes Kun-
deninteresse

Weiter argumentieren die Verfechter
einer generellen Haftungsklausel,
dass das Interesse des Kunden am
Ausgleich eines durch den Makler
verursachten Schadens nur bis zur
Hohe der gesetzlichen Mindestversi-
cherungssumme reiche. Ein dariiber
hinaus bestehendes schutzwiirdiges
Interesse bestehe nicht. Dem ist
entgegenzuhalten, dass die Hohe

der Mindestversicherungssumme
lediglich Auskunft dariiber gibt, in
welcher Hohe der Gesetzgeber eine
Riickabsicherung des Maklers fiir
notwendig erachtet, um wahrschein-
liche Schadensfille zu regulieren.
Dabei wird jedoch keine Aussage
uber das Interesse des Kunden an
einer umfangreichen Regulierung des
entstandenen Schadens getroffen.
Der Kunde, als durch den Makler ge-
schadigte Person, hat grundsitzlich
immer ein schutzwiirdiges Interesse
am Ersatz seines gesamten Schadens,
wie es die deutsche Rechtsordnung
grundsitzlich regelt.

IV. Kundenvertrauen

Ferner argumentieren die Verfechter
einer generellen Haftungsbegrenzung,
dass das Vertrauen des Kunden nicht
beriihrt wird, da die Haftung des
Maklers nicht dem Grunde nach, son-
dern lediglich der Héhe nach begrenzt
wird. Dem ist entgegenzuhalten, dass
der Kunde in erster Linie auf die An-
wendung der gesetzlichen Regelung
der §§ 67, 63 VVG vertrauen diirfte
und damit auf die unbegrenzte Haf-
tung des Versicherungsmaklers bei
entsprechenden Pflichtverletzungen.
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Weiter wird der Kunde gerade durch
die Sachkunde des Maklers davon aus-
gehen, dass die vom Makler empfoh-
lenen Verhaltensweisen richtig sind.
Aufgrund der besonderen Sachkunde
des Maklers hat der Kunde also auch
ein besonders schiitzenswertes Ver-
trauen. Eine Begrenzung der Haftung
der Hohe nach konnte das Kundenver-
trauen daher erheblich verletzen.

V. Unbilligkeit der unbegrenz-
ten Haftung

AuRerdem argumentieren die Ver-
fechter einer generellen Haftungs-
begrenzung, dass eine unbegrenzte
Haftung des Maklers unbillig wire,
da der Makler, selbst wenn er dies
wollte, keinen unbegrenzten De-
ckungsschutz in seiner Berufshaft-
pflichtversicherung erlangen konnte.

Dem ist sicher zuzugeben, dass eine
unbegrenzte Haftung eine beacht-
liche Harte bedeutet. Dennoch ist
grundsatzlich festzuhalten, dass
derjenige, der ein Gewerbe betreibt,
auch fiir seine Geschifte haftet.

Eine Haftungsfreistellung kann dabei
nur eine rechtfertigungsbediirftige
Ausnahme sein. Diese ist, wo es das
Gesetz erlaubt, durch vertragliche
Vereinbarung moglich. Ansonsten hat
der Gewerbetreibende die Haftung
personlich und unbegrenzt zu tragen,
wie es auch im Bereich der gesetz-
lich geregelten Fille des BGB (grobe
Fahrléssigkeit, Leben, Kérper und
Gesundheit) gilt. Sofern er seinen Ge-
werbebetrieb infolge eines erhéhten
Haftungsrisikos nicht ausiiben kann
bzw. will, steht es ihm offen, seinen
Gewerbebetrieb in der Rechtsform
einer juristischen Person zu betrei-
ben und seine personliche Haftung
damit einzugrenzen. Eine entgegen
den gesetzlichen Vorschriften erfolgte
vertragliche Haftungsbegrenzung ist
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jedoch jedenfalls unwirksam. Eine
Argumentation auf Billigkeitsebene
ist daher unzuldssig, mag sie auch
auf den ersten Blick naheliegend
erscheinen.

VI. Rechtsfolgen der generellen
Haftungsbeschrankung

Schlussendlich argumentieren die
Verfechter einer generellen Haftungs-
begrenzung, dass selbst bei Unwirk-
samkeit einer generellen Haftungs-
begrenzung der Hohe nach keine
rechtlichen Nachteile fiir den Verwen-
der entstiinden. Dem ist jedoch nicht
zuzustimmen. Bei der Verwendung
einer generellen Haftungsbegrenzung
ohne Ausnahmen ist stets die gesamte
Haftungsklausel als unwirksam zu
erachten. Eine geltungserhaltende Re-
duktion findet nicht statt. Dies fiihrt
dazu, dass der Makler auch in Fillen
unbegrenzt haftet, in welchen eine
Haftungsbegrenzung der Hohe nach
zuldssig gewesen wire. So haftet er bei
der Verwendung einer generellen Haf-
tungsbegrenzung auch unbegrenzt im
Bereich der Betreuungsfehler, welche
einen Grofteil der Haftungsgefahr fiir
einen Makler darstellen. Dies betrifft
Fehler bei der weiteren Betreuung des
Kunden, zum Beispiel bei der Umstel-
lung oder Anpassung des vermittelten
Versicherungsvertrages sowie der
Beratung im Schadensfall.

VII. Fazit

Zusammenfassend ist somit festzu-
halten, dass die Anwendung der §§
67, 63 VVG naheliegend ergibt, dass
eine Haftungsbeschriankung auf eine
bestimmte Hohe insoweit unwirksam
ist, als davon auch Schiaden aufgrund
von Verletzungen der Pflichten gemal3
§§ 60, 61 VVG umfasst sind. Wird
dies bei den verwendeten Haftungs-

klauseln nicht beriicksichtigt,

droht — im Falle einer gerichtlichen
Uberpriifung — die Unwirksamkeit
der gesamten Klausel. Zur Wahrung
des ,sichersten Weges* ist daher bis
auf Weiteres eine Haftungsklausel zu
empfehlen, welche die Haftung des
Maklers der Héhe nach mindestens
auf die gesetzliche Mindestversiche-
rungssumme begrenzt und neben der
Ausnahme fiir vorsdtzliches und grob
fahrlédssiges Handeln nach § 309 Nr.
7b BGB und fiir eine Verletzung von
Leben, Korper und Gesundheit nach
§ 309 Nr. 7a BGB auch eine Ausnah-
me fiir eine Verletzung der Pflichten
aus §8§ 60, 61 VVG vorsieht. Danach
empfehlen wir die Verwendung fol-
gender Klausel:

»Die Haftung des Maklers ist auf den
Betrag von € 1,5 Mio. begrenzt. Dies
gilt nicht fitr Schdden, die auf einer
vorsdtzlichen oder grob fahrlissigen
Pflichtverletzung des Maklers, auf
einer Verletzung des Lebens, des Kor-
pers oder der Gesundheit oder einer
Verletzung der Pflichten aus § 60
VVG oder § 61 VVG beruhen.”

Sicherlich ist einzurdumen, dass

die Auslegung juristischer Normen
immer einen gewissen Spielraum
bietet. So ist natiirlich keineswegs
ausgeschlossen, dass in zukiinftigen
hochstrichterlichen Entscheidungen
— insbesondere unter Riickgriff auf
das Rechtsinstitut der teleologischen
Reduktion — eine vom Vorstehenden
abweichende Interpretation der ein-
schldgigen Normen erfolgt. Solange
dies aber nicht der Fall ist, empfiehlt
sich zur Vermeidung unnétiger
Risiken die hier vorgeschlagene Vor-
gehensweise, die dem Wortlaut der
Normen gerecht wird. Wie oben ge-
zeigt wurde, sprechen auch dariiber
hinaus nicht unbedingt zwingende
teleologische Argumente gegen die
hier entwickelte Auffassung. ==
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Die personliche Haftung des
GmbH-Gesellschafters

Text

von

Rechtsanwalt Stephan Michaelis, LL. M.,
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht sowie
Handels- und Gesellschaftsrecht

I. Einleitung

Die Uberschrift zu diesem Artikel
mag bei manchem Leser auf Verwun-
derung stoRen, wird die Rechtsform
der GmbH doch regelméRig gerade
deshalb von den Gesellschaftern
gewihlt, um einer personlichen Haf-
tung zu entgehen. Zur Beruhigung
kann gesagt werden, dass dies im
Grundsatz auch richtig ist, wie § 13
Abs. 2 GmbHG unmissverstiandlich
Kklarstellt.

Gleichwohl gibt es Konstellationen,
die Rechtsprechung und Leh-

re herausgebildet haben und die
ausnahmsweise einen Zugriff der
GmbH-Glaubiger auf das Vermogen
der Gesellschafter erlauben. Wenn
auch bei einem ordentlich gefiihrten
Geschiaft mit derartigen Risiken regel-
maRig nicht zu rechnen ist, so sollte
doch ein jeder Gesellschafter einer
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GmbH zumindest einen Uberblick
iiber diese Thematik haben.

Dabei soll im nachfolgenden Artikel
nur die Konstellation beleuchtet
werden, in der die GmbH bereits
existiert, also im Handelsregister
eingetragen ist (vgl. § 11 Abs. 1
GmbHG). Die haftungsrechtlichen
Besonderheiten der sogenannten
Vorgesellschaft, also der Zeitraum
bis zur Eintragung der Gesellschaft
ins Handelsregister, in dem ebenfalls
einige Besonderheiten gelten, werden
hier nicht betrachtet.

Il. Falle der personlichen Haf-
tung

Nachfolgend soll ein kurzer Uberblick
uiber die Varianten der personlichen

Haftung der Gesellschafter gegeben
werden. Dabei ist zu beachten, dass
sich Rechtsprechung und Literatur zu
diesem Thema stetig im Fluss befin-
den und daher kiinftig Anderungen
nicht auszuschlieBen sind.

1. Haftung der Gesellschafter auf-
grund allgemeiner Regeln

Die personliche Haftung des GmbH-
Gesellschafters kann sich zunédchst
daraus ergeben, dass er fiir eine
Gesellschaftsschuld gegentiber

den Glaubigern vertragliche oder
vertragsahnliche Verpflichtungen
tibernommen hat. Klassischerwei-

se sind dies Schuldiibernahmen,
Schuldbeitritte, Garantien oder auch
Biirgschaften zur Absicherung von
Forderungen gegen die GmbH. Gera-
de zu Beginn der wirtschaftlichen Be-
tatigung der GmbH oder in Fillen nur
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geringer Kapitalausstattung fordern
Glaubiger vielfach derartige person-
liche Sicherheiten der Gesellschafter.

2. Vermaogensvermischung

Bei einer Ein-Mann-GmbH - entge-
gen dem Wortlaut ,Gesellschaft” kann
die GmbH auch von einer einzelnen
Person gegriindet werden — kann es
dazu kommen, dass eine Trennung
von Gesellschaftsvermogen und
Privatvermogen des Gesellschafters
nicht sorgfiltig genug stattfindet. Wer
das Privileg der Haftungsbeschrian-
kung in Anspruch nehmen méchte,
muss dafiir Sorge tragen, dass eben
auch eine strikte Trennung von
eigenem — personlichem — Vermogen
und dem Vermdogen der Gesellschaft
gewahrleistet ist. Nun ist allerdings
zur Beruhigung zu sagen, dass bei
Unklarheiten tiber die Zuordnung
einzelner Gegenstiande zum Ver-
mogen der Gesellschaft oder zum
Vermogen des Gesellschafters nicht
gleich eine Vermdgensvermischung in
diesem Sinne vorliegt. Vielmehr muss
eine undurchsichtige Buchfiihrung
die Abgrenzung zwischen Gesell-
schafts- bzw. Privatvermdgen derart
unmoglich gemacht haben, dass die
Einhaltung der Kapitalerhaltungs-
vorschriften nicht mehr kontrolliert
werden kann. Uberwiegend wird hier
nicht einmal ein Verschulden fiir er-
forderlich gehalten. Der Gesellschafter
ist daher gut beraten, stets fiir eine
klare Vermogenszuordnung zu sorgen.

Am Rande sei in diesem Zusam-
menhang erwahnt, dass bei einer
Vermogensvermischung in o. g. Sinne
regelmilig auch den Geschiftsfiih-
rer eine Haftung nach § 43 Abs. 2
GmbHG wegen Verletzung der Buch-
fithrungspflichten treffen wird.

3. Fille der Existenzvernichtung

Von praktisch erheblicher Relevanz
sind die Fille, in denen die Gesell-

32

schafter die Gesellschaft quasi
yauspliindern, sogenannte Existenz-
vernichtungshaftung. Diese besagt im
Wesentlichen, dass es den Gesellschaf-
tern nicht gestattet ist, durch Entzug
von Vermégenswerten aus der Gesell-
schaft die Insolvenz herbeizufithren
und somit den Glaubigern die Moglich-
keit zu nehmen, ihre Anspriiche gegen
die Gesellschaft zu befriedigen.

Dabei ist zu betonen, dass selbst-
verstiandlich im Fall der Insolvenz
nicht grundsitzlich der Zugriff auf
das Vermégen der Gesellschafter
gestattet ist. Haben die Gesellschafter
allerdings durch ihre Eingriffe in das
Gesellschaftsvermogen die Insolvenz
herbeigefiihrt, so miissen sie hierfiir
auch geradestehen.

Der BGH ordnet die Falle des
existenzvernichtenden Eingriffs
mittlerweile dem gesetzlichen Tatbe-
stand des § 826 BGB (vorsitzliche
sittenwidrige Schiadigung) zu. Die
Haftung setzt zunichst die Insolvenz
der Gesellschaft voraus, die durch
Eingriffe der Gesellschafter in das
Gesellschaftsvermogen herbeigefithrt
wurde. Zudem ist erforderlich, dass
die Gesellschafter keine angemes-
sene Riicksicht auf die Fahigkeit der
Gesellschaft genommen haben, ihre
Schulden zu erfiillen.

Liegen diese Voraussetzungen vor, hat
die Gesellschaft gegen die Gesellschaf-
ter einen Anspruch darauf, das Gesell-
schaftsvermogen ,aufzufiillen“. Sodann
konnen mit dem aufgestockten Gesell-
schaftsvermogen die Glaubiger befrie-
digt werden. Den Anspruch gegen die
Gesellschafter wegen Existenzvernich-
tung kann also grundsitzlich nicht der
einzelne Glaubiger geltend machen.
Anspruchsinhaberin ist zunachst die
Gesellschaft selbst, der Anspruch wird
dann im Insolvenzverfahren vom Insol-
venzverwalter geltend gemacht. Lagen

aber die Voraussetzungen des § 826
BGB vor, so miisste nach unserer Auf-
fassung auch der Glaubiger klagebefugt
und anspruchsberechtigt sein.

4. Materielle Unterkapitalisierung

Es wird seit Liangerem rege disku-
tiert, auch im Falle einer sogenannten
materiellen Unterkapitalisierung den
Durchgriff auf das Gesellschafterver-
mogen zu erlauben.

Eine solche Unterkapitalisierung
liegt dann vor, wenn die Gesellschaf-
ter in Anbetracht des Umfangs der
Geschifte und der damit einherge-
henden Risiken die Gesellschaft mit
zu wenig Kapital ausgestattet haben.
Insbesondere sind dies die Fille, in
denen ein hohes Haftungsrisiko droht,
die Gesellschaft aber nur mit dem
Mindeststammkapital ausgestattet
wurde. Zwar gibt es im Vereinsrecht
einzelne Entscheidungen, in denen
die Rechtsprechung in derartigen
Fallen einen Durchgriff auf das
Mitgliedervermégen erlaubt hat. Im
Recht der GmbH wird mittlerweile
von der Rechtsprechung die Figur
der materiellen Unterkapitalisierung
abgelehnt, nachdem dies lange Zeit
nicht eindeutig geklart war. Gleich-
wohl hat die Rechtsprechung stets
betont, dass ein Anspruch gegen die
Gesellschafter zwar nicht wegen der
Figur der materiellen Unterkapitali-
sierung gegeben ist, gleichwohl kann
sich im Einzelfall eine Haftung aus
allgemeinen zivilrechtlichen Rege-
lungen ergeben, insbesondere vor
dem Hintergrund des § 826 BGB.
Damit ist aber auch gesagt, dass allein
der Umstand, dass einer geringen
Kapitalausstattung objektiv ein hohes
Haftungsrisiko entgegensteht, keine
personliche Haftung fiir die Gesell-
schafter begriindet. Es miissen daher
regelmiRig weitere Umstinde erfiillt
sein (etwa die Sittenwidrigkeit, die

§ 826 BGB fordert).
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5. Rechtsformmissbrauch
Hingewiesen sei an dieser Stelle
darauf, dass diskutiert wird, ob auch
ein sogenannter Institutsmissbrauch
(Rechtsformmissbrauch) der GmbH

zu einer personlichen Haftung der
Gesellschafter fithren kann. Dies wird
angenommen, wenn ein Gesellschaf-
ter sich einer GmbH bedient, um die
Glaubiger zu schadigen; der Schutz-
schirm der GmbH soll dann wegen

§ 242 BGB dem missbrauchenden
Gesellschafter nicht zugutekommen.
Diskutiert wird dies unter anderem im
Zusammenhang mit der Konstellation,
in der fiir ein besonders risikotrachtiges
einzelnes Geschift eine eigene GmbH
gegriindet wird (Projekt-GmbH), um
nur fiir diesen kleinen Ausschnitt des
Geschiftshetriebs eine Haftungsbe-
grenzung zu erreichen. Soweit ersicht-
lich, hat die Rechtsprechung hier aber
bislang allein wegen des Umstands des
Vorliegens einer Projekt-GmbH keinen
Haftungsdurchgriff zugelassen. Inso-
fern diirften Parallelen zum Falle der
Unterkapitalisierung bestehen — wenn
fiir ein einzelnes Projekt die Kapitalaus-
stattung zu gering ist, diirfte dies per
se nicht geniigen, den Zugriff auf das
Gesellschaftervermogen zu gestatten.
Gleichwohl kann im Einzelfall auf der
Grundlage allgemeiner gesetzlicher
Vorschriften eine personliche Haftung
bestehen, insbesondere vor dem Hinter-
grund des § 826 BGB.

Um hier aber noch einmal fiir etwas
Beruhigung zu sorgen, sei gesagt,
dass die personliche Haftung des
GmbH-Gesellschafters generell eine
Ausnahme darstellt, die einen ordent-
lich wirtschaftenden Unternehmer
niemals treffen wird.

lll. Zusammenfassung

Die GmbH als klassische Gesell-
schaftsform des Mittelstandes ist aus
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der deutschen Unternehmerland-
schaft nicht wegzudenken, bietet sie
doch den Unternehmern attraktive
Vorteile, wie etwa die Haftungsbe-
schrankung. Es zeigt sich aber auch
immer wieder, dass die GmbH offen-
sichtlich zum Missbrauch einladt.
Damit der Gesellschafter sich nicht
der personlichen Haftung aussetzt,
muss er im Grunde lediglich Fol-
gendes beachten:

Die GmbH ist eine eigenstindige
Person mit einem eigenstandigen
Vermogen.

Beherzigt der Gesellschafter dies,

so hat er grundsitzlich nichts zu
beflirchten. Kritisch wird es aller-
dings, wenn diese strikte Trennung
nicht mehr beibehalten wird (Ver-
mogensvermischung) oder aber der
Gesellschafter die GmbH als ,Selbst-
bedienungsladen“ zweckentfremdet
(Existenzvernichtung).

In diesen Fillen ist das Privatvermo-
gen der Gesellschafter vor fremdem
Zugriff nicht mehr sicher.
Restimierend sei aber noch einmal
betont, dass sich der Gesellschaf-
ter grundsétzlich darauf verlassen
darf, nicht personlich zu haften, der
Durchgriff auf das Gesellschafterver-
mogen also lediglich eine absolute
und seltene Ausnahme ist. mm

L Wilhelmi, in: Ziemons/Jaeger (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar GmbHG, Stand
01.06.2014, § 13 Rn. 144 ff.

2 Raiser/ Veil, Recht der Kapitalgesellschaften,
5. Auflage, § 29 Rn. 27

3 BGH, Urteil vom 16.07.2007, Az. Il ZR 3/04
(sog. Trihotel-Entscheidung).

4 Raiser/Veil aaO.

5 Uberblick iiber den Meinungsstand etwa bei
Roth/Altmeppen, GmbHG, 7 Auflage, § 13
Rn. 139ff.

S Raiser/Veil, § 29 Rn. 39 ff.

7 BGH, Urteil vom 28.04.2008, Az. Il ZR
264/06 (sog. Gamma-Entscheidung).

8 Personliche Auffassung von RA Michaelis im
Hinblick auf die Weiterentwicklung der BGH-
Rechtsprechung
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Pflicht des Maklers zur
Aufklarung uber mogliche
Nachschusspflichten bei
einem Versicherungsverein

auf Gegenseitigkeit

Text

von

Rechtsanwalt Stephan Michaelis, LL. M.,
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht sowie
Handels- und Gesellschaftsrecht

I. Einleitung

Der Versicherungsmakler hat bei
seinem Tagesgeschift diverse Auf-
klarungs- und Beratungspflichten
gegeniiber dem Kunden zu erfiillen.
Spatestens das allseits bekannte
Sachwalterurteil des BGH legte den
rechtlichen Grundstein fiir diesen weit-
reichenden Pflichtenkreis des Versiche-
rungsvermittlers, welcher mittlerweile
auch eine Kodifizierung im VVG erfah-
ren hat. Damit der Versicherungsmak-
ler addquat und pflichtgemal beraten
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kann, ist es nicht nur erforderlich, dass
er die Bediirfnisse und die Zielsetzung
seines Kunden kennt, es ist auch un-
abdingbar, dass er die Besonderheiten
des von ihm vermittelten Produkts bzw.
die Eigenarten der jeweiligen Versiche-
rungsgesellschaft kennt. Aus aktuellem
Anlass soll in diesem Artikel ein gedn-
derter Bestandteil der Satzung eines
kleinen norddeutschen Versicherungs-
vereins auf Gegenseitigkeit (VVaG) in
den Fokus geriickt werden, der bislang

in der Offentlichkeit wenig thematisiert
wurde, fiir den Versicherungsmakler
und seinen Kunden aber bedeutsam
sein kann.

Il. Besonderheiten eines Versi-
cherungsvereins auf Gegensei-
tigkeit

1. Der Versicherungsverein auf
Gegenseitigkeit ist in den §§ 15 ff.
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des Gesetzes tiber die Beaufsichti-
gung der Versicherungsunternehmen
(VAG) gesetzlich geregelt. Diese
Rechtsform weist einige Besonder-
heiten auf, insbesondere hinsichtlich
der Stellung der , Versicherungsneh-

“

mer .

2. Nach § 4 Ziff. 2 der aktuellen
Satzung des eingangs erwahnten
kleinen norddeutschen VVaG (Stand:
06/2014) erhilt der Kunde bei Ab-
schluss eines Versicherungsvertrages
nicht lediglich die Stellung eines
Versicherungsnehmers. Ausweislich
der erwdhnten Satzungsbestimmung
begriindet der Abschluss eines
Versicherungsvertrages mit dem
VVaG ebenfalls die Mitgliedschaft
des Versicherungsnehmers im VVaG.
Der Versicherungsnehmer wird daher
nicht blof3 Vertragspartner der Ver-
sicherungsgesellschaft, er wird viel-
mehr Mitglied und (Mit-)Trager des
Vereins. Das Versicherungsverhéltnis
ist daher zugleich eine vereinsrecht-
liche Mitgliedschaft.

3. Diese Vereinszugehorigkeit bleibt
fir den , Versicherungsnehmer* nicht
ohne Folgen. Die Mitgliedschaft zu
einer Korperschaft, wie es ein VVaG
ist, begriindet zum einen Rechte, zum
anderen allerdings auch Pflichten.
Anders als bei einem reinen Vertrags-
verhaltnis zwischen Versicherungsun-
ternehmen und Versicherungsnehmer
ist das Mitglied eines Versicherungs-
vereins auf Gegenseitigkeit viel enger
mit dem Schicksal des Unternehmens
selbst verbunden. Bei guter wirt-
schaftlicher Lage kann ein potenter
Versicherungsverein auf Gegenseitig-
keit seinen Mitgliedern unter be-
stimmten Voraussetzungen erwirt-
schaftete Uberschiisse auskehren.
Kehrseite ist allerdings auch, dass
insbesondere bei schlechter wirt-
schaftlicher Lage Nachschusspflichten
zu befirchten sind.
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4. Der erwidhnte VVaG hat in diesem
Zusammenhang offensichtlich im
Rahmen seiner letzten Satzungsinde-
rung beschlossen, dass der , Versiche-
rungsnehmer®, also das Mitglied des
Vereins, zur Zahlung von Nachschiis-
sen herangezogen werden kann. In
der Satzung vom 31.07.2006 hiel3 es
unter § 12 noch:

»Die Mitglieder sind zu Nachschiissen
nicht heranzuziehen. Versicherungsan-
spriiche diirfen nicht gekiirzt werden.“

Die aktuelle, gednderte Satzung des
kleinen norddeutschen VVaG sieht
nun unter erwahntem § 12 folgende
Regelung vor:

1. Reichen die Einnahmen und
verfiigbaren Riicklagen zur Deckung
der Ausgaben nicht aus, so sind die
Mitglieder zu Nachschiissen bis zur
Hohe eines Jahresbetrages verpflichtet.
Die Nachschusspflicht der im Ge-
schdftsjahr ausgeschiedenen oder neu
eingetretenen Mitglieder bemisst sich
danach, wie lange sie im Geschdftsjahr
dem Verein angehorten.

2. Die Festsetzung der Nachschiisse
erfolgt durch den Vorstand unter
Zustimmung des Aufsichisrates. Die
Ausschreibung iiber Hohe und Zah-
lungsfrist erfolgt nach § 3.

3. Die Einzahlung kann entweder
gesondert oder mit dem ndchstfilligen
Beitrag gefordert werden. Bei einem
Zahlungsverzug findet § 38 VVG
Anwendung.”

Es ist hier also eine klare Kehrtwende
innerhalb des Pflichtenkreises der
Mitglieder zu verzeichnen.

Konnten die Mitglieder im Jahr 2006
noch sicher sein, keine Nachschiis-
se erbringen zu miissen, schwebt
nun stets das Damoklesschwert der
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Nachschusspflicht iiber einem jeden
Mitglied.

5. Der , Versicherungsnehmer®, also
das Mitglied des VVaG, kann sich im
Ubrigen nicht einfach durch Austritt
dieser Nachschusspflicht entziehen.
Insofern ist auf § 12 Ziff. 1, S. 2 der
Satzung, aktueller Stand, zu verwei-
sen. Danach bestimmt sich die Nach-
schusspflicht der im Geschiftsjahr
ausgeschiedenen Mitglieder danach,
wie lange sie im Geschaftsjahr dem
Verein angehorten. Auch das im
laufenden Geschiftsjahr austretende
Mitglied hat daher — zumindest an-
teilig — einen eingeforderten Nach-
schuss zu zahlen.

lll. Auswirkungen auf die Mak-
lertatigkeit

Die oben erwihnte Anderung der
Satzung des kleinen norddeutschen
VVaG sollte jedem Makler, der
beabsichtigt, Versicherungsprodukte
dieses Versicherers zu vermitteln,
bekannt sein. Samtliche Zahlungsver-
pflichtungen, die einen Kunden auf-
grund eines Versicherungsvertrages
bzw. einer Mitgliedschaft in einem
Versicherungsverein auf Gegenseitig-
keit treffen konnen, sind Umstédnde,
uiber die der Kunde Aufkldrung er-
warten darf und auf die dementspre-
chend der Makler hinzuweisen hat.
Ein unterlassener Hinweis auf mog-
liche Nachschusspflichten diirfte vor
diesem Hintergrund eine Beratungs-
pflichtverletzung darstellen, fiir die
letztlich der Makler einzustehen hat.
Insofern verwundert, dass die oben
thematisierte Satzungsianderung, die
besagte Nachschusspflicht einfiihrte,
eher ,still und heimlich” erfolgte und
bislang im Versicherungsvertrieb
sehr wenig kommuniziert wurde. Ein
jeder Makler muss um die Besonder-
heiten eines Versicherungsvereins auf
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Gegenseitigkeit Bescheid wissen, da
sich hier ansonsten eine unerwartete
Haftungsfalle auftun kann.

IV. Umdeckungspflicht

Diejenigen Makler, die Kunden bei
besagtem kleinen norddeutschen
VVaG haben, werden sich auch die
Frage stellen, ob diese Versicherungs-
vertridge umgedeckt werden sollten.
Eine echte Umdeckungspflicht kon-
nen wir nicht erkennen. In Ansehung
der Sachwalterentscheidung ist es
aber dringend anzuempfehlen, dass
der Kunde tiber die Satzungséande-
rung informiert wird. Der Makler
sollte insbesondere dem Kunden
deutlich vor Augen halten, dass er
nunmehr als Mitglied des VVaG
hinsichtlich seiner Nachschusspflicht
haftet. Diese Information sollte der
sorgfiltige Versicherungsmakler an
seine Kunden weitergeben.

Der Kunde muss sodann selbst
entscheiden, ob er weiterhin Mitglied
des Vereins sein méchte oder nicht.
Er trifft dann die Entscheidung, ob er
den Versicherer wechselt. Der Makler
sollte nur sicherstellen, dass dem
Kunden derartige wichtige Informati-
onen zur Verfiigung gestellt werden.
Insofern gehen wir einmal davon aus,
dass auch die Satzungsdnderung
direkt zwischen dem VVaG und dem
Mitglied kommuniziert wurde.

V. Fazit

Ob eine echte Rechtspflicht fiir den
Versicherungsmakler besteht, hier
Jhinter die Kulissen®, also in die
Satzung zu schauen und Satzungs-
anderungen dem Kunden zu kom-
munizieren, mochten wir zuniachst
offenlassen. Wir empfehlen grund-
satzlich, dass Kunden eines VVaG
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hinsichtlich derartiger negativer
Satzungsanderungen auch durch
den Versicherungsmakler informiert
werden sollten. Erfolgt eine derar-
tige Information, kénnen wir einen
Haftungsanspruch gegentiber dem

Versicherungsmakler nicht erkennen.

Ansonsten mochten wir offenlassen,
wie weitreichend letztendlich die
Pflichten eines Versicherungsmak-
lers sind. Der gute und umsichtige
Versicherungsmakler wird sicherlich
sofort Kontakt zu seinen betroffenen
Kunden aufnehmen und auch in der
Beratungsdokumentation derartige
Satzungsinhalte dokumentieren. An-
sonsten besteht die Gefahr, dass bei
Dokumentationsliicken die Haftung
des Versicherungsmaklers angenom-
men wird.

Hinsichtlich unserer personlichen
Meinung mochten wir kundtun,

dass wir der Auffassung sind, dass
ein Makler zur Aufklarung tiber
Nachschusspflichten gerade auch bei
Satzungsanderungen aufklarungs-
pflichtig ist. Die Aufklarung erfolgt
in Form der Information des eigenen
Mandanten. Denn von dem eigenen
Mandanten kann nicht erwartet
werden, dass er den Bundesanzeiger
liest und von derartigen Satzungsin-
derungen erfihrt. mm

I Zum Umfang des Pflichtenkreises s. etwa
Kommentierung zu § 61 VVGin Prolss/Mar-
tin, Versicherungsvertragsgesetz, 28. Auflage.
2 Urteil des BGHvom 22.05.1985, Az. IV a
ZR 190/83.

3 S. zu diesem Aspekt etwa: Schwintowski/
Brommelmeyer, Praxiskommentar zum
Versicherungsvertragsrecht, 2. Auflage, § 61
Rn. 3f.

4 Looschelders, in: Miinchener Kommentar
zum VVG, 1. Aufl. 2010, § 1 Rd. 87.

5§ 3der Satzung lautet in der aktuellen
Fussung: ,,Die Bekanntmachungen des Vereins
erfolgen im elektronischen Bundesanzeiger.“
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Das personliche Interview
mit Rechtsanwalt Stephan
Michaelis, Hamburg 2016

Herr Michaelis, Sie hatten einen

fir Anwalte recht ungewohnlichen
Start in die Branche. Sie waren auch
einmal Versicherungsmakler. Was hat
Sie denn motiviert, sich zum Rechts-
anwalt weiterzubilden?

Ich wollte unbedingt studieren, und

es war auch die eindeutige Empfeh-
lung meines Vaters, dass ich erst nach
meiner Ausbildung zum Versicherungs-
kaufmann dann ein Hochschulstudium
absolviere. Wihrend meines Studiums
konnte ich sehr gut Vertriebserfah-
rung sammeln. Ich hatte dann immer
schon das Interesse davan, als Experte
wiederum die Experten zu unterstiit-
zen, so dass ich mich fiir den Beruf als
~Makler-Anwalt“ im Versicherungsbe-
reich entschieden habe.
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Nun sind Sie jetzt Inhaber einer sehr
erfolgreichen Rechtsanwaltskanzlei in
der Branche. Wie war denn der Markt
fiir Rechtsanwilte im Versicherungs-
bereich vor 15 Jahren fiir Sie?

Vor 15 Jahven war der Drang nach
einer Spezialisierung unter Rechtsan-
walten noch nicht so ausgeprigt wie
heute. Ich hatte aber von Anfang an das
eine Interesse, in einem sehr speziellen
Segment sehr spezialisiert zu beraten.
Diese Grundsatzentscheidung war sehr
wichtig fitr die weitere Entwicklung

der Kanzlei Michaelis und den internen
Ausbau mit weiteren Spezialisten in ein-
zelnen Rechtsgebieten. Damit konnten
wir einer sehr spezialisierten Zielgruppe
wiederum die spezielle und gleichwohl
umfassende Beratung anbieten.

Wie haben Sie als Newcomer denn
Thre ersten Kunden gewonnen?

Wiéihrend meiner Ausbildungszeit im
Staatsdienst hatte ich bereits meinen
ersten Artikel gefertigt. Es ging um die
Unwirksamkeit von Vertragsstrafen-
regelungen in den Kfz-Tarifen, welche
damals gerade neu eingefiihrt wurden.
Meine juristische Auffassung wurde
schnell von vielen Fernsehsendern und
weiteven Medien aufgegriffen. Mit
einem Schlag war ich in den Tages-
nachrichten und der nationalen Presse.
Von den RTL-Nachrichten bis zu Be-
richten im ,,Stern-Magazin“ evhielt ich
grofe, bundesweite Aufmerksamkeit.
Obwohl ich keine konkreten Mandate
erhalten hatte, war dies sicherlich der
erste Meilenstein in der bundesweiten
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Beratung von Versicherungsnehmern
und Vermittlern.

Hatten Sie damals schon diese Karri-
ere im Auge oder geplant, so wie sie
sich jetzt darstellt?

Ja, es war von Anfang an mein Ziel,
eine erfolgreiche, renommierte Exper-
ten-Kanzlei aufzubauen. Im Stillen
hatte ich gehofft, uns auch einmal als
»Nummer eins“ bezeichnen zu konnen.
Auf jeden Fall war es mir aber sehr
wichtig, zu den renommierten Kanz-
leien Deutschlands zu zihlen.

Was waren fiir Sie die wichtigsten
Steps in der Entwicklung Threr Kanz-
lei in den letzten 15 Jahren?

Einer der wichtigsten Steps war
sicherlich die Personalgestaltung in-
nerhalb der Kanzlei. Nach kurzer Zeit
konnte ich meinen Kollegen, Herrn Dr.
Freitag, fiir die Kanzlei gewinnen und
auch meine spaterve Ehefrau, welche
als Biiroleiterin an der Entwicklung
der Kanzlei mafSgeblich beteiligt way.
Durch den Aufbau der AufSenkom-
munikation iiber Fachvortrige und
viele Publikationen konnte ich es
schaffen, den Bekanntheitsgrad und
die Fachkompetenz der Kanzlei in den
Vordergrund zu stellen. Hierdurch
haben wir einen ungebremsten Zufluss
an Mandatsverhdltnissen, wobei es
unsere Zielsetzung ist, mit den Man-
danten auf Lebenszeit langfristig und
vertrauensvoll zusammenzuarbeiten.
Hierfiir bieten wir einen optimalen
Service, fundierte Rechtskenntnisse
und kostengiinstige Konditionen,
sodass eine Nachhaltigkeit unserer
Beratungstdtigkeit auch in Zukunft
gewdhrleistet ist.

War es fiir Sie immer klar, sich auf die
Finanzwirtschaft zu fokussieren, oder
hatten Sie auch einmal andere Ideen, wie
sich Thre Kanzlei weiterentwickeln sollte?
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Ich habe immer viele verschiedene
Ideen. So hatte ich auch die Idee einer
iiberregionalen Kanzlei mit verschie-
denen Dependancen im Westen, Siiden
und Osten. In einer ersten Testphase
habe ich aber gemerkt, dass eine solche
»Dezentralisierung® nicht das Rich-
tige ist. Ebenso hatte ich auch schon
mal iiberlegt, die Zielgruppe auf alle
Freiberufler zu erweitern, da sich hier
ebenfalls gleiche Problemstellungen
ergeben. Dennoch habe ich schnell
gemerkt, dass die Fokussierung auf
eine spezielle Zielgruppe, die auch
noch viele besondere Usancen hat, der
bessere Fokus ist. Damit ich mich also
nicht verzettele, habe ich die vielen
anderen Ideen einer moglichen Expan-
sion aufgegeben und die urspriingliche
Ausrichtung beibehalten.

Ihr Marketing unterscheidet sich
schon stark von dem anderer Kanz-
leien. War das bewusst geplant oder
hat sich das eher ergeben?

Unser Marketing besteht in der
Kommunikation und Information der
Versicherungsmakler. Mir ist es darii-
ber hinaus aber auch wichtig, mit dem
Vertrieb eine enge Kommunikation zu
unterhalten, um vorausschauend die
Probleme und Entwicklungen losen zu
konnen. Daher organisieren wir gern
Informationsveranstaltungen in Form
von grofSeven Tagungen bis hin zum
regelmdfSigen kleinen Maklerstamm-
tisch und dem individuellen Gesprichs-
austausch. Besonders ergiebig fiir alle
Beteiligten ist auch unser jahrlicher
mehrtagiger Workshop, den wir mit
unseren Dauerberatungsmandanten
auf Mallorca pflegen. Damit wir

aber nicht nur Fachveranstaltungen
durchfiihren, haben wir uns vor Jahren
etnmal entschlossen, auch einfach ein
ungezwungenes Come-together mit
eitnem jahrlichen Hamburger Okto-
berfest zu feiern. An diesem Tag der
offenen Tiir sind alle Freunde der

Kanzlei herzlich willkommen, gleich ob
sie schon Mandant sind oder vielleicht
kiinftig werden wollen. Es war also
msgesamt eine Entwicklung, die uns
enger mit unseren Mandanten verbin-
den sollte und eben auch angenommen
wird.

Was gefillt Thnen denn so sehr an
Versicherungsmaklern als Zielgrup-
pe? Mit internationalen Konzernen
lassen sich im Finanzbereich doch
wesentlich hoher dotierte Mandate
erreichen?

Wenn es nur darum ginge, moglichst
hochdotierte Mandate zu erhalten,

so haben Sie natiirlich absolut recht.
Vermutlich werden Sie es nicht glau-
ben, aber unsere Vergiitungsvereinba-
rungen liegen sogar deutlich unter den
Kosten der anderen Mitbewerber. Es
ist also nicht unser Ziel, nur besonders
hochdotierte Mandate zu erhalten.

Es ist vielmehr unsere Berufung, die
Versicherungsmakler zu unterstiitzen,
die manchmal sowohl von den Versi-
cherern als auch von thren Kunden ,in
die Zange“ genommen werden. Der
Versicherungsmakler iibt einen sehr
schwierigen Beratungsberuf aus und
findet in der Offentlichkeit leider nicht
die ihm gebithvende Anerkennung. Uns
ist es eine Freude, genau diese Berufs-
gruppe zu unterstiitzen, die einen sehr
anerkennenswerten und verantwor-
tungsvollen Beruf ausiibt.

Auf was in Ihrer Karriere sind Sie
besonders stolz?

Besonders stolz bin ich auf die Aner-
kennung und das Vertrauen, welches
mir unglaublich viele Versicherungs-
makler entgegenbringen. Es erfiillt
mich auch mit Freude, wenn ich die
Juristischen und wirtschaftlichen Inte-
ressen meiner Mandantschaft erfolg-
reich unterstiitzen kann. Stolz bin ich
auch, wenn wir interessante Rechitsfra-
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gen zugunsten unsever Mandantschaft
klaren konnen, obwohl auch auf der
Gegenseite haufig duferst fachkom-
petente Kollegen stehen. Und stolz bin
ich natiirlich auf das tolle Team der
Kanzlei Michaelis, das ebenfalls meine
Interessen gegeniiber den Mandanten
unterstiitzt und jeden Tug sein Bestes
gibt!

Und worauf weniger?

Weniger stolz bin ich auf die Tutsache,
dass aufgrund meines beruflichen
Engagements viele personliche Dinge
zuriickstehen miissen. Es wdre mir da-
her wichtig, auch kiinftig wieder mehr
Zeit fiir Freunde, Familie und meine
Frau und Kinder zu haben.

Sprechen wir tiber die aktuelle Situ-
ation in der Branche. Was sind fiir
Sie momentan die interessantesten
Beratungsfelder?

Es gibt eine Vielzahl interessanter Be-
ratungsfelder. Dies liegt daran, dass es
eine Vielzahl juristischer Unklarheiten
gibt. Ich verstehe mich als Problem-
loser und sehe die Losungen in erster
Linie darin, dass abweichend von
gesetzlichen Regelungen vertragliche
Vereinbarungen getroffen werden miis-
sen. Hierfiir habe ich bereits wieder ein
weiteres Buch vorbereitet, welches den
Versicherungsmaklern eine wichtige
Hilfestellung geben soll. Damit soll
jedenfalls eine Vielzahl potenzieller
Beratungsfelder der Makler abgedeckt
werden. Ich personlich halte es zum
Beispiel aktuell fitr erforderlich, mehr
zum Thema Beratungsdokumentation
zu kommunizieren, damit moglichst die
jeweils perfekte Endkundenberatung
durchgefiihrt wird.

Wie sehen Sie denn Thre Klientel, in
diesem Fall Versicherungsmakler,
rechtlich aufgestellt? Wo driickt denn
der Zielgruppe der Schuh besonders?
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Die Versicherungsmakler arbeiten

an threr Prozessoptimierung und
versuchen natiirlich alle rechtlichen
Anforderungen rechtskonform umzu-
setzen. Die Branche befindet sich aber
n einem starken Umbruch. Daher gilt
es, den Versicherungmakler bei der
Schaffung seines Unternehmenswertes
zu unterstiitzen und die Nachhaltigkeit
und Ubertragbarkeit seiner Unterneh-
mung sicherzustellen. Dies natiirlich
auch nach der Mafgabe, dass nicht

im Nachhinein eine Haftungssituation
entstehen kann, welche den Unter-
nehmenswert vernichtet bzw. massiv
beeintrachtigt.

Durch die demografische Entwick-
lung kommt es vermehrt zu Be-
triebsiibergaben, Verkidufen oder
Bestandsverkdufen. Nun haben sich
in letzter Zeit viele Dienstleistungs-
anbieter in diesem Bereich neu am
Markt aufgestellt. Ist das nicht ein
sehr kurzfristiges Geschaft? Und gibt
es iiberhaupt so viele Vermittlerbe-
triebe, die verkaufen wollen?

Es gibt eine grofSe Anzahl von Mak-
lern, die Unternehmen kaufen wollen.
Allerdings gibt es in der Tat derzeit
nicht so viele Maklerbetriebe, die zur
Verduferung stehen. Aufgrund der Al-
tersentwicklung innerhalb der Branche
wird aber der eine oder andere iiber-
legen miissen, ob er es sich iiberhaupt
leisten kann, sein Unternehmen zu
verdufSern. Natiivlich zahlt es auch zu
unseren Aufgaben, unsere Versiche-
rungsmakler bei der Realisierung ihres
Lebenswerkes zu unterstiitzen.

Nun gibt es ja stdndig neue Recht-
sprechung, neue Verordnungen und
Gesetze, die die Branche und deren
Teilnehmer dann entsprechend
schnell umsetzen miissen. Kann ein
Vermittler es sich iberhaupt noch
leisten, ohne Rechtsanwalt seine
Geschifte zu titigen?
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In einer Umfrage des Marktforschungs-
wstituts You Gov wurde ja nicht nur
festgestellt, dass die Kanzlei Michaelis
die beliebteste und am meisten man-
datierte Kanzlei von Versicherungs-
maklern ist. Es wurde auch festgestellt,
dass sich der Rechtsberatungsbedarf
n den letzten Jahren deutlich gestei-
gert hat. Vor einigen Jahren hatte nur
gut jeder dritte Versicherungsmakler
rechtliche Unterstiitzung in Anspruch
genommen. Derzeit spricht das Unter-
suchungsergebnis von gut 50 Prozent
der Versicherungsmakler, die sich
rechtlich beraten lassen.

Aus meiner Sicht bedarf ein Versi-
cherungsmakler dringend rechtlicher
Informationen. Wenn er die Zeit hat,
kann er sich diese Informationen
natiirlich aus einer sehr umfassenden
Tagespresse selbst besorgen. Ev kann
die Zeit, die er hierfiir aufwendet,
natiirlich auch auf einen Experten
auslagern und einen Rahmenvertrag
mit der Kanzlei Michaelis schliefSen.
Aus meiner Sicht ist es effektiver und
kostengiinstiger, wenn diese rechtliche
Unterstiitzung in die externen Hande
gelegt wird. Diese Entscheidung muss
aber jeder Versicherungsmakler fiir
sich selbst treffen, da er zweifelsohne
verpflichtet ist, samtliche rechtlichen
Vorgaben einzuhalten, und ihn sonst
leider die ganze Harte des Gesetzes
treffen kann.

Wo sehen Sie momentan und auch in
nachster Zukunft die interessantesten
Geschiftsfelder fiir Ihre Kanzlei?

Ich werde in Zukunft auch weiterhin
das machen, was ich am besten kann.
Ich werde keine neuen Geschdftsfelder
suchen, sondern auch weiterhin genug
damit zu tun haben, den Versiche-
rungsmakler ganzheitlich zu beraten.
Dies betrifft natiirlich nicht nur

seine eigenen Rechtsfragen, sondern
insbesondere auch die seiner Kunden.
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Ich bin stolz darauf, die rechtlichen
Interessen von Versicherungsnehmern
spezialisiert wahrzunehmen. Im Ver-
sicherungsrecht entstehen regelmdfig
neue Rechtsfragen und es macht Spafs,
die Versicherungsnehmer gegeniiber
den Versicherern ,auf Augenhohe”
qualifiziert zu unterstiitzen. Jeder
gewonnene Versicherungsprozess kann
moglicherweise auch ein ersparter
Maklerhaftungsfall sein. Ich werde
mich also weiterhin auf die bestehen-
den Geschdftsfelder konzentrieren und
als Experte die Experten, also Makler,
unterstiitzen.

Wie wollen Sie Ihre Kanzlei in den
néchsten Jahren weiterentwickeln?
Nun ist ja auch Prof. Dr. Hans-Peter
Schwintowski dazugestoBen — was
hat ihn denn dazu bewogen, sich
Threr Kanzlei anzuschlieRen?

Ich glaube, es liegt davan, dass auch
Herr Prof. Schwintowski lieber
aufseiten der Versicherungsnehmer
steht als aufseiten der Versicherer.

Ist eine solche Grundsatzfrage erst
einmal geklirt, dann gibt es natiirlich
wenige Kanzleien, die qualifiziert die
Versicherungsnehmer gegen Versi-
cherer beraten. Wenn man sich erst
mal fiir diese Seite entschieden hat,
dann kommt man an Gesprichen mit
unsevem Hause sicherlich nicht vorbei,
wenn es darum geht, eine renommierte
Kanzlei zu finden. Ich bin nicht nur
sehr stolz, sondern auch sehr froh,
Herrn Prof. Schwintowski fiir unsere
Kanzlei und fiir unsere Mandanten
gewonnen zu haben.

Was ist Ihr Rezept, um {iber eine so
lange Zeit erfolgreich zu sein?

Verldsslichkeit, Vertrauenswiirdig-
keit, Kompetenz und immer wieder
innovative Ideen sind mein personliches
Erfolgskonzept. Hinzu kommen noch
permanente harte Arbeit, viel Fleif
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und ein Quantchen Gliick, dann lauft
der Rest auch fast von allein. Alles
Weitere bleibt mein Geheimmnis.

Entscheiden Sie bei wichtigen Dingen
zuerst mit dem Kopf oder aus dem
Bauch heraus?

Zuerst entscheide ich aus dem Bauch
heraus, wenn es aber um wichtige Din-
ge geht, dann schaltet sich auch immer
zusdtzlich der Kopf ein. Wenn die bei-
den dann einer Meinung sind, entsteht
meist automatisch ein Erfolgsrezept.

Was wiirden Sie gerne tiber sich
lesen?

Ich wiirde gern iiber mich lesen, dass
sich wegen der hohen Fachkunde und
Genialitit alle Versicherungsmakler
entschlossen haben, die Maklervertrige
und alle weiteren Vertragsgrundlagen
von Herrn Michaelis zu verwenden.
Auferdem wiirde ich gern lesen, dass
der Bundesgerichtshof samtliche Ver-
tragsmuster von uns fitr rechtskonform
erklart hat, obwohl es zweifelsohne viele
strittige Rechisfragen gibt, die mogli-
cherweise nicht immer im Interesse des
Versicherungsmaklers ausgeurteilt wer-
den. So wiirde ich auch gern lesen, dass
die Kanzlei Michaelis auf ewige Zeit die
héchste Reputation in der Maklerbran-
che besitzt und es auch die Internetseite
www.maklervertrag.info geschafft hat,
dass mehy als 50 Prozent der deutschen
Versicherungsmakler diese Vertragsvor-
lagen nutzen, und damit ein rechtssi-
cherer, bundesweiter und anerkannter
Standard geschaffen wurde.

Zum Schluss witrde ich mich noch freu-
en, wenn man iiber mich schreibt, dass
Lwer“mit seinen innovativen Ideen und
eimem fundierten Fachwissen viel fiir
die Versicherungsbranche getan hat und
eine der fiihvenden Personlichkeiten ist,
welche sich durch Loyalitit und Ver-
trauenswiirdigkeit auszeichnet. wm
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Anmerkung zu BGH vom
14.01.2016 1 ZR 107/14

— Erschienen in der VuR 2016, 349 —

Text
von
Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski

Das Urteil des BGH zum Versiche-
rungsvermittlerrecht ist aus mehreren
Griinden bemerkenswert. Die Scha-
densregulierung im Auftrag des Versi-
cherers gehort, so der BGH jedenfalls,
im Regelfall nicht als Nebenleistung
zum Berufs- oder Téatigkeitsbild des
Versicherungsmaklers. Grund: Der
Makler ist Sachwalter des VN, steht
also ,in seinem Lager“. Zu den Aufga-
ben des Versicherungsmaklers gehort
es, den VN nach Abschluss des Ver-
trages weiter zu betreuen, indem er
ungefragt auf etwaigen Anpassungs-
bedarf hinweist, den Zahlungsverkehr
fordert, den VN im Schadensfall
sachkundig berit, fiir sachgerechte
Schadensanzeigen sorgt und bei der
Schadensregulierung die Interes-

sen des VN wahrnimmt (BGH vom
22.05.1985 — IVa ZR 190/83, BGHZ
94, 356, 359; bestitigt 06.11.2013 — I
ZR 104/12, GRUR 2014, 88, Rn. 20).
Daraus folgt: Fiir den VN kann der
Makler im Schadensfall schadensre-
gulierend tétig werden, fiir den VR
hingegen nicht (Rn. 19). Das Gegen-
teil gilt fiir den Versicherungsvertre-
ter, der im Interesse des Versicherers,
an den er sich gebunden hat, tatig

ist (Rn. 21). Dies gilt folglich fiir alle
gebundenen Vertreter, zu denen auch
die Mehrfachagenten und die Asseku-
radeure gehoren.
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Anders als der Versicherungsvertre-
ter, so der BGH, befindet sich der
Versicherungsmakler bei der Abwick-
lung eines Schadensfalls durch eine
von ihm vermittelte Versicherung in
einem Interessenkonflikt. Der VR sei
regelmaRig daran interessiert, so we-
nig wie moglich zu zahlen — der VN
kann, jedenfalls in der Haftpflicht-
versicherung, ein dhnliches Interesse
haben, ist aber haufig an einer mog-
lichst raschen und unproblematischen
Schadensabwicklung interessiert, um
seinen geschidigten Kunden doch
noch halten zu konnen (es ging um
die Haftpflichtversicherung eines
Reinigungsunternehmens). Dieser
Interessenkonflikt ist in der Sachver-
sicherung, aber auch in der Unfall-
oder Krankenversicherung noch
starker. Er widerspricht nicht nur
dem Leitbild des Versicherungsmak-
lers als Sachwalter des VN, sondern
auch § 4 RDG. Diese Norm soll aus
der Perspektive des Rechtsdienst-
leistungsrechts Interessenkonflikte
vermeiden. Der Makler, der fiir den
Versicherer die Schadensregulierung
tbernimmt, muss zugleich den VN
und seine Interessen als Sachwalter
unterstiitzen (Rn. 34). Dadurch kann
die ordnungsgemile Schadensregu-
lierung gegeniiber dem VR gefihrdet
sein, etwa indem der Makler den

VR veranlassen kann einen hoheren
Ersatzbetrag als geschuldet zu zahlen
(Rn. 34). Umgekehrt besteht die
Gefahr, dass der Makler wegen seiner
wirtschaftlichen Bindung an den VR
die Interessen des VN nur zuriickhal-
tend gegeniiber dem VR vertritt (Rn.
35). Vor solchen Einfliissen, so der
BGH, soll § 4 RDG schiitzen.

Aus alledem folgt:

1. Versicherungsmakler diirfen fiir die
von ihnen betreuten VN im Auftrag

des VR keine Schadensregulierung
(mehr) betreiben. Dagegen diirfen
Versicherungsmakler fiir die von ihnen
als Sachwalter betreuten Kunden

die Schadensregulierung im Auftrag
des Kunden durchfiihren. Dies wire
auch dann zuldssig, wenn der VR dem
Makler fiir seine Schadensregulierung
im Interesse des VN ein Entgelt (zum
Beispiel Erhohung der Courtage) bezah-
len wiirde — so der BGH in Rn. 20.

2. Der Versicherungsvertreter und
damit auch der Mehrfachvertreter und
Assekuradeur diirfen im Auftrag des VR
die Schadensregulierung vornehmen,

da sie im Interesse des VR titig sind.

Der BGH hat schlieRlich klargestellt,
dass es sich bei der Schadensregulie-
rung nach § 3 RDG um eine erlaub-
nispflichtige Rechtsdienstleistung (§ 2
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Abs. 1 RDG) handelt. Rechtsdienstleis-
tung ist jede Tatigkeit ,in konkreten
fremden Angelegenheiten, sobald sie
eine rechtliche Priifung des Einzel-
falles erfordert“ (§ 2 RDG). Damit ist,
so der BGH, jede konkrete Subsumtion
eines Sachverhalts unter die maRgeb-
lichen rechtlichen Bestimmungen, die
iiber eine bloR schematische Anwen-
dung von Rechtsnormen ohne weitere
rechtliche Priifung hinausgeht, erfasst
(Rn. 43, 44). Ob es sich um eine
einfache oder schwierige Rechtsfrage
handelt, ist unerheblich (Rn. 43).

Damit hat der BGH zugleich klarge-
stellt, dass die Beratung und Vermitt-
lung eines Versicherungsvertrages
keine konkrete fremde Angelegenheit
ist, die eine rechtliche Priifung des
Einzelfalls erfordert. Vielmehr erfasst
die Haupttatigkeit ,, Vermittlung und
Abschluss von Versicherungsvertragen
sowie die laufende Betreuung und
Verwaltung dieser Vertrége fiir den
Versicherungsnehmer“ (Rn. 28). Fiir
diese Haupttétigkeit, so der BGH, sind
zwar vertragsrechtliche Kenntnisse
erforderlich (Rn. 28), aber es geht,
anders als in § 2 Abs. 1 RDG, nicht um
eine rechtliche Priifung eines Einzel-
falles, sondern um die Vermittlung und
den Abschluss eines Versicherungsver-
trages sowie um die laufende Betreu-
ung und Verwaltung dieser Vertrige
fiir den Versicherungsnehmer.

Es geht, mit anderen Worten, bei der
Haupttitigkeit der Versicherungs-
vermittler nicht um Rechtsdienst-
leistungen. Das ist eine nicht ganz
unwichtige Aussage, die (inzidenter)
der Entscheidung des BGH zu ent-
nehmen ist und die zugleich Kklart,
dass ein Versicherungsvermittler, der
fiir seine Beratungs- und Vermitt-
lungstitigkeit eine zuldssige Kosten-
ausgleichsvereinbarung schlief3t,
(BGH vom 12.03.2014, IV ZR 295/13,
VersR 2014, 567) damit nicht gegen
das RDG verstoRt, weil die Beratung
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und Vermittlung eines Versicherungs-
vertrages keine Rechtsdienstleistung
ist. Damit hat der BGH, nahezu en
passant, eine wichtige und derzeit
offene Frage gleich mit beantwortet.

SchlieRlich hat der BGH klargestellt,
dass die Schadensregulierung im
Auftrag des VN eine nach § 5 Abs.

1 RDG zuldssige Nebenleistung ist,
denn schon aus dem Sachwalterur-
teil vom 22.05.1985 (IVa ZR 190/83,
BGHZ 94, 356) ergibt sich, dass der
Versicherungsmakler verpflichtet

ist, den von ihm betreuten VN im
Schadensfall sachkundig zu beraten,
fiir eine sachgerechte Schadensanzei-
ge zu sorgen und bei der Schadens-
regulierung die Interessen des VN
wahrzunehmen (Rn. 19). Die Scha-
densregulierung erganzt folglich als
Nebenleistung die Hauptleistung des
Maklers im Rahmen seiner Beratungs-
und Vermittlungsfunktion. Hieran
andert auch die verbreitete Ubung
nichts, dass der Versicherungsmakler
sein Vermittlungshonorar als Courtage
vom Versicherer bezieht (Rn. 20 unter
Hinweis auf BGH vom 22.05.1985,

IVa ZR 190/83, BGHZ 94, 356, 359).
Dies bedeutet, dass der Makler als
Sachwalter des Kunden die Schadens-
regulierung betreiben darf, auch wenn
der VR bereit ist, die Vermittlungs-
courtage wegen dieser Dienstleistung
fiir den VN zu erhohen.

Die Schadensregulierung ist auch

aus der Perspektive der (Mehrfach-)
Vertreter und Assekuradeure, die

an Versicherer gebunden sind, als
Nebendienstleistung nach § 5 RDG
zuldssig, weil es zu der Haupttitigkeit
des VR gehort, die versprochene
Leistung zu erbringen, also den Scha-
den zu regulieren. Gliedert ein Ver-
sicherer die Funktion der Schadens-
regulierung auf einen (Mehrfach-)
Vertreter oder Assekuradeur aus, so
ist das nach § 32 VAG zuldssig und
steht folglich mit der Haupttitigkeit

des Auftraggebers (VU) in engem
sachlichen Zusammenhang, ist also
eine zuldssige Nebenleistung nach §
5 Abs. 1 RDG (Rn. 27).

Das Urteil hat also fiir die (Mehrfach-)
Vertreter/Assekuradeure keine prak-
tischen Auswirkungen — es bleibt,
wie es vorher war: Die Schadensregu-
lierung durch diese Versicherungsver-
mittler ist und bleibt ohne Weiteres
zuldssig. Das Gleiche gilt iibrigens

fiir Versicherungsmakler, wenn und
soweit ein VU sie mit der Schadens-
regulierung fiir Kunden/Betroffene
betraut, denen gegeniiber der Makler
kein seine Sachwalterposition auslo-
sendes Betreuungsverhiltnis hat.
Demgegeniiber sind Makler fiir die
Zukunft gehalten, die Schadensregu-
lierung fiir VR mit Blick auf die fir
sie als Sachwalter betreuten Kunden
aufzugeben. Die Makler miissten
uiber eine Veranderung ihrer Makler-
vertrage mit dem Ziel nachdenken,
die Schadensregulierung im Interesse
ihrer Kunden (entsprechend dem
Sachwalterurteil) zu ibernehmen.
Wenn und soweit VR bereit wiren,
diese Titigkeit (etwa durch Erhéhung
der Courtage) zu entgelten, so wiirde
dies einer solchen Absprache im Inte-
resse des VN nicht entgegenstehen.

SchlieRlich belegt das vorliegende
Urteil, dass zwischen einer Rechts-
dienstleistung auf der einen und dem
Beraten und Vermitteln eines Versi-
cherungsvertrages auf der anderen
Seite ein fundamentaler und grund-
legender Unterschied besteht, sodass
das bloRRe Beraten und Vermitteln
eines Versicherungsvertrages in kei-
nem Fall eine Rechtsdienstleistung im
Sinne des § 2 Abs. 1 RDG ist. Dies
gilt auch dann, wenn Beratung und
Vermittlung Gegenstand einer vom
Versicherungsvertrag getrennten,
eigenstiandigen Kostenausgleichsver-
einbarung sind. mm

Sonderausgabe
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