2
Ll
N
Z
<
=
L.




Vordenken. Gestalten.
Gemeinsam.

Wir stehen im Leistungsfall an lhrer Seite.
Wir veredeln die Policen lhrer Kunden.

Wir Gbernehmen fir Sie die Produktauswahlhaftung.

Der Qualitatspool




procontraThema

Inhalt

Unternehmensverkauf und Unternehmensankauf ...........ccoooo oo 4
Bestandskauf UNA Dat@NSCRULZ ......oooooi it e e e e e e e e e e e e e e e e e eaeeeea s ssssssannreeeeeeeeeeanns 8
Der ,Maklerbestand” im Erbfall .......ooooiiiiiiiiieeeeee et e e e e e e e e e e e e e e e e e e e b eseseseseaeaeaaaanens 10
Die persdnliche Haftung des GmbH-GesellSChafters .........coo i 13
Sonderkindigungsrechte beim Unternehmensverkauf?.......cccooocie e 16
Was passiert, wenn der MaKIer stirbt? ...ttt ne e eae 18
Die Auswirkungen des § 67 VVG auf die Haftungsbegrenzungen in Maklervertragen ........cccccceeeeeee 21
Y Y LT e T T F= e o = T [T 24
Honorarvertrdge bei der Beratung von Verbrauchern ... 25
Haftungsfallen des Maklers in der Insolvenz des Versicherungsnehmers .........cccccoocoeiiieiinnieenee e 27
Systematische Leistungsablehnung bei Berufsunfahigkeitsversicherung durch den Versicherer........... 28
Die Erfullung von Beratungspflichten durch Versenden einer Kundenzeitung? ........c.cccocevvieeiieeinnenne. 30
Unbegrenzte LV-Rickabwicklung durch ein ewiges Widerrufsrecht? .......ccccocieeiiiecii e 33
Muss ich bei Pflege auch RS DErateN? ......oo o iii ittt e e e e s e e sneeeennee e 35
Die Flucht in den MFA-ASSEKUTFATEUI? .......ooiiiiiiiieieee e ee e et e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeesesesasaab e e eeseeessasaaaaeaeees 37
Impressum

Verlags-Sonderveréffentlichung Adresse Kanzlei Michaelis: Textbeitrdge: RA Stephan Michaelis LL.M., RA Jens

der Alsterspree Verlag GmbH in Kooperation mit der GlockengieBerwall 2, 20095 Hamburg Reichow, RA Dr. Jan Freitag, Rechtsanwaltin Christine

Kanzlei Michaelis Rechtsanwalte Telefon: +49 (0)40 888 88 777 Loest, RA Bjorn Torben M. Johnke

Postanschrift Verlag: SchumannstraBe 17, 10117 Berlin Fax: +49 (0)40 888 88 737 © 2014 Alle Rechte vorbehalten. Nachdruck, Aufnahme in
Telefon: +49 (0)30 68 83 720-20 Web: www.Kanzlei-Michaelis.de Online-Dienste, Internet und Vervielféltigung auf Datentrager

Fax: +49 (0)30 68 83 720-49 Layout: Mareike Farra oder durch andere Verfahren (auch auszugsweise) nur mit

Web: www.alsterspree.de Lektorat: TextSchleiferei.de schriftlicher Genehmigung des Verlags.

Sonderausgabe 3



procontraThema

Unternehmensverkauf und
Unternehmensankauf

Worauf hat der Versicherungsmakler zu achten?

Text

von

RA Stephan Michaelis LL.M.
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht
Kanzlei Michaelis Rechtsanwilte

Jeder Versicherungsmakler als Unter-
nehmer muss sich mit der Werthaltig-
keit des eigenen Unternehmens be-
schiftigen. Fiir den Unternehmer ist
es eines der mageblichen Ziele, den
eigenen Unternehmenswert zu stei-
gern. Eine Steigerung des Unterneh-
menswertes erfolgt nicht nur durch
die Ankiufe von Betriebsmitteln, wie
beispielsweise der Biiroausstattung
bis hin zur eigengenutzten Immobilie.
MaBgebliche Unternehmenswerte
entstehen fiir einen Versicherungs-
makler durch den Aufbau eines
groRen Kundenbestandes mit lang-
fristigen Vertriagen und regelméRigen
Courtageeinnahmen. Je sicherer und
je langfristiger diese Anspriiche des
Versicherungsmaklers sind, umso
werthaltiger und nachhaltiger ist der
Unternehmenswert.

1. 34d GewO - Problem

Fiir den Versicherungsmakler ist es
mit der Zulassungspflicht nach § 34d
GewO erheblich schwieriger gewor-

den, einen Unternehmensnachfolger
zu finden. Hat er einen Unterneh-
mensnachfolger gefunden, so stellen
sich diverse Fragen, wie in optimaler
Weise die Kundenbetreuung fort-
gefiihrt werden kann, sdmtliche
Rechtsanspriiche auf einen Erwerber
iibergehen und wie eine Kontinuitit
in der Firmenfortfithrung gewéhrlei-
stet werden kann.

2. Fragen

Meine Kollegen und ich haben mit
verschiedenen rechtlichen Ausar-
beitungen die unterschiedlichen
Facetten dieser Problemkreise niher
beleuchtet. Was passiert, wenn der
Unternehmer unerwartet verstirbt?
Wie verhindert der Datenschutz die
Ubertragung von Maklerbestinden?
Wie verhalt es sich mit der Haftung
aus dem Altbestand? Was passiert
mit den Mitarbeitern? Verdndert sich
die Rechtsbeziehung zum Kunden?
Welche steuerlichen Aspekte sind zu
beachten? Diese und viele weitere

Fragen ergeben sich spontan, wenn
man iiber die Frage nachdenkt, wie
das eigene Unternehmen auf einen
anderen libertragen werden kann.
Selbige Fragestellungen ergeben
sich natiirlich auch im umgekehrten
Verhiltnis. Wie kann ich ein anderes
Maklerunternehmen aufkaufen,
ohne dass sich daraus unbekannte
rechtliche Probleme ergeben, die in
der Preisfindung tiberhaupt nicht
beriicksichtigt wurden?

3. Bestandswert

Zundchst mochte ich mich kurz mit
der Werthaltigkeit eines Bestandes
beschiftigen. Die Werthaltigkeit
ergibt sich aus der festen und rechts-
sicheren Beziehung zwischen dem
Maklerhaus (oder dem Makler selbst)
und seinem Kunden. Natiirlich langen
bereits ein miindlicher Beratungs-
vertrag ,und eine Karteikarte“, wie
denn der Kunde versichert ist. Dieses
entspricht aber nicht dem aktuellen
Stand der Technik. Risikoverdnde-
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rungen oder Verbesserungen des
Versicherungsschutzes miissen dem
Kunden kommuniziert werden. Bei
einem ,etwas groReren Bestand“ geht
dies nur im Rahmen eines automati-
sierten Verfahrens mit Serienbriefen
an einen selektierbaren Kundenkreis.
Nur wenn dieses Informationsme-
dium in EDV-technischer Form zur
Verfiigung steht, ist tiberhaupt eine
haftungsfreie Betreuung des Kunden
gewihrleistet, um auch weiterhin

die Betreuungscourtage fiir eine
gute Dienstleistung beanspruchen
zu konnen. Verfiigt ein Versiche-
rungsmakler nicht iber addquate
EDV-Lésungen, so bedarf es eines
erheblichen Aufwandes, samtliche
Informationen zu digitalisieren, um
eine laufende Betreuung sicherstellen
zu konnen.

4. Vertrage

Uberdies miissen aber auch simtliche
Berechtigungen des Versicherungs-
maklers vorliegen, den Kunden adi-
quat betreuen zu diirfen. Hieraus folgt
wiederum, dass der Versicherungs-
makler iiber eine addquate Daten-
schutzerklarung verfiigen muss, iiber
eine umfassende Vollmacht und iiber
die Vereinbarungen des Tatigkeitsum-
fanges (Maklervertrag). Bestehen hier
keine hinreichenden Vereinbarungen,
so ist der Makler nach der Auffas-
sung des Gesetzgebers moglicher-
weise verpflichtet, den Kunden in
allen Bereichen schadlos zu halten.
Unvorhersehbare Haftungsansprii-
che wiren die Folge mangelhafter
Vereinbarungen zwischen Makler und
Kunde. Aus meiner Sicht ist es daher
unerlésslich, dass jeder Kunde mit
dem Makler vertragsbezogen einen
Maklervertrag schlieRt. Dies dient
zur Konkretisierung des Betreuungs-
verhéltnisses, zur Reduzierung der
Haftung und zu einer verniinftigen

Definition der wechselseitigen Auf-
gaben- und Verantwortungsbereiche.
Ein ungepflegter Kundenbestand

ist eher als ,tickende Zeitbombe“ zu
bezeichnen, als dass sich hieraus eine
nennenswerte Werthaltigkeit ableitet.
Anders ist es hingegen, wenn ein

gut betreuter, regelmifig gepflegter
und vertraglich solide aufgebauter
Bestand zu bewerten ist. Hierdurch
erhohen sich die Werthaltigkeit und
das Risikomanagement fiir die Par-
teien um ein Vielfaches!

Es ist daher sehr wichtig, nochmals
zu betonen, dass die vertragliche
Beziehung zwischen Makler und
Kunden das Fundament der kiinfti-
gen Zusammenarbeit ist. Hier sollte
nicht ,auf Sand gebaut werden®, wie
es schon das biblische Bild darstellt.
Es bedarf eines soliden und festen
Fundamentes in Form des Makler-
vertrages, der Vollmacht und einer
Datenschutzerklarung.

5. Bestandsverkauf

Nachdem in einem ersten Schritt nun
mehr in etwa der Wert des Unter-
nehmens und seiner Vermogensbe-
standteile bewertet wurde, stellt sich
nunmehr die Frage, wie eine Ubertra-
gung erfolgen kann.

Der Bestandsverkauf, wie ihn alle
alteren Kollegen noch sehr gut ken-
nen, wird kiinftig nicht mehr durch-
gefithrt werden konnen. Der Fach-
mann spricht hier auch von einem
,Asset Deal“. Es bedarf hier der
Ubertragung des Versicherungsver-
trages auf einen Dritten. An dem Ver-
sicherungsvertrag hingen wiederum
personliche Daten, beginnend von
den Adressdaten bis hin zu Gesund-
heitsdaten. Die Ubertragung dieser
Informationen (Daten) ist nicht ohne
vorherige Einwilligung des Betrof-
fenen moglich. Aus diesem Grunde
verlangen viele Versicherer die Ein-

holung einer neuen Maklervollmacht,
die diese Rechte beinhaltet. Der
Praktiker kann insoweit nur den Kopf
schiitteln, als er weilk, dass es nahezu
unmoglich ist, von allen Kunden eine
neue Einwilligung (Maklervollmacht)
zu erhalten. Wiirde dieses gesetzliche
Erfordernis der Einwilligung durch
den Kunden stets bestehen bleiben,
so wire es nahezu unmoglich, einen
groReren Kundenbestand zu ver-
kaufen und damit auf einen Dritten
(Erwerber) zu {ibertragen.

Natiirlich konnen einzelne GroR-
kundenverbindungen auf diese
Weise noch iibertragen werden. Dies
wire dann natiirlich in praktischer
Hinsicht leicht machbar. Die Ubertra-
gung grolerer Privatkundenbestédnde
oder gemischter Gewerbebestinde
wird jedoch durch diese datenschutz-
rechtlichen Erfordernisse erheblich
blockiert.

Ein guter Maklervertrag und eine
gute Datenschutzerklarung sollten
die Bestimmung enthalten, dass eine
Ubertragung auf einen Rechtsnach-
folger zulassig ist. Die Einwilligung
kann insoweit auch vorweggenommen
werden. Darum sollte sie zwingend
vertraglicher Bestandteil sein. Proble-
matisch bleibt es aber, weil der Erwer-
ber oder Rechtsnachfolger nicht hin-
reichend konkretisiert werden kann.
Wie also die Rechtsprechung damit
umgeht, dass der Kunde grundsitz-
lich mit der Weitergabe seiner Daten
einverstanden ist, ohne im Vorwege
zu wissen, an wen die Daten weiter-
gegeben werden, bleibt abzuwarten.
Datenschutzrechtler sehen diesen
Aspekt jedoch als dul3erst problema-
tisch an. Von einer bedenkenlosen
vorweggenommenen Einwilligung
wiirde ich also nicht ausgehen und
hoffe, dass im Einvernehmen aller
Beteiligten — auch der Versicherer —
eine kundenorientierte und in seinem
Interesse zu erfolgende Ubertragung
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stattfinden kann. Denn der Kunde
hat auch nichts davon, wenn die
Fortbetreuung seines Versicherungs-
vertrages entfillt, weil kein anderer
Makler tiber die Daten verfiigen kann,
um den Kunden weiter zu betreuen.
Schlussendlich hitte dies zur Folge,
dass der Kunde in die Betreuung des
Versicherers fillt. Hierdurch wird aber
genau das Gegenteil erreicht. Der Ver-
sicherer hat als Vertragspartner nur
seine Interessen zu vertreten. Eine In-
teressenvertretung durch einen qua-
lifizierten Berater, den Makler, findet
dann plotzlich nicht mehr statt. Der
Datenschutz kann also die Interessen
an einer objektiven Beratung durch
einen Versicherungsmakler vereiteln,
wenn nicht Moglichkeiten geschaffen
werden, die Kundenbetreuung auch
weiterhin fortzusetzen. Sowohl bei
der freiwilligen Geschiftsaufgabe wie
auch bei unfreiwilligen Ereignissen
wie dem Tod oder der Berufsunfa-
higkeit sollten die Interessen des
Kunden sichergestellt werden, so
dass ein Rechtsnachfolger berechtigt
sein muss, die Betreuung zunéchst
fortzusetzen. Es bleibt also zunachst
bei der rechtlichen Problematik, dass
Bestandsiibertragungen eigentlich
nur mit Zustimmung des Kunden
vorgenommen werden konnen. Auch
die bloBe Information eines Kunden
wird als nicht ausreichend angesehen.
Es ist also zu kldaren, inwieweit eine
vorweggenommene Einwilligung
dafiir sorgt, dass eine Ubertragung
auf einen Dritten mdglich ist, um
gerade die Interessen des Kunden zu
gewahrleisten.

6. Verkauf/Kauf von GmbH-
Anteilen

Unproblematischer ist es, wenn
eine Kapitalgesellschaft verduRRert
wird (Share Deal). Hier werden nur
die Gesellschaftsanteile verauRert
und ggf. ein neuer Geschaftsfiihrer
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bestellt. Diese Form der Ubertragung
auf einen Erwerber ist der unproble-
matische Weg. Es bedarf lediglich
des formalen Aktes der notariellen
Beurkundung. In einem solchen Fall
miissen nicht einmal die Courta-
gezusagen abgeidndert werden und
es bedarf auch keiner Zustimmung
aus dem Kundenbestand. Nicht nur
aus haftungsrechtlichen Aspekten,
sondern auch wegen der einfachen
VerduBerbarkeit einer Kapitalgesell-
schaft ist dieser Weg zu bevorzugen.
Wir empfehlen jedoch einen Rechts-
formwechsel nicht nur fiir den Fall
der UnternehmensverdaufBerung,
sondern um auch hier ein tragfihiges
Fundament zu schaffen, welches
viele erhebliche rechtliche Vorteile
bildetet.

Auch hinsichtlich der erbrecht-
lichen Fragestellungen bleibt
festzuhalten, dass eine GmbH nicht
sterben kann. Die Vererbbarkeit der
Unternehmensanteile kann sowohl
aufgrund testamentarischer Ver-
fligungen wie auch aufgrund der
gesetzlichen Regelungen problemlos
vollzogen werden. Schlussendlich ist
auch die Unternehmenszusammen-
fithrung zweier Maklerhduser, zum
Beispiel durch eine Verschmelzung,
unproblematisch realisierbar.

7. Fazit

Diese kleine Einfiihrung in die

Vor- und Nachteile und Problem-
stellungen, die sich aus einem
Unternehmensankauf oder Unterneh-
mensverkauf ergeben, sollen fiir ihre
grundsitzlichen Uberlegungen eine
kleine Entscheidungshilfe bieten.
Die weiteren Artikel vertiefen die
aufgeworfenen Aspekte. Im Rahmen
weiterer Vortragsveranstaltungen
werden wir Thnen im Vortrag und im
personlichen Gesprich die weiteren
beachtenswerten Aspekte darlegen
und erldutern. wm

procontraThema



procontraThema

Bestandskauf und
Datenschutz

Text

von

Rechtsanwdltin Christine Loest
Fachanwdltin fiir Familienvecht/Mediatorin
Kanzlei Michaelis Rechtsanwilte

Die Bestandsiibertragungen aller Versi-
cherungsvertrige (oder zum Beispiel nur
derjenigen bei einem Versicherer) sind
gerade im Hinblick auf die Gestaltung der
Unternehmensnachfolge fiir jeden Versi-
cherungsmakler ein Thema. Spitestens im
Zeitpunkt der eigenen Arbeitseinstellung
stellt sich die Frage, ob der eigene Bestand
auf einen Dritten iibertragen werden kann
und sollte.

1. Moglichkeiten der
Bestandsiibertragung

Fiir die Bestandsiibertragung bieten sich
mehrere Modelle an, {iblicherweise erfolgt
die Ubertragung im Wege eines Asset Deals.
Bei einem Asset Deal werden die einzelnen
Vertragsverhéltnisse von einem Rechtstrager
auf den anderen {ibertragen. Die beiden
Rechtstriger selbst bleiben unverindert
bestehen und fusionieren nicht beispielswei-
se miteinander.

Vom Asset Deal abzugrenzen ist der Share
Deal, bei dem Anteile eines Unternehmens
erworben werden.

Als weitere Moglichkeit besteht die
Umwandlung des gesamten Unternehmens
nach dem Umwandlungsgesetz.

2. Auswirkungen auf den
Datenschutz
Bei den oben beschriebenen Transaktions-

formen werden die Belange der Kunden
dadurch tangiert, dass die Daten auf ein
erwerbendes Unternehmen {ibertragen wer-
den. Diese ,,Weitergabe“ von Kundendaten,
insbesondere den sensiblen besonderen
Arten von Kundendaten, unterfillt dem
Bundesdatenschutzgesetz und ist an diesem
im Hinblick auf die RechtsméaRigkeit der
»Weitergabe“ zu priifen. Dariiber hinaus hat
der Versicherungsmakler vorrangig an seine
berufliche Schweigeverpflichtung zu denken
und dieser Gentige zu tun. Inshesondere gilt
dies fiir Versicherungsmakler, die in ihrem
Bestand vorrangig Kranken-, Lebens- oder
Berufsunfahigkeitsversicherungen betreuen
und somit grundsétzlich sensible Daten
nach § 3 Abs. 3 Bundesdatenschutzgesetz
verarbeiten.

Samtliche vom Makler erhobene Kun-
dendaten werden im Rahmen der von ihm
—hoffentlich- genutzten Maklervertrage und
Datenschutzerklarungen bei ihm verarbeitet
und genutzt. Kommt es zu einer Bestandsii-
bertragung, sollen diese Daten an einen Drit-
ten, an den Erwerber, tibermittelt werden.
Diese Ubermittlung der Daten nach § 3
Absatz 4 Nummer 3 Bundesdatenschutzge-
setz, also an den Erwerber, ggf. aber auch
an Rechtsanwilte und Steuerberater, die den
Bestandsverkauf beraten, muss gerechtfer-
tigt sein, wie auch die anschlieBende und
kiinftige Nutzung der Kundendaten durch
den Erwerber.

Von diesem Ubertragungsvorgang
abzugrenzen ist die Auftragsdatenverarbei-
tung nach § 11 Bundesdatenschutzgesetz,
die in Ausnahmefallen bei der Unterneh-
mensnachfolge vereinbart werden kann. Bei
der Auftragsdatenverarbeitung werden die
Kundendaten zwar ebenfalls an einen Drit-
ten iibermittelt, dies allerdings in der Regel

im Rahmen eines Outsourcingprojektes.
Der Zugriff des Auftragnehmers erfolgt
lediglich im Auftrag und nach Weisung des
Auftraggebers. Diese Konstellation —die
vielen bekannt sein diirfte aufgrund beste-
hender Vertragsverhiltnisse zu Dienstlei-
stern, scheidet allerdings fiir die meisten
Bestandstibertragungen aus, bei denen
das Ziel ja gerade ist, den Kundenbestand
vollstandig und endgtiltig auf einen Dritten
zu iibertragen.

3. Rechtfertigungsmaglichkeiten
Die Ubermittlung von Daten ist nach § 4
Bundesdatenschutzgesetz grundsitzlich
nur moglich, soweit sie gesetzlich erlaubt ist
oder der Betroffene eingewilligt hat.

Die Notwendigkeit, die Nachfolge des Un-
ternehmens zu sichern, ist kein gesetzlicher
Rechtfertigungsgrund fiir eine Datentiber-
tragung, dies einmal vorab erklart.

Zunéchst konnte ja eine Einwilligung des
Kunden vorliegen:

Die Versicherungsmakler, die in ihren Mak-
lervertragen und Datenschutzerklarungen
bereits die Einwilligung des Kunden verein-
bart haben und den Kunden ausdriicklich
haben einwilligen lassen, dass seine Daten,
auch die besonderen Arten personlicher
Daten, also Gesundheitsdaten etc., auf eine
bestimmte Person iibertragen werden diir-
fen, konnen sich an dieser Stelle entspannt
zurlicklehnen.

Die Regelung im Maklervertrag ist die
betriebswirtschaftlichste und einfachste
Moglichkeit, eine kiinftige Bestandsiibertra-
gung zu sichern.

Sofern hauptsichlich Sachversicherungen
im Bestand sind und keine besonderen Ar-
ten personenbezogener Daten, wire bereits
die —unkonkrete —Einwilligung des Kunden
im Hinblick auf einen kiinftigen Erwerber,
ohne diesen bereits namentlich zu nennen,
ein Schritt in die Rechtssicherheit.

Fiir die gerechtfertigte Ubertragung der
besonderen personenbezogenen Daten auf-
grund erteilter Einwilligung wire allerdings
die konkrete Bezeichnung des Erwerbers
bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
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ses erforderlich. Dies ist in vielen Féllen
nicht praktizierbar, da ein spéterer Erwerber
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch gar
nicht namentlich konkretisierbar ist.

Fiir die Vertrdge, in denen keine
ausdriickliche Einwilligung besteht, bzw.
aufgrund der erst spateren Konkretisierung
des Erwerbers keine Einwilligung vereinbart
werden konnte, stellt sich die Frage, ob es
eine Erlaubnisnorm im Datenschutzrecht
gibt fiir die Dateniibertragung an den Er-
werber des Unternehmens. Hier wird immer
wieder der § 28 Bundesdatenschutzgesetz
erwdhnt. § 28 Bundesdatenschutzgesetz
erlaubt eine Datenweitergabe und — Nut-
zung, wenn berechtigte Interessen der
tibermittelnden Stelle oder des Empfangers
gegeben sind und eine Beeintrachtigung
schutzwiirdiger Interessen des Betroffenen
nicht vorliegt. Auf Seiten des VerduRerers
und Erwerbers sind die schutzwiirdigen
Interessen die betriebswirtschaftlichen
Vorteile der Bestandsiibertragung. Zu diesen
wird abgewagt das schutzwiirdige Interesse
des Kunden an der Geheimhaltung seiner
Daten. Es erfolgt schlimmstenfalls eine
Einzelfallabwigung und zwar nicht fiir jede
Bestandsiibertragung, sondern fiir jeden
einzelnen Kunden.

Diese Abwagung wird, sofern es sich
lediglich um die allgemeinen personenbe-
zogenen Daten handelt, in der Regel die
Dateniibertragung rechtfertigen. Anders
ist dies aber bei den besonderen Arten
personenbezogener Daten, bei denen das
informationelle Selbstbestimmungsrecht des
Betroffenen in der Regel vorrangig sein diirf-
te. Zumal fiir diese Daten die besonderen
Erlaubnistatbestdande des § 28 Absétze 6 - 8
des Bundesdatenschutzgesetzes gelten.

4, Gestaltungsmoglichkeiten
Bei der Unternehmensnachfolge kommt es
daher ganz entscheidend auf die rechtliche
Gestaltung der Unternehmenstransaktion
ab.

Beim Asset Deal findet die Ubertragung
des Unternehmens durch die Ubertragung
einzelner Vermogenswerte und Vertragsver-
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héltnisse vom VerduRerer an den Erwerber
statt. Bei dieser Ubergabe der Kundendaten
handelt es sich im datenschutzrechtlichen
Sinne um eine Ubermittlung der Kunden-
daten an Dritte. Fiir den Asset Deal gelten
die oben ausgefiihrten rechtlichen Bedin-
gungen. Eine konkrete Einwilligung der
Kunden, insbesondere im Hinblick auf die
personenbezogenen Daten besonderer Art,
ist Voraussetzung fiir die zuldssige Datenti-
bertragung.

Anders gestaltet sich dies beim Share
Deal. Hier werden lediglich Anteile am Un-
ternehmen des VerduRerers an den Erwer-
ber iibergeben, sodass eine Dateniibermitt-
lung an einen Dritten nicht besteht, da der
VerduRerer als Rechtsform bestehen bleibt.
Die Kundendaten bleiben unveréndert beim
VerauRerer, dessen Beteiligungsverhiltnisse
sich lediglich gedndert haben. Aber, auch in
diesem Fall konnen Ubermittlungstatbestin-
de vorliegen, sofern der neue Gesellschafter
die Kundendaten verwenden mochte, da der
Gesellschafter im datenschutzrechtlichen
Sinne ein anderer Rechtstriger ist als die
Gesellschaft selbst. Eine Nutzung personen-
bezogener Daten bedarf sodann wiederum
einer Rechtfertigung.

In der Literatur lange Zeit umstritten war
die Frage, ob es sich bei einer Verschmel-
zung nach dem Umwandlungsgesetz um
eine datenschutzrechtlich relevante Uber-
tragung von Kundendaten auf einen Dritten
handelt, sodass die Ausfithrungen zum
Asset Deal einschldgig waren. Mittlerweile
wird davon ausgegangen, dass bei einer
Verschmelzung keine Datentibermittlung an
Dritte im Sinne von § 3 Absatz 4 Nummer
3 Bundesdatenschutzgesetz erfolgt, da bei
der Verschmelzung ja gerade kein ,drittes”
Unternehmen entsteht. Dementsprechend
bedarf es bei einer Verschmelzung keiner
besonderen datenschutzrechtlichen Recht-
fertigung.

5. Gewabhrleistungsrechte aus
dem Datenschutzrecht

Bei der Unternehmensiibertragung ist
es sowohl auf Erwerberseite als auch auf
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VerduRererseite unabdingbar, dass die
Risiken, die sich aus dem Umgang mit den
personenbezogenen Daten ergeben, im
Unternehmenskaufvertrag entsprechend
berticksichtigt werden. Von langfristiger
entscheidender Bedeutung ist es, ob der
VerauRerer die mit dem Unternehmen
iibergebenen Daten in der Vergangenheit
rechtméRig erhoben, verarbeitet und
genutzt hat. Fiir den Fall, dass dies nicht
geschehen sein sollte, miissen die Risiken
im Vertrag geregelt und verteilt werden.

6. Fazit
Bei Regelung der Unternehmensnachfolge
ist es fiir die Bestandsiibertragung und die
daraus folgende Ubertragung der Kunden-
daten von entscheidender Bedeutung, auf
welche Art die Transaktion erfolgen soll.
Bei dem tiblichen Asset Deal bedarf es einer
datenschutzrechtlichen Rechtfertigung,
sofern keine ausdriickliche und konkrete
Einwilligung des Kunden vorliegt. Ob diese
durch § 28 Bundesdatenschutzgesetz ge-
wihrleistet ist, bleibt fiir simtliche Beteiligte
risikobehaftet. Rechtssicherer gestaltet
sich die Bestandsiibertragung im Rahmen
eines Share Deals oder einer Verschmelzung
zweier Kapitalgesellschaften.

Am Schluss ein kurzer Ausblick auf
die moglichen Sanktionen und Folgen bei
einem VerstoR gegen datenschutzrechtliche
Bestimmungen: Hier sind zunéchst die Bu-
geld- und Strafvorschriften nach §§ 43, 44
Bundesdatenschutzgesetz zu nennen. Viel
entscheidender fiir jeden Versicherungs-
makler ist allerdings § 203 StGB.

SchlieBlich kann die gesamte Bestandsii-
bertragung am Datenschutzrecht scheitern.
So kénnen Vereinbarungen iiber die Unter-
nehmensnachfolge und daraus resultierende
Bestandsiibertragung geméall § 134 BGB/
139 BGB nichtig bzw. teilnichtig sein und
zur Riickabwicklung fiihren. Um dies zu
vermeiden, sollten die vertraglichen Gestal-
tungen dem Datenschutzrecht angepasst
sein bzw. im Hinblick auf eine kiinftige
Unternehmensnachfolge die Rechtsform des
Unternehmens mit Bedacht gewahlt sein. s
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Der ,Maklerbestand”

im Erbfall

Wie kann der Makler die Katastrophe

verhindern?

Text

von

von RA Jens Reichow

Kanzlei Michaelis Rechtsanwdlte, Hamburg

Stehen auch Sie nach Jahren erfolgreicher
Vertriebstitigkeit vor der Frage, was mit
Threm Unternehmen geschehen soll, wenn
Sie selbst es nicht mehr fortfithren kénnen
oder wollen? Ohne Antwort auf diese
Frage entscheiden sich viele Versiche-
rungsmakler dazu, ihre Vertriebstatigkeit
fortzufiihren und die ungeldsten Nachfol-
geprobleme auf ,spater” zu verschieben.
Sie sollten jedoch nicht zu dieser Gruppe
gehoren. Die von Thnen zu beantwor-
tenden Kernfragen sind iiberschaubar.
Danach steht der Fortfiihrung Ihres
Maklerunternehmens in der Zukunft kaum
etwas entgegen.

Das Wichtigste vorweg! Ob bei einem
Verkauf an einen Dritten oder einer
Ubertragung des Maklerunternehmens an
die nachste Generation: Die richtige Gesell-
schaftsform vereinfacht die Ubertragung
des Maklerunternehmens! Ob Sie sich als
Makler nun fiir die VerduRerung des Un-
ternehmens zu Thren Lebzeiten oder aber
zur Vererbung des Unternehmens an die
nachste Generation entscheiden, sollten
Sie stets beachten, dass Sie durch die
Wahl der richtigen Gesellschaftsform des
Maklerunternehmens den mit der Uber-
tragung entstehenden Aufwand erheblich
verringern konnen. Viele Makler machen
sich tiber die richtige Gesellschafts-
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form ihres Maklerunternehmens keine
Gedanken. Sie beginnen ihre Tatigkeit
aus Praktikabilitdtsgriinden als Einzel-
kaufmann und behalten diese Rechtsform
aus Bequemlichkeit bei. Erst wenn das
Maklerunternehmen verkauft werden soll
oder es bereits zu spat ist und der Makler
unerwartet kurzfristig verstorben ist, zeigt
sich jedoch wie tiickisch diese Rechtsform
bei der Ubertragung ist.
Ist der Makler in der Rechtsform des
Einzelkaufmannes tétig, so gibt es das
»,Maklerunternehmen* als Rechtssubjekt
nicht. Vielmehr gibt es lediglich eine An-
sammlung von Einzelrechten und Sachen,
welche dem Maklerbetrieb zugeordnet
werden konnen. Dies fithrt dazu, dass
sobald das Maklerunternehmen {ibertra-
gen werden soll bzw. es aufgrund Erbfall
nach § 1922 BGB tibergeht, nicht eine
einheitliche Sache ,Maklerunternehmen*
iibertragen werden muss, sondern jedes
einzelne zum Betrieb gehorende Recht und
jede zum Betrieb gehorende Sache an den
Rechtsnachfolger tiberfiihrt werden muss.
Gerade die Ubertragung der zum Mak-
lerbetrieb gehdrenden Rechte erweist sich
dabei als schwierig. Dies betrifft vor allem
die Vertragsbeziehungen zu den Kunden.
RegelmiRig hat der Makler mit seinen
Kunden keine oder nur veraltete Makler-
vertrige in Schriftform geschlossen. Es
ist daher bei jedem einzelnen Kunden zu
priifen, ob fiir die Ubertragung des Mak-
lervertrages auf einen Kiufer die Zustim-
mung des Kunden erforderlich ist. Soll die
Kundenbeziehung von Todes wegen auf
den Erben tibergehen, so kommt hinzu,

dass gemal3 §§ 675 Absatz 1, 673 BGB
vermutet wird, dass der Maklervertrag mit
dem Tod des Maklers erlischt. Die Erben
miissten also fiir jeden einzelnen Kunden
diese Vermutungswirkung entkraften. Wol-
len die Erben anschlieBend den Kundenbe-
stand verduRern, wire es also erforderlich
darzulegen, dass die Kundenbeziehungen
zundchst auf die Erben iibergegangen sind
und anschlieBend an den Erwerber des
Bestandes iibertragen wurden. Es miissten
also zwei Ubertragungsvorginge hinsicht-
lich jedes einzelnen Kunden und seiner
Vertrage nachgewiesen werden. Dies ist
kaum praktikabel.

Versicherer begegnen solchen Pro-
blemen indem sie bei der Ubertragung
von Kundenbestinden — sei es auf einen
Kéufer oder einen Erben — stets eine auf
den neuen Bestandsinhaber lautende neue
Maklervollmacht einfordern. Erfahrungs-
gemal nimmt die Einholung entspre-
chender Vollmachten erhebliche Zeit in
Anspruch. Entgegengesetzt zu den Beteu-
erungen vieler Maklerbetreuer einzelner
Versicherungsgesellschaften funktioniert
eine Ubertragung auf Knopfdruck in
der Praxis damit nicht mehr. Neben dem
Verwaltungsaufwand ist dabei auch zu
beachten, dass die Einholung einer neuen
Maklervollmacht durch den Erwerber/
Erben unter Beriicksichtigung daten-
schutzrechtlicher Vorschriften duRerst
schwierig ist.

Daneben ist auch zu beachten, dass die
dem Makler erteilte Gewerbeerlaubnis
nach § 34d GewO streng personengebun-
den ist. Die Erlaubnis nach § 34d GewO
geht also nicht auf einen Erben tiber.
Damit der Erbe das Maklerunternehmen
fortfiihren kann, muss er eine eigene Ge-
werbeerlaubnis nachweisen. Ist der Erbe
nicht Inhaber einer Gewerbeerlaubnis
nach § 34d GewO ist die Fortfiihrung des
Unternehmens bereits aus diesem Grunde
geféhrdet.

In Kenntnis dieser Problematiken sollte
jeder Versicherungsmakler sein Unter-
nehmen in eine Kapitalgesellschaft (z.

B. GmbH) iiberfiithren. Der Vorteil der
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Kapitalgesellschaft besteht dabei darin,
dass sie eine eigene Rechtspersonlichkeit
hat, d. h. sie besteht unabhéngig von ihren
Gesellschaftern und Geschaftsfiihrern.

Als juristische Person ist sie Inhaberin
aller Rechte gegeniiber Versicherern und
Kunden, genauso wie sie Inhaberin der
Gewerbeerlaubnis nach § 34d Absatz

1 GewO ist. Stirbt der Makler, so wird
lediglich der Gesellschaftsanteil vererbt.
Wiinscht der Makler die VerduRBerung
seines Unternehmens, so gentigt die Uber-
eignung der Gesellschaftsanteile. Weder
ist dabei die Zustimmung der Kunden noch
der Versicherer erforderlich.

Egal ob der Makler sein Unternehmen
also verdaulern oder an die nachste Genera-
tion tibergeben mochte oder sich vielleicht
beide Optionen offen halten mochte:
Vorausschauend sollte er bereits jetzt sein
Unternehmen in eine Kapitalgesellschaft
einbringen.

Die Weiterfiihrung des Maklerunter-
nehmens lohnt sich wieder: Die Preise
flir Maklerbestéinde sinken bestandig.
Konnten vor wenigen Jahren Maklerbe-
stinde nur fiir die 3-fache Jahrescourtage
erworben werden, so finden sich heute
Angebote bereits zur 1 bis 1,5- fachen Jah-
rescourtage. Die VerduRerung des eigenen
Maklerunternehmens trotz der geringen
Zinsen fiir die Kapitalbeschaffung ist
damit so unrentabel wie nie. Damit steigt
das Interesse an der Fortfithrung des Un-
ternehmens in der nichsten Generation.
Dabei ist es unerheblich, ob die eigenen
Erben selbst als Makler titig sein wollen
oder nicht. Ist das Maklerunternehmen
als Kapitalgesellschaft organisiert, konnen
die Erben entweder einen aus ihrer Mitte
oder einen Dritten zum Geschéftsfiithrer
bestellen. In beiden Fillen bleibt das Unter-
nehmen jedoch in Familienbesitz und die
Erben partizipieren an dessen zukiinftigen
wirtschaftlichen Erfolg.

Ubertragung des Maklerunternehmens
zu Lebzeiten oder von Todes wegen: Eine
ganz personliche Entscheidung. Ob das
eigene Unternehmen bereits zu Lebzeiten
oder erst nach dem eigenen Tod an die

12

nachste Generation iibergehen soll, hangt
natiirlich von der eigenen Lebenssituation
und den personlichen Wiinschen des Mak-
lers ab. Gerade jedoch im vorangeschrit-
tenen Alter sollte verstirkt eine Ubertra-
gung des Unternehmens zu Lebzeiten
erwogen werden.

Vorteil der Ubertragung des Mak-
lerunternehmens zu Lebzeiten ist, dass
das eigene Maklerunternehmen einer
bestimmten Person (z. B. dem bereits
im Betrieb mitarbeitenden Kind) oder
bestimmten Personengruppe (z. B. den En-
keln eines Threr Kinder) zugewandt werden
kann und so sichergestellt werden kann,
dass diese Person/Personen das Unterneh-
men auch erhalten. Gerade wenn mehrere
Personen zu Erben berufen sein sollen, das
eigene Unternehmen jedoch nur einzelnen
zugewendet werden soll, empfiehlt sich
eine Ubertragung zu Lebzeiten.

Will man das eigene Unternehmen
hingegen erst nach dem Tod einem unter
mehreren Erben zukommen lassen, so
miisste man eine Teilungsanordnung mit in
das eigene Testament aufnehmen und eine
Testamentsvollstreckung im Testament
anordnen. Durch die Testamentsvollstre-
ckung kdme es jedoch zu weiteren Kosten
und im Ubrigen miisste auch der Testa-
mentsvollstrecker erst die Teilungsanord-
nung umsetzen. Zwischen dem eigenen
Tod und der Ubergabe an den Begiinsti-
gten kann daher ein erheblicher Zwischen-
zeitraum entstehen, in welchem das eigene
Unternehmen unbetreut bzw. lediglich
durch den Testamentsvollstrecker betreut
wird. Dies ist oftmals nicht gewiinscht.

Viele Makler scheuen sich vor der
Ubertragung des eigenen Unterneh-
mens zu Lebzeiten, weil sie die Ziigel
im Unternehmen nicht aus der eigenen
Hand geben wollen. In diesen Fillen bietet
sich natiirlich der schrittweise Riickzug
aus dem Unternehmen an, bei welchem
zunéchst nur ein Teil der Gesellschaftsan-
teile tibertragen werden und der Makler
die Stimmenmehrheit behalt. In diesem
Fall wiirden dann jedoch die noch vom
Makler gehaltenen Gesellschaftsanteile

mit in die Erbmasse fallen. In solchen
Situationen sollte daher erwogen werden,
ob nicht doch eine vollstindige Uber-
tragung samtlicher Gesellschaftsanteile
unter gleichzeitiger Vereinbarung eines
NieRbrauchs in Betracht kommt. Danach
wiirden zwar die Gesellschaftsanteile {iber-
tragen werden, der Makler konnte jedoch
weiterhin den wirtschaftlichen Nutzen
aus den Gesellschaftsanteilen ziehen und
auch die Stimmrechte hieraus geltend
machen. Stirbt der Makler, so erlischt das
NieRbrauchrecht und die Inhaber der Ge-
sellschaftsanteile konnen die Gesellschaft
fortfithren.

Nattirlich sollte auch sichergestellt
werden, dass die Beschenkten die Gesell-
schaftsanteile nicht ohne Zustimmung
des Maklers weiterveraulRern. Durch
entsprechende VerduRRerungsverbote kann
dies jedoch sichergestellt werden. Auch
der Riickfall der Geschéftsanteile im Fall
der Insolvenz des Beschenkten sollte eine
Selbstverstandlichkeit in solchen Vertragen
sein.

Ist eine entsprechende Ubertragung zu
Lebzeiten von Thnen gewiinscht, so sollten
Sie sich auch Gedanken dariiber machen,
ob die Ubertragung vom Begiinstigten
nach dem Tod gegentiber Miterben ausge-
glichen werden soll. Moglich sind hier viele
Regelungen, z.B. eine Anrechnung des
Unternehmenswertes auf den zukiinftigen
Erbteil oder eine Verdnderung der Erbquo-
ten. Jedenfalls sollten Sie klarstellende Re-
gelungen in die Ubertragungsvereinbarung
und/oder Thr Testament aufnehmen, damit
Unklarheiten tiber das was von Thnen
gewollt war, im Vorwege vermieden wird.

Makler, die bis jetzt untitig geblieben
sind, laufen Gefahr, dass Ihr Unterneh-
men mit ihrem Tod praktisch wertlos und
unverduRerlich wird. Sie sollten daher
rechtzeitig Vorsorge treffen. Hierzu zihlt
die Uberfithrung des eigenen Unterneh-
mens in eine Kapitalgesellschaft und die
Erstellung eines Testamentes, damit im
Fall der Fille alles geregelt ist. Bei beidem
unterstiitzt Sie die Kanzlei Michaelis
gerne. mm
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Die personliche Haftung des
GmbH-Gesellschafters

Text

von

RAe Henning Ratsch/Stephan Michaelis
Fachanwiilte fiir Versicherungsrecht
Kanzlei Michaelis Rechtsanwilte

1. Einleitung

Die Uberschrift zu diesem Artikel
mag bei manchem Leser auf Ver-
wunderung stoRen, wird die Rechts-
form der GmbH doch regelméRig
gerade deshalb von den Gesellschaf-
tern gewahlt, um einer personlichen
Haftung zu entgehen. Zur Beruhi-
gung kann gesagt werden, dass dies
im Grundsatz auch richtig ist, wie

§ 13 Absatz 2 GmbHG unmissver-
standlich klarstellt.

Gleichwohl gibt es Konstella-
tionen, die Rechtsprechung und
Lehre herausgebildet haben und die
ausnahmsweise einen Zugriff der
GmbH-Glaubiger auf das Vermégen
der Gesellschafter erlauben. Wenn
auch bei einem ordentlich gefiihrten
Geschaft mit derartigen Risiken
regelmalig nicht zu rechnen ist, so
sollte doch ein jeder Gesellschafter
einer GmbH zumindest einen Uber-
blick tiber diese Thematik haben.
Dabei soll im nachfolgenden Artikel
nur die Konstellation beleuchtet
werden, in der die GmbH bereits
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existiert, also im Handelsregister
eingetragen ist (vgl. § 11 Absatz 1
GmbHG). Die haftungsrechtlichen
Besonderheiten der sogenannten
Vorgesellschaft, also der Zeitraum
bis zur Eintragung der Gesellschaft
ins Handelsregister, in dem eben-
falls einige Besonderheiten gelten,
werden hier nicht betrachtet.

2. Félle der personlichen
Haftung

Nachfolgend soll ein kurzer
Uberblick iiber die Varianten der
personlichen Haftung der Gesell-
schafter gegeben werden. Dabei
ist zu beachten, dass sich Recht-
sprechung und Literatur zu diesem
Thema stetig im Fluss befinden und
daher kiinftig Anderungen nicht
auszuschlieRen sind.

1. Haftung der Gesellschafter
aufgrund 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
tbernommen hat. Klassischerwei-
se sind dies Schuldiibernahmen,
Schuldbeitritte, Garantien oder
auch Biirgschaften zur Absicherung
von Forderungen gegen die GmbH.
Gerade zu Beginn der wirtschaft-
lichen Betédtigung der GmbH oder
in Fallen nur geringer Kapitalaus-
stattung fordern Glaubiger vielfach
derartige personliche Sicherheiten
der Gesellschafter.

2. Vermogensvermischung

Bei einer Ein-Mann-GmbH - ent-
gegen dem Wortlaut ,Gesellschaft®
kann die GmbH auch von einer
einzelnen Person gegriindet werden
— kann es dazu kommen, dass eine
Trennung von Gesellschaftsver-
mogen und Privatvermogen des
Gesellschafters nicht sorgfiltig
genug stattfindet. Wer das Privi-
leg der Haftungsbeschriankung in
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Anspruch nehmen moéchte, muss
dafiir Sorge tragen, dass eben auch
eine strikte Trennung von eigenem
— personlichem — Vermégen und
dem Vermogen der Gesellschaft
gewihrleistet ist. Nun ist allerdings
zur Beruhigung zu sagen, dass bei
Unklarheiten tiber die Zuordnung
einzelner Gegenstande zum Ver-
mogen der Gesellschaft oder zum
Vermogen des Gesellschafters nicht
gleich eine Vermogensvermischung
in diesem Sinne vorliegt. Vielmehr
muss eine undurchsichtige Buch-
fithrung die Abgrenzung zwischen
Gesellschafts- und Privatvermégen
derart unmaglich gemacht haben,
dass die Einhaltung der Kapitaler-
haltungsvorschriften nicht mehr
kontrolliert werden kann.! Uberwie-
gend wird hier nicht einmal ein Ver-
schulden fiir erforderlich gehalten.?
Der Gesellschafter ist daher gut
beraten, stets fiir eine klare Vermo-
genszuordnung zu sorgen.

Am Rande sei in diesem Zu-
sammenhang erwihnt, dass bei
einer Vermogensvermischung in
0. g. Sinne regelméRig auch den
Geschiaftsfiihrer eine Haftung nach
§ 43 Absatz 2 GmbHG wegen Ver-
letzung der Buchfiihrungspflichten
treffen wird.

3. Falle der Existenzvernich-
tung

Von praktisch erheblicher Rele-
vanz sind die Fille, in denen die
Gesellschafter die Gesellschaft
quasi ,auspliindern®, sog. Existenz-
vernichtungshaftung. Die Haftung
aufgrund von Existenzvernichtung
besagt im Wesentlichen, dass es
den Gesellschaftern nicht gestattet
ist, durch Entzug von Vermogens-
werten aus der Gesellschaft die
Insolvenz herbeizufithren und somit
den Glaubigern die Moglichkeit zu
nehmen, ihre Anspriiche gegen die
Gesellschaft zu befriedigen.
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Dabei ist zu betonen, dass selbst-
verstandlich im Fall der Insolvenz
nicht grundsatzlich der Zugriff auf
das Vermogen der Gesellschafter
gestattet ist. Haben die Gesellschaf-
ter allerdings durch ihre Eingriffe
in das Gesellschaftsvermogen die
Insolvenz herbeigefiihrt, so miissen
sie hierfiir auch geradestehen.

Der BGH ordnet die Fille des
existenzvernichtenden Eingriffes
mittlerweile dem gesetzlichen
Tatbestand des § 826 BGB (vor-
sétzliche sittenwidrige Schadigung)
zu.® Die Haftung setzt zunéchst die
Insolvenz der Gesellschaft voraus,
die durch Eingriffe der Gesellschaf-
ter in das Gesellschaftsvermogen
herbeigefithrt wurde. Zudem ist
erforderlich, dass die Gesellschaf-
ter keine angemessene Riicksicht
auf die Fahigkeit der Gesellschaft
genommen haben, ihre Schulden zu
erfiillen.*

Liegen diese Voraussetzungen
vor, hat die Gesellschaft gegen die
Gesellschafter einen Anspruch
darauf, das Gesellschaftsvermogen
yaufzufiillen“. Sodann kénnen mit
dem aufgestockten Gesellschafts-
vermogen die Glaubiger befriedigt
werden. Den Anspruch gegen die
Gesellschafter wegen Existenzver-
nichtung kann also grundsitzlich
nicht der einzelne Glaubiger geltend
machen. Anspruchsinhaberin ist
zundchst die Gesellschaft selbst, der
Anspruch wird dann im Insolvenz-
verfahren vom Insolvenzverwalter
geltend gemacht. Ligen aber die Vo-
raussetzungen des § 826 BGB vor,
so miisste nach unserer Auffassung
auch der Glaubiger klagebefugt und
anspruchsberechtigt sein.

4. Materielle Unterkapitalisie-
rung

Es wird seit Langerem rege disku-
tiert, auch im Falle einer sogenann-
ten materiellen Unterkapitalisierung

den Durchgriff auf das Gesellschaf-
tervermogen zu erlauben.®

Eine solche Unterkapitalisierung
liegt dann vor, wenn die Gesell-
schafter in Anbetracht des Umfangs
der Geschifte und der damit einher-
gehenden Risiken die Gesellschaft
mit zu wenig Kapital ausgestattet
haben. Insbesondere sind dies die
Fille, in denen ein hohes Haftungs-
risiko droht, die Gesellschaft aber
nur mit dem Mindeststammkapital
ausgestattet wurde.b

Zwar gibt es im Vereinsrecht
einzelne Entscheidungen, in denen
die Rechtsprechung in derartigen
Fallen einen Durchgriff auf das
Mitgliedervermogen 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.”

Gleichwohl hat die Recht-
sprechung stets betont, dass ein
Anspruch gegen die Gesellschafter
zwar nicht wegen der Figur der
materiellen Unterkapitalisierung
gegeben ist, gleichwohl kann sich
im Einzelfall eine Haftung aus allge-
meinen zivilrechtlichen Regelungen
ergeben, insbesondere vor dem
Hintergrund des § 826 BGB.

Damit ist aber auch gesagt, dass
allein der Umstand, dass einer ge-
ringen Kapitalausstattung objektiv
ein hohes Haftungsrisiko entgegen-
steht, keine personliche Haftung fiir
die Gesellschafter begriindet. Es
miissen daher regelmilig weitere
Umstinde erfiillt sein (etwa die
Sittenwidrigkeit, die
§ 826 BGB fordert).

5. Rechtsformmissbrauch
Hinzuweisen ist an dieser Stelle
darauf, dass diskutiert wird, ob
auch ein sog. Institutsmissbrauch
(Rechtsformmissbrauch) der GmbH
zu einer personlichen Haftung der
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Gesellschafter fithren kann. Dies
wird angenommen, wenn ein Gesell-
schafter sich einer GmbH bedient,
um die Glaubiger zu schidigen; der
Schutzschirm der GmbH soll dann
wegen § 242 BGB dem missbrau-
chenden Gesellschafter nicht zugu-
tekommen. Diskutiert wird dies u.
a. im Zusammenhang mit der Kon-
stellation, in der fiir ein besonders
risikotrachtiges einzelnes Geschaft
eine eigene GmbH gegriindet wird
(Projekt-GmbH), um nur fiir diesen
kleinen Ausschnitt des Geschéafts-
betriebs eine Haftungsbegrenzung
zu erreichen. Soweit ersichtlich,
hat die Rechtsprechung hier aber
bislang allein wegen des Umstandes
des Vorliegens einer Projekt-GmbH
keinen Haftungsdurchgriff zugel-
assen. Insofern dirften Parallelen
zum Falle der Unterkapitalisierung
bestehen — wenn fiir ein einzelnes
Projekt die Kapitalausstattung zu
gering ist, diirfte dies per se nicht
geniigen, den Zugriff auf das Ge-
sellschaftervermogen zu gestatten.
Gleichwohl kann im Einzelfall auf
der Grundlage allgemeiner gesetz-
licher Vorschriften eine personliche
Haftung bestehen, inshesondere
vor dem Hintergrund des bereits
vielfach erwdhnten § 826 BGB.
Um hier aber noch einmal fiir
etwas Beruhigung zu sorgen, sei ge-
sagt, dass die personliche Haftung
des GmbH-Gesellschafters generell
eine Ausnahme darstellt, die einen
ordentlich wirtschaftenden Unter-
nehmer niemals treffen wird.

3. Zusammenfassung

Die GmbH als klassische Gesell-
schaftsform des Mittelstandes ist
aus der deutschen Unternehmer-
landschaft nicht wegzudenken,
bietet sie doch den Unternehmern
attraktive Vorteile, wie etwa die
Haftungsbeschrankung. Es zeigt
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sich aber auch immer wieder, dass
die GmbH offensichtlich zum Miss-
brauch einladt. Damit der Gesell-
schafter sich nicht der personlichen
Haftung aussetzt, muss er im Grun-
de lediglich Folgendes beachten:
Die GmbH ist eine eigenstdndige
Person mit einem eigenstandigen
Vermogen.

Beherzigt der Gesellschafter
dies, so hat er grundsitzlich nichts
zu beflirchten. Kritisch wird es
allerdings, wenn diese strikte Tren-
nung nicht mehr beibehalten wird
(Vermogensvermischung) oder aber
der Gesellschafter die GmbH als
»Selbstbedienungsladen” zweckent-
fremdet (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 Gesellschafter-
vermdogen also lediglich eine absolu-
te und seltene Ausnahme ist. mm

4. Quellen

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

2Raiser/ Veil, Recht der Kapitalge-
sellschaften, 5. Auflage, § 29 Rn.
27.

3BGH, Urteil vom 16.07.2007, Az. II
ZR 3/04 (sog. Trihotel-Entschei-
dung).

*Raiser/ Veil aaO.

5 Uberblick {iber den Meinungs-
stand etwa bei Roth /Altmeppen,
GmbHG, 7. Auflage, § 13 Rn. 139
ff.

6 Raiser/ Veil, § 29 Rn. 39 ff.
"BGH, Urteil vom 28.04.2008, Az.
II ZR 264/06 (sog. Gamma-Ent-

scheidung).
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Sonderkundigungsrechte
beim Unternehmensverkauf?

Was passiert mit den bestehenden Arbeitsvertragen?

Text

von

RA Dr. Jan Freitag

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
Kanzlei Michaelis Rechtsanwilte

1. Sachverhalt

Beim Verkauf und Erwerb von Versi-
cherungsmaklerunternehmen wird es
in der Regel um Firmen gehen, die in
ihrer Rechtsform Inhaber von Rechten
sind. Die wesentlichen Rechte eines
Versicherungsmaklerunternehmens
sind die Bestédnde, sicherlich Geschéfts-
strategien, Software, Name und Ruf
der Firma, aber auch Einrichtungsge-
genstinde wie Computer, Schreibtische
oder Geschiftsraume. Der vielleicht
wichtigste Teil jeder Firma diirften
jedoch die Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer (,Human Resources®) sein.

Um als Unternehmensnachfolger
diese Werte nutzen zu konnen, wird es
in der Regel Sinn machen, die gesamte
Firma zu kaufen. Was passiert bei
einem Unternehmenskauf aber mit
den Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern ?

Diese Frage stellt sich inshesondere
flir den Unternehmenserwerber vehe-
ment, da er moglicherweise nicht auf
alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer angewiesen ist, zum Beispiel weil er
mit seinem bestehenden, mit Personal
ausgestatteten eigenen Versicherungs-
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maklerunternehmen die neu anfallenden
Arbeiten miterledigen konnte.

Es ist eine Fiille von Konstellationen
beim Erwerb von Versicherungsmak-
lerunternehmen denkbar, von einem
einfachen Austausch der Geschiftslei-
tung bzw. Inhaberschaft unter Beibehal-
tung der Firma bis hin zum (u. U. nur
teilweisen) Kauf eines Versicherungs-
maklerunternehmens durch ein anderes
Versicherungsmaklerunternehmen,
mit dem Ziel der Eingliederung in die
dortigen Strukturen.

Es ist die im Arbeitsrecht ,beriich-
tigte“ Norm des § 613a BGB (,,Rechte
und Pflichten bei Betriebsiibergang®),
die die Beteiligten in diesen Féllen be-
schaftigt. Die Norm des § 613a BGB ist
in arbeitsrechtlichen Fachkreisen fiir ihre
Kompliziertheit und fiir die fast exzessiv
umfangreiche Rechtsprechung bekannt.

2. §613a BGB

§ 613a BGB besteht aus sechs, haufig
sehr langen, untergliederten Absétzen.
Die Grundentscheidung des Gesetzge-
bers ist in § 613a Absatz 1 Satz 1 BGB
formuliert:

,,Geht ein Betrieb oder Betriebsteil
durch Rechtsgeschift auf einen anderen
Inhaber {iber, so tritt dieser in die Rech-
te und Pflichten aus den im Zeitpunkt
des Ubergangs bestehenden Arbeitsver-
héltnissen ein.“

Eine Grundentscheidung des Ge-
setzgebers ist es, eine Schutzvorschrift

zugunsten der Arbeitnehmerinnen

und Arbeitnehmer des verduerten
(Versicherungsmakler-)Unternehmens
zu schaffen, die dann eingreift, wenn
ein Betrieb oder ein Betriebsteil den
Inhaber wechselt. Die gesetzgeberische
Entscheidung ist es, dass neben dem
Verlust des bisherigen Arbeitgebers der
Arbeitnehmer nicht auch den Verlust
seines Arbeitsplatzes flirchten soll
(Kiindigungsschutz). Vielmehr geht das
Arbeitsverhaltnis, welches zwischen
dem Arbeitnehmer und dem ehemaligen
Betriebsinhaber bestand, grundsétzlich
auf den neuen Betriebsinhaber tiber.
Dies ist die gesetzgeberische Grundent-
scheidung, die man aus dem Mietrecht
kennt. Dort endet bei Verkauf und Er-
werb einer Mietwohnung nicht etwa das
Mietverhéltnis zum bisherigen Mieter
(,Kauf bricht nicht Miete). Mit dieser
gesetzgeberischen Grundentscheidung
gilt es umzugehen.

3. Exemplarische Fallkonstellation
a. Der Unternehmer A verkauft seine
Firma A an den Unternehmer B. Die Fir-
ma A bleibt in ihrer Form bestehen, die
Geschiftsfithrung und die Inhaberschaft
liegen nun jedoch beim Unternehmer B.
In diesem Beispiel wird sich an der bis-
herigen Firma nichts dndern, auch nicht
an der Stellung und der Situation der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.
b. Firmeninhaber A verkauft seine
Firma an die Firma B. Danach soll alles
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unter dem Dach der Firma B weiterge-
hen. Hier wird sich an der Situation der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
der Firma A nichts dndern. Sie werden
zu gleichen Rechten und Pflichten bei
der Firma B beschiftigt.

¢. Die Firma A, bei der bisher ein
Tarifvertrag galt, wird an die Firma B
verkauft, bei welcher dieser Tarifvertrag
nicht gilt. Grundsitzlich dndert sich
nichts an der Stellung der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer. Doch gibt
es eine gesetzgeberische Ausnahme
beziiglich der Geltung des Tarifver-
trages. Hier ist die gesetzgeberische
Entscheidung, dass der neue Arbeitge-
ber sich nicht durchgehend, sondern
nur fiir ein Jahr an den vorher geltenden
Tarifvertrag halten muss (§ 613a Ab-
satz 1 Satz 2 BGB).

d. Versicherungsmaklerunterneh-
men A verkauft ,nur” seine Abteilung
,Leben“ an das Versicherungsmakler-
unternehmen B. Das Versicherungs-
maklerunternehmen A bleibt mit seinen
anderen Abteilungen aber bestehen.

In diesem Fall haben die betroffenen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
der Abteilung ,Leben“ nach dem Willen
des Gesetzgebers die Wahl, ob sie beim
Versicherungsmaklerunternehmen A
bleiben oder zum Versicherungsmakler-
unternehmen B gehen méchten. Hier
kann man in der Praxis vieles rechtlich
viel falsch machen, zum Beispiel, was
die dann notwendige Unterrichtung der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
betrifft. Aber auch die betroffenen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
missen abwagen, welche Entscheidung
fiir sie besser ist. Die Arbeitnehmer-
rechte bestehen jedoch grundsitzlich
fort.

4. Tipps und Tricks aus der
Praxis

Es kann nicht verschwiegen werden,
dass in der Praxis, gerade auch von
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groReren Unternehmen, viel unternom-
men wird, um in solchen Situationen
eine Konstellation zu kreieren, dass man
rechtlich argumentieren kann, dass es
sich gar nicht um einen Betriebsiiber-
gang handele. Ansatzpunkt ist die Frage,
was genau verauBert wird.

Ein anderer Ansatzpunkt in der Praxis
ist, dass eine neue Firma nur ,faktisch
iibernimmt®, dass im Zusammenspiel
zum Beispiel mit einem Kunden ein Wett-
bewerber das Geschift an sich zieht.

Viele Unternehmenstransaktionen in
der Praxis funktionieren so, dass vorher
,die Braut hiibsch gemacht wird“. Dies
ist eine euphemistische Formulierung
dafiir, dass das Unternehmen, welches
verauRert werden soll, bei dem zum
Beispiel das Kiindigungsschutzgesetz
nicht gilt, Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern kiindigt, die Kiindigungen
rechtswirksam werden lasst und dann
sozusagen nur noch den verbleibenden
Rest der Firma verduRert. Streitpunkt
ist hier immer der Zusammenhang der
Kiindigung zum Betriebsiibergang.
Denn nach § 613a Absatz 4 BGB ist
eine Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses eines Arbeitnehmers durch den
bisherigen Arbeitgeber oder durch den
neuen Inhaber wegen des Uberganges
eines Betriebes oder Betriebsteiles
unwirksam.

Bei Firmenverdaulerungsgeschiften
muss aufgrund der denkbaren, im
schlimmsten Fall existenzbedrohenden
Folgekosten anwaltlich dringend appel-
liert werden, sich nicht nur fachlich mit
den Werten der Firma zu befassen, son-
dern auch damit, was arbeitsrechtlich
zu beachten ist. In der Praxis zeichnen
sich kluge Firmentransaktionen da-
durch aus, dass man in die strategische
Planung, als Teil der Abwigung, den
Umgang mit der Thematik ,Arbeit-
nehmerstellung/ Betriebsiibergang*
einbezieht. Eine arbeitsrechtliche
Priifung gehort zum Thema Unterneh-
mensnachfolge dazu. wm
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Was passiert, wenn der
Makler stirbt?

Text

von

RA Bjorn Torben M. Johnke
Kanzlei Michaelis Rechtsanwilte

Fiir viele Versicherungsmakler stellt
der Wert ihres Unternehmens nicht
nur eine Vermogensposition dar. Er
ist ebenfalls eine Hinterbliebenenvor-
sorge.

Weit verbreitet ist der Gedanke, dass
im Falle des Todes des Versicherungs-
maklers seine Familie den entspre-
chenden Maklerbestand verkaufen und
den Erl6s zur Sicherung des eigenen
Lebensstandards einsetzen konne. Es
stellt sich somit die Frage, ob tiberhaupt
der ,Maklerbestand“ vererbt werden
kann — oder nicht.

Die meisten Maklerunternehmen
sind rechtlich als juristische Person
oder Personenhandelsgesellschaft
organisiert. Ist dies der Fall - liegt
also zum Beispiel eine GmbH oder
eine OHG oder KG vor—, so ist die
Vererbung dieses Unternehmens
aus juristischer Sicht weitestgehend
unproblematisch. Die jeweiligen und
entsprechenden Gesellschaftsanteile
an diesem Unternehmen - juristische
Person oder Personenhandelsgesell-
schaft — werden vererbt. Eine andere
Konstellation ergibt sich jedoch, wenn
der Versicherungsmakler eine natiirli-
che Person ist. Mit dieser Problematik
und mit einer moglichen rechtlichen
Losung soll sich der folgende Artikel
befassen.
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1. Die Maklervertrage beste-
hen nach dem Tod des Maklers
nicht fort
Unter der oben vorgenannten Problem-
stellung, namlich dann, wenn der Versi-
cherungsmakler eine natiirliche Person
oder ein Einzelunternehmer ist, ist stets
der Makler in Person Vertragspartner
aus dem Maklervertrag gegeniiber sei-
nem Kunden. Fraglich ist nun, ob der
jeweilige geschlossene Maklervertrag
nach dem Ableben des Versicherungs-
maklers fortbesteht. Von der Rechts-
natur her ist der Maklervertrag ein
entgeltlicher Geschiftsbesorgungsver-
trag nach § 675 BGB. Dieser verweist
fiir den Geschiftsbesorgungsvertrag
auf das Auftragsrecht der §§ 663, 665
bis 670, 672 bis 674 BGB. GemalR §
673 Satz 1 BGB erlischt der Auftrag im
Zweifel mit dem Tod des Beauftragten.
Ubertrigt man nun diese Paragrafen
auf das vorliegende Maklerverhiltnis,
so ware es der Sache immanent, dass
nach dem Tod des Versicherungsmak-
lers sdmtliche Maklervertrage mit
seinen Kunden erloschen wiirden.
Dieses Erloschen des Auftrages be-
griindet sich darin, dass zwischen dem
Beauftragten und dem Auftraggeber
ein besonderes Vertrauensverhéltnis
besteht. Dieses kann — logischerweise
— nicht vererbt werden. Ein potenzieller

Erbe hat fiir gewohnlich nichts mit dem
Vertrauensverhiltnis zwischen dem
Makler und dem Erblasser zu tun. Dies
mag einstweilen der Fall sein. Meist
jedoch riickt ein Erbe in die Rechtsstel-
lung im Rahmen der Universalsukzes-
sion (Gesamtrechtsnachfolge § 1922
BGB), ohne von etwaigen Maklervertra-
gen zwischen dem Erblasser und dem
Makler iiberhaupt zu wissen. Dem-
gemil kann auch nicht angenommen
werden, dass von den Erben vorbehalt-
los dieses Vertrauensverhiltnis erwor-
ben wird. Das Schicksal des Maklerver-
trages teilt auch die Maklervollmacht.
Diese erlischt sodann ebenfalls.

Dass der Maklervertrag erlischt, hat
zur Folge, dass auch eine Betreuung
und Uberwachung der Versicherungs-
vertrige durch den Makler nicht weiter
geschuldet ist. Sollten also Deckungs-
liicken bestehen, Versicherungsfille
noch offen sein, gar das Tatigwerden
des Versicherungsmaklers angezeigt
sein, so wiirde diese Pflicht eben-
falls erloschen. Denkbar wiren auch
finanzielle Nachteile des Kunden, die
dadurch entstehen konnten, dass ein
fortlaufender Versicherungsschutz
des Kunden aufgrund der fehlenden
Betreuung nicht mehr gewéhrleistet
ist. GemaR § 673 Satz 2 BGB muss der
Maklervertrag und damit auch die Mak-
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lervollmacht als fortbestehend gelten,
bis der Kunde anderweitig Fiirsorge
durch die Beauftragung des Erben oder
eines anderen Maklers treffen kann.

Die gesetzliche Regelung des § 673
BGB ist grundsitzlich abinderbar. Es
kann also vereinbart werden, dass diese
Regelung abbedungen wird. Durch eine
Vereinbarung, dass der Maklervertrag
mit dem Tod des Maklers gerade nicht
erlischt, sondern durch die Erben
fortgefithrt wird, wiirden demgemaRl
die Maklervertrdge mit den entspre-
chenden Vollmachten im Wege der
Universalsukzession nach § 1922 BGB
auf die Erben {ibergehen. Entsprechend
wiirden die Erben des Maklers in die
Rechte und Pflichten des Erblassers
treten. Somit waren die Erben Vertrags-
partner des Kunden. Nach § 673 Satz 2
BGB sind die Erben zur Unterrichtung
des Kunden vom Tode des Versiche-
rungsmaklers verpflichtet. Wiirde eine
derartige vorgenannte Vereinbarung
in dem Maklervertrag nicht getroffen,
so missten die Erben um den Ab-
schluss eines neuen Maklervertrages
bitten. Die Erben wéren folglich auf die
RiickduBerung der Kunden angewie-
sen. Ein derartiges Vorgehen erscheint
praxisfern.

Man muss sich jedoch die Frage
stellen, ob der von den Erben neu ab-
geschlossene Maklervertrag tiberhaupt
rechtswirksam geschlossen werden
kann. Den Erben wird wohl in der
Regel eine Erlaubnis nach § 34d GewO
fehlen. Auch werden die Erben meist
iiber eine Sachkunde nicht verfiigen.
Dem wiirde sich eine Nichtigkeit des
Vertrages gemal § 134 BGB anschlie-
Ben, da ein VerstoR gegen die Erlaubnis-
pflicht entsprechend vorliegen wiirde.
Jedoch hat der BGH bereits entschie-
den, dass derartige Maklervertrige
trotzdem wirksam sind (BGHZ 78, 271).
Dieses gelte fiir Vertrage zwischen dem
Kunden und einem Makler, der sein Ge-
werbe ohne Erlaubnis nach § 34¢c GewO
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ausiibt. Hierbei handelt es sich jeden-
falls um keine Entscheidung hinsichtlich
§ 34d GewO, jedoch wird ein dhnlicher
Sachverhalt geregelt. Eine eindeutige
Klarung hinsichtlich § 34d GewO in
Bezug auf die vorgenannte Problematik
ist bisher noch nicht erfolgt.

Demnach ist festzuhalten, dass es
moglich ist, dass die Erben — oder
moglicherweise Dritte — bei einer
vertraglichen Fortsetzungsklausel
im Maklervertrag nach dem Tod des
Maklers automatisch in die Vertrags-
partnerstellung riicken. Wiirde eine
solche Fortsetzungsklausel gerade nicht
vereinbart, so hatten die Erben nach
dem Ableben des Versicherungsmak-
lers dem Grunde nach jeden einzelnen
Kunden anzuschreiben und einen
neuen Maklervertrag abzuschlieBen, da
sie ansonsten nicht Vertragspartner des
Kunden werden kénnten.

2. VerauBerung des Maklerbe-
triebes durch die Erben sowie
Fortfiihrung

Die VerduRerung eines bestehenden
Kundenbestandes ist eine zeitintensive
Angelegenheit. Auch jede VerduRerung
eines gesamten Gewerbebetriebes
wird einige Zeit in Anspruch nehmen.
Zwischen dem Tod des Versicherungs-
maklers und der Verduerung seines
Betriebes, respektive Verkauf seines
Kundenbestandes, wird einige Zeit
verstreichen. Ein wichtiger Aspekt ist,
dass die Erben regelmiaRig tiber keine
Vermogensschadenhaftpflichtversi-
cherung fiir die Téatigkeit als Makler
besitzen. Es schlieft sich also eine un-
beschrinkte und personliche Haftung
der neuen Erben an die Erbschaft an.
Dies gilt fiir Altverbindlichkeiten des
Versicherungsmaklers nach §§ 27, 25
HGB bei Fortfithrung der Firma, wenn
das Maklergeschaft nicht innerhalb
von drei Monaten nach dem Tod des
Maklers, zum Beispiel durch Verkauf
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des Bestandes, eingestellt wird. Flir
die neu begriindeten Verbindlichkeiten
haften die Erben jedoch auf jeden Fall
unbegrenzt und personlich.

Auch ist zu beachten, dass die
Tétigkeit als Versicherungsmakler ohne
Erlaubnis nach § 34d GewO strafrecht-
lich sanktioniert wird und ebenfalls
neben das vorgenannte zivilrechtliche
Haftungsrisiko tritt. Ist in dem Makler-
vertrag eine Fortsetzungsklausel mit
den Erben des Maklers oder Dritten
vereinbart worden und werden die
Erben aufgrund ihrer diesbeziiglichen
schuldrechtlichen Verpflichtung ohne
Zulassung nach § 34d GewO titig, ist
eine Strafbarkeit nach den §§ 144, 148
GewO denkbar. Eine solche konnte
jedoch dadurch entfallen, dass die
Erben vielmehr nur im Rahmen der
ordentlichen Abwicklung der Nachlass-
verbindlichkeiten des Erblassers titig
werden. Mithin konnte man annehmen,
dass bereits eine gewerbliche Tatigkeit
gar nicht gegeben ist.

3. Fortbestand der
Courtageforderungen

Es stellt sich die Frage, ob die Erben
nach dem Tod des Maklers einen
Anspruch auf die Bestandsbetreuungs-
courtage haben, die zuvor der Makler
zweifelsohne hatte. Festzuhalten ist zu-
nachst, dass in den meisten Fillen eine
Gewerbeerlaubnis nach § 34d GewO
nicht vorliegt. Mithin kann auch der
Versicherer dem Grunde nach nicht mit
den Erben im Rahmen der Versiche-
rungsvermittlung und Betreuung zu-
sammenarbeiten. Eine Courtagezusage
wiare somit zu kiindigen. Bis zu diesem
Kiindigungszeitpunkt besteht jedoch
ein wirksames Vertragsverhiltnis, aus
welchem fiir die Parteien auch weitere
Rechte und Pflichten entstehen kon-
nen. Die Bestandsbetreuungscourtage
hat den Hintergrund, dass der Makler
fiir seine konkrete Betreuungsleistung
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gegeniiber seinem Kunden von dem
Versicherer entlohnt wird. Hat nun der
Erbe eine Erlaubnis nach § 34d GewO,
so stellt sich die Problematik nicht, da
somit ohne Weiteres die Betreuungs-
courtage an die Erben gezahlt werden
kann. Liegt eine Erbengemeinschaft
vor (und somit mehrere Erben) und
verfligt einer von ihnen tiber eine
entsprechende Gewerbeerlaubnis nach
§ 34d GewO als Makler, so besteht
neben der Erbengemeinschaft eine
OHG, welche personenidentisch ist.
Diese OHG konnte, vertreten durch
den Erben, mit der entsprechenden
Gewerbeerlaubnis selbstverstdandlich
eine Betreuungsleistung gegeniiber
dem Kunden erbringen. In diesem Falle
ware der Versicherer auch zur weiteren
Zahlung der Bestandsbetreuungscour-
tage verpflichtet.

Liegt eine Gewerbeerlaubnis nicht
vor, wiirde der Anspruch auf die
Bestandsbetreuungscourtage entfallen.
Moglich und ratsam wire jedoch, dass
die OHG in diesem Falle eine sachkun-
dige natiirliche Person anstellen wiirde,
damit der Sachkundenachweis erbracht
werden und eine entsprechende
Gewerbeerlaubnis beantragt werden
kann. Mithin wiirde ein Anspruch auf
Zahlung der Bestandsbetreuungscour-
tage weiter bestehen, bzw. nur fiir den
Zeitraum fiir das Nichtvorliegen der
Erlaubnis entfallen. Auch ein moglicher
Vergleich zwischen einem Versiche-
rungsmakler und einem Handelsvertre-
ter im Hinblick auf einen etwaigen Aus-
gleichsanspruch tiberzeugt vorliegend
nicht und kann insbesondere nicht
dariiber hinwegtauschen, dass der
Status des Versicherungsmaklers und
der des Handelsvertreters grundver-
schieden sind und dass der Gesetzgeber
die in diesem Zusammenhang zitierte
Ungleichbehandlung bewusst gere-
gelt hat. Es muss jedoch jeder selbst
entscheiden, ob er als Versicherungs-
makler oder aber als Handelsvertreter
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titig sein mochte. DemgemaR sind auch
die entsprechenden Konsequenzen zu
tragen. Die ,,Rosinen“ kann man sich
nicht ,herauspicken®.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass
die Erben nach dem Tod des Mak-
lers einen Anspruch auf Zahlung der
Bestandsbetreuungscourtage haben,
sofern zumindest bei einem Erben eine
Gewerbeerlaubnis nach § 34d GewO
als Versicherungsmakler vorliegt oder
eine natiirliche Person angestellt wird,
die tiber die entsprechende Sachkunde
verfligt, damit eine Gewerbeerlaubnis
beantragt werden kann.

4. Bestandsverkauf

Moglich ist es auch, dass die Erben
nach dem Tod des Maklers den Bestand
Lverkaufen“. Richtigerweise bedeutet
dies jedoch, dass die Courtageansprii-
che, die gegen den Versicherer beste-
hen, an den neuen Erwerber abgetreten
werden. Verbreiteter ist jedoch der
Terminus ,Bestandsverkauf®.

Es andert sich jedoch nichts an
dem Verhiltnis zum Kunden durch die
Abtretung der Courtageanspriiche.
Vertragspartner des Kunden bleiben
zunachst die Erben. Denkbar ist auch,
dass der Kunde sich nach einer Beendi-
gung des Maklervertrages in der Direkt-
betreuung des Versicherers befindet.
Durch die Abtretung der Anspriiche
und Ubernahme der Pflichten aus dem
Maklervertrag kann der Erwerber des
Bestandes Partner des Kunden werden.
Beziiglich der Kunden, die sich in der
Direktbetreuung durch den Versicherer
befinden, kann der Erwerber nur Ver-
tragspartner des Kunden werden, wenn
er mit diesem einen neuen, eigenen
Maklervertrag schliet.

Problematisch ist jedoch die Frage-
stellung aus datenschutzrechtlicher
Sicht. Danach ist zu empfehlen, dass
die Aufnahme einer entsprechenden
Einwilligungserklarung des Kunden in

die Ubermittlung seiner Daten an einen
entsprechenden Rechtsnachfolger (dies
wiaren zum Beispiel die Erben und/oder
ein moglicher Dritter)erfolgt. Liegt eine
solche Einwilligung des Kunden nicht
vor, so diirften jedenfalls die Kontakt-
daten des Kunden an die Erben bzw.
den Erwerber zu tibermitteln sein, da
diese nun Inhaber der Courtageforde-
rung gegen den Versicherer sind und
der Bestand dieser Forderung von dem
Bestand des Versicherungsvertrages
des Kunden abhingt. Dies betrifft
jedoch nicht hochst personliche Daten,
wie zum Beispiel Gesundheitsdaten
oder Ausziige aus den Krankenakten.
Diese sollten nicht {ibermittelt werden.

5. Fazit

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass

die Erben nach dem Tod des Versi-
cherungsmaklers erhebliche wirt-
schaftliche und rechtliche Risiken zu
iberwinden haben. Mit einer entspre-
chenden Fortsetzungsklausel in dem
schriftlichen Maklervertrag wiren
vorgenannte Risiken jedoch eingrenz-
bar bzw. reduzierbar. Am unproblema-
tischsten gestaltet sich die Erbschaft
bei der rechtlichen Ausgestaltung des
Maklerbetriebes in Form einer juristi-
schen Person. Hier wire die juristische
Person Inhaber der Gewerbeerlaubnis
gemil § 34d GewO. Der juristischen
Person wiirde somit auch der Kunden-
bestand gehoren. Nach dem Tod eines
Gesellschafters oder eines geschifts-
fiihrenden Gesellschafters wiirde die
juristische Person indes weiter beste-
hen. Sie wire somit weiterhin Inhaberin
der Erlaubnis nach § 34d GewO, was
die Kundenbestidnde mit einschlief3t.
Lediglich die Geschéftsanteile wiirden
im Wege der Universalsukzession an
die Erben gemal § 1922 BGB vererbt
werden. Anzuraten ist demnach, den
Maklerbetrieb besser als juristische
Person zu organisieren. mm
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Die Auswirkungen
des § 67 VVG auf die

Haftungsbegrenzungen in
Maklervertragen

Text

von

RA Stephan Michaelis LL.M.
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht
Kanzlei Michaelis Rechtsanwilte

Der Verfasser hat kiirzlich dargelegt,
welche Folgen es haben kann, wenn

die Haftung fiir Schaden aufgrund der
Verletzung der Pflichten gemaR §§ 60,
61 VVG der Hohe nach begrenzt wird.
Insbesondere wurde auf die Gefahr
hingewiesen, dass solche Klauseln, wie
sie in der Branche weitgehend {iblich
sind, u. U. wegen eines VerstoRes gegen
§ 67 VVG ginzlich unwirksam sein
konnten, mit der Folge, dass der Makler
letztlich fir alle Schdden unbegrenzt
haften wiirde.

Dieser Beitrag ist kritisiert worden.
Bevor darauf ndher eingegangen wird,
ist zundchst etwas klarzustellen: Der
Verfasser hat in seinem Beitrag vom 23.
Mirz 2009 nicht seine Meinung in dem
Sinne geduRert, dass er es befiirworte
bzw. gut- heille, dass die neue Ge-
setzeslage den bisher gebrauchlichen
Maklerklauseln womoglich entgegen-
steht. Er hat lediglich, gemall dem
Grundsatz des ,sichersten Weges®,
darauf hingewiesen, welche Folgen
sich bei konsequenter, den allgemeinen
Regeln juristischer Gesetzesausle-
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gung entsprechender Anwendung

der Neuregelungen ergeben. Ob diese
Folgen vom Gesetzgeber beabsichtigt
bzw. tiberhaupt gesehen wurden, kann
ebenso wenig abschlieBend beantwor-
tet werden wie die Frage, ob womdoglich
die Rechtsprechung eine teleologische
Reduktion der einschlagigen Normen
vornehmen wird. Gerade im Hinblick
auf diese Unsicherheiten ist es fiir

den Makler aber wichtig, sich mog-
licher Gefahren bei der vertraglichen
Haftungsbegrenzung bewusst zu sein.
Hier bleibt es dabei, dass sich aus den
§§ 63, 67 VVG ihrem Wortlaut nach
eindeutig ergibt, dass eine Haftungsbe-
schriankung der Hohe nach bei Verlet-
zungen der Pflichten aus den §§ 60, 61
VVG unzulissig ist. Dazu nun — unter
Bertiicksichtigung der Argumente der
Kritiker — im Einzelnen:

1. Wortlaut

Der Wortlaut der §§ 67, 63 VVG ist un-
missverstandlich. § 67 VVG verbietet
Abweichungen zu Lasten des Kunden

von den §§ 60 - 66 VVG, diese Normen
sind also halbzwingend. § 63 VVG
verpflichtet den Makler zum , Ersatz
des Schadens, der dem Versicherungs-
nehmer durch die Verletzung einer
Pflicht nach § 60 oder § 61 entsteht”
(Hervorhebung durch Verf.). Wird nun
vertraglich geregelt, dass der Versiche-
rungsmakler 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
Verstol gegen § 67 VVG dar. Denn der
Kunde erhilt entgegen § 63 VVG eben
nicht den Schaden, also den vollen
Schaden, ersetzt, sondern nur einen
Teilbetrag.

Dass die bislang gebrduchlichen
Maklerklauseln zur Haftungsbegren-
zung dieser Rechtslage nicht Rechnung
tragen, ist in Anbetracht der vorstehen-
den Auslegung des Gesetzeswortlauts
schwer zu widerlegen. Der Gesetzgeber
hétte auch darauf verzichten konnen,

§ 63 VVG in die Reihe der halbzwin-
genden Vorschriften aufzunehmen. Er
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hat dies jedoch nicht getan, so dass es
ihm offenbar bewusst darauf ankam,
den Versicherungsmakler fiir entspre-
chende Pflichtverletzungen unbegrenzt
flir den vollen Schaden haften zu
lassen. Dieses Ergebnis — das man wie
bereits erwahnt nicht begriiSen muss
— ist auch unter Heranziehung der
gegen diese Einschitzung vorgebrach-
ten Argumente nicht zu umgehen. Im
Einzelnen:

Dass eine Begrenzung auf die
Mindestsumme nicht in allen Fillen
vom Gesetzgeber als zwingend erachtet
wird, zeigen die einschligigen Beispiele
aus dem BGB (grobe Fahrlassigkeit,
Leben, Korper und Gesundheit). In
Anbetracht der §§ 67, 63 VVG wird
man hinzunehmen haben, dass der
Gesetzgeber hier offenbar eine weitere
Einschrankung der Klauselgestaltungs-
freiheit geschaffen hat.

2. Analogie zu den anderen
beratenden Berufen

Die Verfechter einer generellen Haf-
tungsbegrenzung der Hohe nach auf die
gesetzliche Mindestversicherungssum-
me argumentieren, dass die Haftung
des Versicherungsmaklers in Analogie
zu den bestehenden Haftungskonzep-
ten fiir andere beratende Berufe (zum
Beispiel Rechtsanwilte, Steuerberater
usw.) vom Gesetzgeber geschaffen
worden ist. In diesen anderen bera-
tenden Berufen ist es jedoch moglich,
die Haftung des Handelnden auf die
Hohe seiner gesetzlichen Mindestversi-
cherung zu begrenzen. Folglich miisse
dies auch fiir den Versicherungsmakler
gelten.

Den oberen Ausfithrungen ist
sicherlich insoweit zuzustimmen, als
das der Gesetzgeber tatsichlich ein im
Vergleich zu anderen beratenden Beru-
fen dhnliches Haftungssystem schaffen
wollte. Mit der Bestimmung der §§

67, 63 VVG wich er hiervon jedoch
bewusst 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 gemiR § 63 VVG nicht
moglich. In den Rechtsnormen fiir die
Haftung anderer beratender Berufe
findet sich eine solche ausdriickliche
Regelung nicht, weshalb eine Haf-
tungsbegrenzung der Hohe nach dort
prinzipiell moglich ist.
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3. Kein weiterreichendes
Kundeninteresse

Weiter argumentieren die Verfechter
einer generellen Haftungsklausel, dass
das Interesse des Kunden am Aus-
gleich eines durch den Makler verurs-
achten Schadens nur bis zur Hohe der
gesetzlichen Mindestversicherungs-
summe reicht. Ein dariiber hinaus
bestehendes schutzwiirdiges Interesse
bestehe nicht. Dem ist entgegenzu-
halten, dass die Hohe der Mindestver-
sicherungssumme lediglich Auskunft
dartiiber gibt, in welcher Hohe der Ge-
setzgeber eine Riickabsicherung des
Maklers flir notwendig erachtet, um
wahrscheinliche Schadensfille zu re-
gulieren. Dabei wird jedoch keine Aus-
sage {iber das Interesse des Kunden
an einer umfangreichen Regulierung
des entstandenen Schadens getroffen.
Der Kunde, als durch den Makler
geschidigte Person, hat grundsitzlich
immer ein schutzwiirdiges Interesse
am Ersatz seines gesamten Schadens,
wie es die deutsche Rechtsordnung
grundsitzlich regelt.

4. Kundenvertrauen

Ferner argumentieren die Verfechter
einer generellen Haftungsbegrenzung,
dass das Vertrauen des Kunden nicht
beriihrt werde, da die Haftung des Mak-
lers nicht dem Grunde nach, sondern
lediglich der Hohe nach begrenzt wer-
de. Dem ist entgegenzuhalten, dass der

Kunde in erster Linie auf die Anwen-
dung der gesetzlichen Regelung der §§
67, 63 VVG vertrauen dirfte und damit
auf die unbegrenzte Haftung des Versi-
cherungsmaklers bei entsprechenden
Pflichtverletzungen. Weiter wird der
Kunde gerade durch die Sachkunde des
Maklers davon ausgehen, dass die vom
Makler empfohlenen Verhaltensweisen
richtig sind. Aufgrund der besonderen
Sachkunde des Maklers hat der Kunde
also auch ein besonders schiitzens-
wertes Vertrauen. Eine Begrenzung
der Haftung der Hohe nach konnte

das Kundenvertrauen daher erheblich
verletzen.

5. Unbilligkeit der
unbegrenzten Haftung
AuBerdem argumentieren die Ver-
fechter einer generellen Haftungs-
begrenzung, dass eine unbegrenzte
Haftung des Maklers unbillig wére, da
der Makler, selbst wenn er dies wollte,
keinen unbegrenzten Deckungsschutz
in seiner Berufshaftpflichtversicherung
erlangen konnte.

Dem ist sicher zuzugeben, dass eine
unbegrenzte Haftung eine beachtliche
Hérte bedeutet. Dennoch ist grund-
satzlich festzuhalten, dass derjenige,
der ein Gewerbe betreibt, auch fur
seine Geschifte haftet. Eine Haf-
tungsfreistellung kann dabei nur eine
rechtfertigungsbediirftige Ausnahme
sein. Diese ist, wo es das Gesetz er-
laubt, durch vertragliche Vereinbarung
moglich. Ansonsten hat der Gewerbe-
treibende die Haftung personlich und
unbegrenzt zu tragen, wie es auch im
Bereich der gesetzlich geregelten Fille
des BGB (grobe Fahrlissigkeit, Leben,
Korper und Gesundheit) gilt. Sofern er
seinen Gewerbebetrieb infolge eines
erhohten Haftungsrisikos nicht aus-
tiben kann bzw. will, so steht es ihm
offen, seinen Gewerbebetrieb in der
Rechtsform einer juristischen Person
zu betreiben und seine personliche
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Haftung damit einzugrenzen. Eine ent-
gegen den gesetzlichen Vorschriften
erfolgte vertragliche Haftungsbegren-
zung ist jedoch jedenfalls unwirksam.
Eine Argumentation auf Billigkeits-
ebene ist daher unzulissig, mag sie
auch auf den ersten Blick naheliegend
erscheinen.

6. Rechtsfolgen der generellen
Haftungsbeschriankung
Schlussendlich argumentieren die
Verfechter einer generellen Haftungsbe-
grenzung, dass selbst bei Unwirksam-
keit einer generellen Haftungsbegren-
zung der Hohe nach keine rechtlichen
Nachteile fiir den Verwender entstehen
wiirden. Dem ist jedoch nicht zuzu-
stimmen. Bei der Verwendung einer
generellen Haftungsbegrenzung ohne
Ausnahmen ist stets die gesamte
Haftungsklausel als unwirksam zu
erachten. Eine geltungserhaltend
Reduktion findet nicht statt. Dies fithrt
dazu, dass der Makler auch in Fillen
unbegrenzt haftet, in welchen eine
Haftungsbegrenzung der Hohe nach
zuldssig gewesen ware. So haftet er bei
der Verwendung einer generellen Haf-
tungsbegrenzung auch unbegrenzt im
Bereich der Betreuungsfehler, welche
einen GrofRteil der Haftungsgefahr fiir
einen Makler darstellen. Dies betrifft
Fehler bei der weiteren Betreuung des
Kunden, etwa bei der Umstellung oder
Anpassung des vermittelten Versiche-
rungsvertrages sowie der Beratung im
Schadensfall.

7. Fazit

Zusammenfassend ist somit festzuhal-
ten, dass die Anwendung der §§ 67,
63 VVG naheliegend ergibt, dass eine
Haftungsbeschriankung auf eine be-
stimmte Hohe insoweit unwirksam ist,
als davon auch Schiaden aufgrund von
Verletzungen der Pflichten gemaR §§
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60, 61 VVG umfasst sind. Wird dies
bei den verwendeten Haftungsklau-
seln nicht beriicksichtigt, droht — im
Falle einer gerichtlichen Uberpriifung
— die Unwirksamkeit der gesamten
Klausel. Zur Wahrung des ,sichers-
ten Weges*“ ist daher bis auf Weiteres
eine Haftungsklausel zu empfehlen,
welche die Haftung des Maklers der
Hohe nach mindestens auf die gesetz-
liche Mindestversicherungssumme
begrenzt und neben der Ausnahme
flir vorsétzliches und grob fahrlassiges
Handeln nach § 309 Nummer 7b BGB
und fiir eine Verletzung von Leben,
Korper und Gesundheit nach § 309
Nr. 7a BGB auch eine Ausnahme fiir
eine Verletzung der Pflichten aus §§
60, 61 VVG vorsieht. Danach emp-
fehlen wir die Verwendung folgender
Klausel:

,Die Haftung des Maklers ist auf den
Betrag von € 1,5 Mio. begrenzt. Dies
gilt nicht fiir Schdden, die auf einer
vorsatzlichen oder grob fahrldssigen
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 Inter-
pretation der einschldgigen Normen
erfolgt. So- lange dies aber nicht der
Fall ist, empfiehlt sich zur Vermeidung
unnotiger Risiken die hier vorgeschla-
gene Vorgehensweise, die dem Wortlaut
der Normen gerecht wird. Wie oben
gezeigt wurde, sprechen auch dariiber
hinaus nicht unbedingt zwingende
teleologische Argumente gegen die hier
entwickelte Auffassung. mm
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Makler muss nachfragen ...

Text

von

RA Stephan Michaelis LL.M.
Fachanwall fiir Versicherungsrecht
Kanzlei Michaelis Rechtsanwilte

Der Bundesgerichtshof stellt in
seiner neuen Entscheidung vom
26.03.2014 sehr strenge Haf-
tungsmalstibe fiir einen Versiche-
rungsmakler auf (vgl. Urteil Az. IV
ZR 422/12). Diese Entscheidung ist
durchaus fiir jeden Makler lesens-
wert!

1. Der Fall

Ein selbststandiger Ofenbaumeister
sucht Versicherungsschutz fiir seine
betriebliche Tétigkeit. Der Makler
fertigt eine Deckungsnote fiir einen
,Ofensetzer”. In einem weiteren Ge-
sprach legt der Kunde dar, dass er
auch Fliesenarbeiten ausfithrt. Auf der
Deckungsnote wird ergianzt ,inklusive
zugehoriger Fliesenarbeiten®.

Es entsteht spéter ein Wasserschaden
bei einem Kunden des , Ofensetzers®.
Dieser hatte einen Pumpensumpf
abgedichtet und eingefliest. Uber Jahre
hinweg hat sich eine Leckage gebildet,
die den gesamten Keller unter dem
Estrich ebenso wie diverse Wande und
Fahrstuhlschachte durchnésst hatte.

Zu diesem gemeldeten Schaden-
ereignis wurde von dem Versicherer
die Deckung abgelehnt. Der Kunde
hat seinen Makler auf Feststellung
in Anspruch genommen, dass der
Makler Schadensersatz fiir den nicht
gedeckten Versicherungsfall zu leisten
habe.
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2. Die Entscheidung

Der Bundesgerichtshof hat in seiner
Entscheidung grundsitzlich die (Sach-
walter-)Haftung des Versicherungs-
maklers bestdtigt. Insbesondere halt
der Bundesgerichtshof an den Grund-
sdtzen seiner Sachwalterentscheidung
vollumfinglich fest. Dariiber hinaus
legt er dar, dass der Versicherungs-
makler eine Nachfragepflicht habe.
Der Makler hétte selbst intensiv
aufklaren miissen, welche Art von
Fliesenarbeiten durch den Ofensetzer
ausgefiihrt werden, und habe fiir den
Umfang der tatsdchlichen beruflichen
Tétigkeit den passenden Versiche-
rungsschutz auszuwahlen.

Fiir den Versicherungsmakler ist
es daher sehr wichtig nachzufragen,
welche beruflichen Risiken bei dem
Kunden vorhanden sind, die es zu
versichern gilt! Diese Nachfragepflicht
fihrt ansonsten immer zu einer Haf-
tung des Versicherungsmaklers, wenn
er die Risikoverhiltnisse beim Kunden
nicht umfassend aufgeklart hat. Es ist
also aufgrund dieser BGH-Entschei-
dung fiir den Makler sehr wichtig,
dass er eine genaue Risikoanalyse vor-
nimmt und diese auch entsprechend
dokumentiert!

Anderenfalls ist der Versiche-
rungsmakler in der sogenannten
,Quasideckung“ wie ein Versicherer.
Der Versicherungsmakler hat den
Zustand herzustellen, der bestiinde,

wenn er dem Kunden den richtigen
Versicherungsschutz vermittelt hitte.
Vorliegend hétten also ohne ,,Wenn
und Aber“ auch die Fliesenarbeiten
versichert sein miissen.
Schlussendlich stellt der Bundesge-
richtshof noch fest, dass der Versiche-
rungsmakler sich auch sehr dezidiert
mit den Versicherungsbedingungen
auseinanderzusetzen hat. Insbeson-
dere hat der Versicherungsmakler
sodann auch die Ein- und Ausschliisse
des Versicherungsschutzes zu priifen,
so dass der Kunde tiber den erforder-
lichen Versicherungsschutz verfiigt.

3. Das Ergebnis

Es verbleibt bei dem Grundsatz ,Die
Beratungspflichten des Versiche-
rungsmaklers gehen weit”. Nach
dieser aktuellen Entscheidung muss
sogar der Versicherungsmakler sehr
konkret nachfragen, welche Risiko-
verhiltnisse beim Kunden vorhanden
sind. Insbesondere muss er sodann
auch die Versicherungsbedingungen
priifen, damit der Kunde den erfor-
derlichen Versicherungsschutz erhélt.
Ansonsten ist der Makler die ,Quasi-
deckung*® seines Kunden fiir alle bei
dem Beratungsgesprach erkennbaren
Deckungsliicken, die sich aus einem
nur unzureichenden Versicherungs-
schutz ergeben

konnen. wem
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Honorarvertrage bei der
Beratung von Verbrauchern

Text

von

RA Stephan Michaelis LL.M.
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht
Kanzlei Michaelis Rechtsanwilte

Die Honorarberatung befindet sich im
Bereich der Versicherungsvermittlung
im Vordringen. Das herkommliche
Courtagemodell, wonach der Versiche-
rungsmakler fiir jeden Vertragsschluss
eine bestimmte Courtage erhalt, wird
immer mehr verdrangt. Honorarmo-
delle finden insbesondere im Bereich
der Vermittlung von Nettopolicen
Anwendung. Diesbeziiglich hat der
BGH (Az.: Il ZR 287/04) auch bereits
die Zulassigkeit von Honorarvereinba-
rungen bejaht.

Daneben besteht jedoch ein Interesse
der Praxis, Honorarvereinbarungen
auch im Bereich der Vermittlung von
Courtagetarifen einzusetzen und zwar in
der Gestalt, dass der Kunde dem Makler
eine Courtage fiir dessen erbrachte
Beratungsleistung schuldet, sofern der
vom Makler empfohlene Versicherungs-
vertrag nicht zustande kommt. Mogliche
Ursachen fiir das Nichtzustandekommen
des Versicherungsvertrages sind dabei:

Der Kunde entschlie3t sich gegen
die Empfehlung des Maklers.
Der Versicherer nimmt den Ver-
sicherungsantrag beispielsweise
aufgrund von Vorschiaden oder
Vorerkrankungen nicht an.
Nach der Durchfithrung der Beratung
liegt die Entscheidung zum Abschluss
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des Versicherungsvertrages ausschliel3-
lich bei den Parteien. Beim Makler ist
daher hiufig die Einstellung zu finden,
dass er nach erfolgter Beratung seine
Leistung erbracht habe und ihm daher
fiir seine Beratungsleistung ggf. auch
eine erfolgsunabhingige Verglitung
zustehe. Dementsprechend findet sich
das Bediirfnis, mit dem Kunden/ Versi-
cherungsnehmer einen Vertrag mit dem
Inhalt zu schlieen, dass der Kunde fiir
den Fall des Nichtzustandekommens des
Versicherungsvertrages fiir die vom Mak-
ler erbrachte Leistung eine ,Beratungs-
pauschale* als Honorar zu zahlen habe.
Im Bereich der gewerblichen Kunden
enthalt die Gewerbeerlaubnis nach §
34d Absatz 1 GewO in Satz 4 dieser
Vorschrift die Erlaubnis, Kunden, welche
whicht Verbraucher sind“, gegen ein
gesondertes Entgelt zu beraten. Die Erhe-
bung einer ,Beratungspauschale“ im Fall
des Nichtzustandekommens eines Versi-
cherungsvertrages ist hier also zuldssig.
Problematisch ist, ob eine entsprechende
vertragliche Regelung auch mit einem
Verbraucher vereinbart werden kann,
sofern die vertragliche Regelung trans-
parent und offen fiir den Kunden ist. Es
sprechen dabei gute Argumente sowohl
fiir als auch gegen die Wirksamkeit einer
entsprechenden Vereinbarung.

Vorab sei aber darauf hingewiesen, dass
eine Beratung — auch von Verbrauchern
— als Nebenleistung unstreitig zuldssig
ist, solange die Hauptleistung in der
Vermittlung von Versicherungsvertrigen
liegt. Lediglich ein gesondertes Entgelt
darf hierfiir nicht erhoben werden! Han-
delt es sich bei der Beratung jedoch um
die eigentliche Hauptleistung und ist der
Abschluss eines Versicherungsvertrages
nicht angestrebt, ist die Rechtslage —
wiederum im Hinblick auf Verbraucher
— umstritten.

1. Argumente fiir die Wirk-
samkeit einer entsprechenden
Vereinbarung

Argument 1:

Vertragsfreiheit der Parteien
Grundsatzlich gilt im biirgerlichen
Recht der Grundsatz der Vertragsfrei-
heit. Danach sind die Parteien in der
Entscheidung frei, mit wem sie welchen
Vertrag mit welchem Inhalt schlieRen
wollen. Sofern der Makler seine Ver-
tragsbedingungen transparent, deutlich
und klar gegeniiber dem Kunden kom-
muniziert und dieser sich mit diesen
Bedingungen einverstanden erklart, hat
das Recht diese freie Entscheidung der
Parteien zu respektieren.
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Argument 2:

Kein Verbot der Beratung nach §
34d Absatz 1 Satz 4 GewO

Ferner gilt der in Artikel 103 Absatz 2
GG verankerte Grundsatz, wonach jede
Tétigkeit, welche nicht explizit durch
ein Gesetz verboten ist, erlaubt ist.

§ 34d Absatz 1 Satz 4 GewO erlaubt
nunmehr dem Makler die Beratung
von Kunden, welche nicht Verbraucher
sind, gegen ein gesondertes Entgelt. Es
lieRe sich somit vertreten, dass das Ge-
setz damit aber noch keinerlei Auskunft
dariiber trifft, ob eine Beratung eines
Verbrauchers gegen ein gesondertes
Entgelt verboten ist. Dies ergibt sich
jedenfalls nicht zwingend aus § 34d
Absatz 1 Satz 4 GewO.

2. Argumente gegen die Wirk-
samkeit einer entsprechenden
Vereinbarung

Argument 1:

Vertragstypische Pflichten des
Maklers

Grundsétzlich besteht das Bediirfnis
der Praxis nach Honorarberatung

aus der Ansicht heraus, der Makler
erbringe mit seiner Beratung die
vertraglich geschuldete Leistung
gegeniiber dem Kunden, ohne dass er
infolge des Nichtzustandekommens des
Versicherungsvertrages einen Courta-
geanspruch gegen den Versicherer er-
wirbt. Dies wird von vielen Maklern als
unbillig empfunden. Dem ist jedoch zu
entgegnen, dass der Makler als Versi-
cherungsvermittler nach § 59 Absatz 1
VVG grundsitzlich die Vermittlung des
gewtinschten Versicherungsschutzes
schuldet und erst daneben die Beratung
des Versicherungsnehmers nach § 61
VVG. Demzufolge hat der Makler auch
nur fiir die erfolgreiche Vermittlung
einen Vergiitungsanspruch und nicht
fiir die Beratung. Entsteht der Vergii-
tungsanspruch des Maklers infolge des
Nichtzustandekommens des Versiche-
rungsvertrages nicht, so realisiert sich
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dabei lediglich das unternehmerische
Risiko des Maklers, welcher dieser
durch seinen Status als Versicherungs-
makler selbst gewéhlt hat.

Argument 2:

Auslegung des § 34d Absatz 1
Satz 4 GewO

Legt man den Wortlaut des § 34d
Absatz 1 Satz 4 GewO aus, so muss
man feststellen, dass die Befugnis zur
Beratung von Kunden gegen ein geson-
dertes Entgelt eine absolute Ausnahme
darstellt. Grundsatzlich ist die Tétigkeit
eines Versicherungsmaklers auf die
Vermittlung von Versicherungsvertragen
sowie die damit einhergehende Beratung
ausgerichtet. Die reine Beratung ist

dem Versicherungsberater vorbehalten.
Insoweit ist § 34d Absatz 1 Satz 4
GewO nicht Ausdruck eines allgemeinen
Rechtsgedankens, sondern vielmehr
lediglich eine Ausnahmeregelung von
dem Grundsatz, dass eine Beratung des
Kunden durch den Versicherungsmakler
gegen ein gesondertes Entgelt grund-
satzlich unzulassig ist. Dies ist lediglich
im Bereich der Kunden, welche keine
Verbraucher sind, zuldssig. Aufgrund
dieser expliziten und bewussten Ein-
schrankung seitens des Gesetzgebers ist
eine Ausdehnung dieser Ausnahmerege-
lung auf Verbraucher unzulassig!

3. Abwiagung

Da sowohl mogliche Argumente fiir

die eine als auch fiir die andere Seite
sprechen, ist nunmehr eine Abwigung
der jeweiligen Argumente und eine
Entscheidung zugunsten einer Ansicht
zu treffen.

Gegen das Argument, dass § 34d Ab-
satz 1 Satz 4 GewO eine Beratung des
Kunden, welcher Verbraucher ist, nicht
verbietet, 14sst sich einwenden, dass ein
solches Verbot aber aus § 34e Absatz 1
GewO resultiert, welcher die Beratung
des Kunden gegen gesondertes Entgelt
(Versicherungsberatung) zu einem

y,anderen erlaubnispflichtigen Gewerbe
macht. Demzufolge brauchte der Mak-
ler, welcher seinen Kunden gegen ein
gesondertes Entgelt beraten mochte,
eine Erlaubnis als Versicherungsberater
nach § 34e Absatz 1 GewO. Die Stel-
lung als Versicherungsmakler schlie3t
aber eine gleichzeitige Stellung als
Versicherungsberater aus.

Dasselbe Ergebnis erschlie3t sich
auch vor dem Hintergrund, dass es sich
bei den Regelungen der Gewerbeord-
nung um ein sog. praventives Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt handelt. Das
bedeutet, dass die erlaubnispflichti-
ge Tétigkeit zunachst verboten ist,
die Erlaubnis aber bei Vorliegen der
Voraussetzungen zu erteilen ist. Die
Formulierung des § 34d Absatz 1 Satz
4 GewO, nach der Honorarberatung bei
Kunden, die nicht Verbraucher sind,
erlaubt ist, bedeutet demgemaR aber
im Umkehrschluss, dass eine Honor-
arberatung bei Verbrauchern gerade
nicht erlaubt und somit verboten ist.
Diese Formulierung erfiillt auch das
sog. Bestimmtheitsgebot, nach dem der
Rechtsanwender in die Lage versetzt
werden soll, anhand des Gesetzes zu
erkennen, was von ihm erwartet wird.

Letztlich begeht der Makler bei Ver-
stoR hiergegen sogar nach § 144 Absatz
1 Nummer 1 k GewO eine Ordnungs-
widrigkeit.

4. Fazit

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass
eine Vereinbarung tiber die Beratung
eines Verbrauchers gegen gesondertes
Entgelt gegen die Erlaubnispflicht nach
§ 34d GewO verstoRt.

Zivilrechtlich hat der Kunde einen
Riickzahlungsanspruch in Hohe des von
ihm an den Makler gezahlten Hono-
rars. Daneben kann er weiterfithrende
Schadensersatzanspriiche nach § 823
Absatz 2 BGBi. V. m. § 144 Absatz 1
Nummer 1k GewO gegen den Makler
geltend machen. s
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Haftungsfallen des Maklers

in der Insolvenz des

Versicherungsnehmers

Text

von

RA Stephan Michaelis LL.M.
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht
Kanzlei Michaelis Rechtsanwdlte

Aufgrund statistischer Informationen gab
es im vergangenen Jahr wohl 129.269 Insol-
venzen in Deutschland. Der Durchschnitt in
den vergangenen 10 Jahren liegt bei jahrlich
etwa 135.890 Insolvenzen. Jeder Versi-
cherungsmakler miisste also schon einmal
einen Kunden gehabt haben, der sich in
einem Insolvenzverfahren befand.

Voraussetzung einer Insolvenz sind die
Zahlungsunfahigkeit, die drohende Zah-
lungsunfihigkeit oder die Uberschuldung
eines Unternehmens. Sowohl der Versiche-
rungsnehmer als auch Forderungsinhaber
kénnen das Insolvenzverfahren des Unter-
nehmens beantragen. Sofern hinreichende
Masse vorhanden ist, wird ein vorldufiger
Insolvenzverwalter bestellt. Im Anschluss
daran wird ggf. entschieden, ob es zur Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens kommt.
Wie muss sich der Makler nunmehr richtig
verhalten, wenn er Kenntnis von der Uber-
schuldung oder der Zahlungsunfihigkeit
seines Kunden erfahrt?

Fiir den Makler ist es zunéchst einmal
wichtig zu wissen, dass der Versicherungs-
vertrag in der Insolvenz grundsatzlich
bestehen bleibt. Erfolgt keine Pramienzah-
lung durch den Versicherungsnehmer, so
besteht nattirlich die Gefahr, dass nach den
Vorschriften des VVG die Kiindigung des
Vertragsverhaltnisses ausgesprochen wird.
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Hierdurch wiirde der Versicherungsnehmer
seinen Versicherungsschutz verlieren. Der
Makler sollte seinen Kunden also zunichst
warnen und auf die Wichtigkeit der Prami-
enzahlung hinweisen.

Das Insolvenzverfahren oder auch ein
vorgelagertes Schutzschirmverfahren
andert also nichts an der Wirksamkeit
des Versicherungsvertrages. Dieser bleibt
grundsitzlich bestehen. Allerdings hat der
Insolvenzverwalter nach der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens ein Wahlrecht gemiR
§ 103 Insolvenzordnung. Dieses Wahlrecht
ist zeitnah auszuiiben. Der Insolvenzver-
walter kann insofern entscheiden, ob er die
Vertragserfiillung vom Versicherer verlangt
oder nicht. Die nichtgezahlte Versicherungs-
pramie wiirde dann ggf. bei den Insolvenz-
forderungen anzumelden sein.

Viel wichtiger ist es aber auch fiir den
Makler zu wissen, wie er sich selbst zu ver-
halten hat. Laufen sein Maklervertrag und
seine Maklervollmacht ebenfalls weiter, wie
der Versicherungsvertrag? Dem ist gerade
nicht so! Wenn der Makler die gesetzlichen
Normen der §§ 116, 117 Insolvenzordnung
nicht kennt, gert er in eine riesengrole
Haftungsfalle!

Die beiden Normen besagen zum einen,
dass der Maklervertrag mit der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens erlischt.

Ebenso wichtig ist es zum anderen zu
wissen, dass auch die Vollmacht des Kunden
mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
ebenfalls ,automatisch” erlischt.

Der Makler oder aber auch der Versi-
cherungsnehmer brauchen oder konnen
nichts tun. Es kommt nicht darauf an, ob

Sonderkiindigungsrechte bestehen. Solche
Sonderkiindigungsrechte sind nicht vorhan-
den. Es ist wichtig zu wissen, dass — ohne
dass irgendetwas anderes passieren muss

— automatisch und ohne weiteres Zutun die
Maklervollmacht und der Maklervertrag
mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
erléschen.

In Unkenntnis dieses Umstandes konnen
sich natiirlich mannigfaltige Haftungskon-
stellationen ergeben. Diese sollte der Makler
dringend vermeiden!

Es ist also wichtig fiir den Makler zu wissen,
dass er mit einem vorldufigen Insolvenzver-
walter oder aber auch mit dem endgiiltig
bestellten Insolvenzverwalter neue Makler-
vertrage und neue Vollmachten abzuschlie-
Ben hat. Der Insolvenzverwalter tritt an die
Stelle der Geschéftsfithrung!

Dementsprechend muss der Makler Sor-
ge dafiir tragen, dass er nicht als Vertreter
ohne Vertretungsmacht und ohne Legitima-
tionsgrundlage und Haftungsbeschriankung
weiterhin tatig wird.

Fazit

Sobald ein Insolvenzverwalter hinzukommt,
muss sich der Versicherungsmakler ein
neues Maklermandat unterzeichnen

lassen und unbedingt auch eine neue
Maklervollmacht, wenn er zum Beispiel

die vertraglichen Privilegierungen nutzen
mochte. Anderenfalls haftet er als Vertreter
ohne Vertretungsmacht und nach den
gesetzlichen Bestimmungen, welche fiir
den Makler wahrlich nicht als vorteilhaft zu
bezeichnen sind. mm
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Systematische Leistungsab-
lehnung bei Berufsunfahig-
keitsversicherung durch den

Versicherer

Was sollte der Makler dabei beachten?

Text

von

Dipl. Mag.-Jur. Bjorn Thorben M. Johnke
Der Autor ist Rechtsreferendar in der Kanzlei
Michaelis Rechtsanwdlte in Hamburg.

1. Einleitung
Mit der oben genannten Frage-
stellung, niamlich was der Makler
unbedingt beachten sollte, so denn
der Versicherungsnehmer einen
Leistungsantrag bei dem Versiche-
rer hinsichtlich seiner bedingungs-
gemiR eingetretenen Berufsunfi-
higkeit stellen will, mochte sich der
vorliegende Artikel befassen.
Hintergrund fiir die oben aufge-
worfene Fragestellung ist die am
03.09.2013 im Bundesministerium
durchgefithrte Anhérung zum
Thema ,Schadensregulierung durch
Versicherer®. Im Fokus dieser An-
horung stand die Problematik, dass
Versicherer im Rahmen des aul3er-
gerichtlichen Regulierungsverfah-
rens sich dahin gehend verhalten,
dass sie dem Grunde nach zunichst
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Leistungsanfragen systematisch ab-
lehnen. Viele Verbraucher scheuen
sich entsprechend vor der Inan-
spruchnahme eines Rechtsanwaltes
zur Verfolgung ihrer Anspriiche
gegen den Versicherer. Da eine
Leistungsablehnung zum Teil aus
betriebswirtschaftlichen Griinden
erfolgt und der Versicherungsneh-
mer meistens ein weiteres Vorgehen
gegen den Versicherer scheut, ver-
laufen sich viele Verfahren bereits
in diesem Stadium ,im Sande“. Die
Hemmnis der Versicherungsnehmer,
einen Rechtsanwalt in Anspruch
zu nehmen, fithrt meist dazu, dass
nur einer in dieser Angelegenheit
Lgewinnt“: der Versicherer.

Diese Problematik bezieht sich
nicht nur auf die Leistungsfall-
priifung im Rahmen von Berufs-

unfihigkeitsversicherungen.

Sie zieht sich durch die gesamte
Versicherungslandschaft. Den-
noch stellt sich die Frage, wie sich
der Makler hier verhalten sollte.
Das sogenannte ,Sachwalter-
Urteil” des Bundesgerichtshofes
aus 1985 (BGH 22.05.1985 — IVa
ZR 190/83) gibt vor, dass den
Makler diverse Aufklarungs- und
Beratungspflichten treffen. Damit
verbunden ist auch die Problema-
tik der Beweislast fiir den Makler.
Da der Versicherungsmakler als
,Sachwalter” fiir den Bereich der
Versicherungsverhiltnisse des von
ihm betrauten Versicherungsneh-
mers gilt, trifft ihn die Beweislast
dafiir, dass ein moglicher Schaden
auch bei vertragsgerechter Erfiil-
lung seiner Aufklarungspflicht und
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Beratungspflicht eingetreten wire.
Das bedeutet, dass ein Makler

den Schadensersatzanspruch des
Versicherungsnehmers nur abweh-
ren kann, wenn er den Nachweis
fithrt, dass er richtig beraten hat,
der Versicherungsnehmer seinem
Rat aber nicht gefolgt ist. Da die
Gerichte in Deutschland sich immer
strenger an dem Sachwalter-Urteil
orientieren, besteht fir den Makler
nicht nur eine Pflicht, den Versi-
cherungsnehmer vollumfinglich zu
beraten, sondern auch die Pflicht,
den Versicherungsnehmer darauf
hinzuweisen, dass moglicherwei-
se Anspriiche gegeniiber dem
Versicherer bestehen. Sollte der
Versicherungsnehmer diese nicht
durchsetzen wollen, so sollte der
Makler dies ebenfalls dokumentie-
ren. Gerade vor dem Hintergrund,
dass Anspriiche verjahren und
somit der Versicherungsnehmer
auf einem Schaden ,sitzen“ bleibt,
sollte der Makler zu seiner eigenen
Schadlosstellung dem Versiche-
rungsnehmer anraten anwaltliche
Hilfe in Anspruch zu nehmen. Dies
kommt selbstverstdndlich immer
auf den Einzelfall an.

Der Makler hat im Rahmen seiner
Betreuungspflichten den Versiche-
rungsnehmer, so denn dieser mit
ihm einen Maklervertrag geschlos-
sen hat, auch bei der Antragsstel-
lung im Rahmen der Berufsun-
fahigkeitsleistungsfallpriifung zu
begleiten. Hierzu ist es notwendig,
dass alle Angaben entsprechend den
Vorgaben des Versicherers auszu-
fiillen sind. Im optimalen Fall hat
schon bereits bei der Beantragung
der Versicherung eine wahrheits-
gemille Beantwortung der An-
tragsfragen stattgefunden. In den
Formularen des Versicherers muss
der Versicherungsnehmer Angaben
machen, warum er eine Leistung
begehrt. Geht dem Antrag zum Bei-
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spiel ein Unfall voraus, so muss der
Versicherungsnehmer angeben, ob
er seine bisherige Tatigkeit, die ent-
sprechend versichert wurde, nicht
mehr oder nur noch eingeschrankt
durchfiihren kann. Hilfreich hierfiir
sind als Nachweis auch drztliche
Diagnoseberichte.

Wichtig ist, dass der Versiche-
rungsnehmer bei einer solchen
Beantragung von dem Makler
sbegleitet wird. Der Makler sollte
bereits das Ausfiillen von Leistungs-
antriagen begleiten sowie die
Betreuung der Berufsunfiahigkeit
des Versicherungsnehmers, da auch
eine bedingungsgemilke Berufsun-
fahigkeit enden kann, so denn sich
der Gesundheitszustand verbessert.
Sollte der Versicherer eine Leistung
ablehnen, so wird hier ebenfalls
anzuraten sein, anwaltliche Hilfe
beizuziehen. Gerade vor dem
Hintergrund, dass manche Versiche-
rer systematisch Leistungsantrige
ablehnen, muss hier auch im Sinne
des Versicherungsnehmers der
Anspruch, so denn dieser besteht,
durchgesetzt werden. Es sind auch
Fille bekannt, in denen der Versi-
cherer nach ,anwaltlichem Druck*
gehalten ist, dem Leistungsbegeh-
ren stattzugeben. Denn in einem
gerichtlichen Verfahren entstehen
auch dem Versicherer Kosten, die
gerade nicht durch eine Antrags-
ablehnung auf Leistung entstehen
sollen. In anderen Fallen miissen
die Anspriiche zwingend gerichtlich
durchgesetzt werden. Spatestens
hier ist anzuraten, dies von einem
Spezialisten im Versicherungsrecht
durchfiithren zu lassen.

Der Makler sollte hier dem
Versicherungsnehmer die Scheu
nehmen, bei einer Ablehnung des
Versicherers auch im gebotenen
Umfang die Anspriiche des Versi-
cherungsnehmers bestmoglich und
vollumfanglich durchzusetzen. mm
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Die Erfiullung von Beratungs-
pflichten durch Versenden
einer Kundenzeitung?

Text

von

RA Henning Ratsch

Fachanwalt fiir Versicherungsrecht
Kanzlei Michaelis Rechtsanwilte

1. Einleitung

Die Haftung des Versicherungsmak-
lers wird in der jiingeren Vergangen-
heit durch die Rechtsprechung in
der Tendenz mehr und mehr ausge-
weitet. Das Gesetz sieht zunéchst
vor, dass der Makler bei Vermitt-
lung des Versicherungsproduktes
den Versicherungsnehmer nach
seinen Wiinschen und Bediirfnissen
zu befragen und personen- und
anlagegerecht zu beraten hat. Den
Versicherungsvermittler trifft eine
sogenannte anlassbezogene Frage-
pflicht, die Bediirfnisse des Kunden
zu eruieren und iiber entsprechende
Versicherungsprodukte zu beraten.
Uber diese Beratung hat der Ver-
mittler sodann eine Dokumentation
anzufertigen. Gesetzliche Grundla-
ge ist hier § 61 VVG, dessen Verlet-
zung zu einer Schadensersatzpflicht
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nach § 63 VVG fiihrt. Die Pflicht
zur Beratung bei der Vermittlung ist
also gesetzlich kodifiziert.

Von dieser Pflicht zur Beratung
bei der Vermittlung des Versiche-
rungsvertrages ist die Frage zu un-
terscheiden, inwieweit der Versiche-
rungsmakler auch gehalten ist, den
Kunden fortlaufend zu betreuen,
insbesondere dafiir Sorge zu tragen,
dass bei Anderungen der Sachlage
auf Seiten des Kunden der Versiche-
rungsmakler neuen, den geinderten
Gegebenheiten entsprechenden
Versicherungsschutz empfiehlt. Der
Gesetzgeber hat diesen Bereich der
fortlaufenden Betreuung bewusst
nicht geregelt, sondern diese
Thematik der Rechtsprechung und
Literatur zur Weiterentwicklung
iiberlassen. So findet man derzeit
einen bunten Strauld an Entschei-

dungen, die vielfach dem Versiche-
rungsmakler die Pflicht auferlegen,
die Vertrage des Kunden fortlaufend
zu verwalten und den Kunden auch
fortlaufend zu betreuen.

Vielfach wurde entschieden, dass
den Versicherungsmakler die Pflicht
trifft, bei erkennbarem Anlass zur
Anpassung des Versicherungs-
schutzes um die Optimierung der
Versicherungsverhiltnisse bemiiht
zu sein; verletzt der Versicherungs-
makler diese Pflicht, droht selbst-
verstdndlich ein Schadensersatzan-
spruch seitens seines Kunden.

Der Aspekt der fortlaufenden
Betreuung des Kunden durch den
Versicherungsmakler sollte in der
Praxis nicht unterschitzt werden,
erfahrungsgemaR ist das Haftungs-
potenzial hier besonders hoch.

Nun gibt es mehrere Wege,
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diese Problematik ,in den Griff“

zu bekommen. Zunidchst kann
durch rechtlich sauber formulierte
Vertragsbestimmungen die Haftung
minimiert oder gar in Teilen ausge-
schlossen werden.

Die Verfasser mochten diesen Ar-
tikel dazu nutzen, dem Leser eine
weitere Moglichkeit nahezubringen,
wie der fortlaufenden Beratungs-
pflicht Geniige getan werden kann,
ohne in die individuelle Beratungs-
tatigkeit mit dem Kunden eintreten
zu missen: der Versand von Kun-
denzeitungen.

Natiirlich ist die individuelle Be-
ratung und Bedarfsermittlung beim
Kunden der sicherste Weg und da-
her grundsatzlich auch zu empfeh-
len. Gleichwohl kann das Versenden
von Kundenzeitungen ein wichtiger
Bestandteil des Betreuungsverhal-
tens sein.

2. Enthaftung durch Uber-
senden der Kundenzeit-
schrift

Durch die Kanzlei der Verfasser ist
unldngst ein Urteil erstritten wor-
den, welches sich genau mit diesem
Aspekt auseinandersetzt, namlich
der Frage, inwieweit der Makler
seiner fortlaufenden Betreuungs-
pflicht dadurch gentigt, dass er dem
Kunden regelmifig Kundenzeit-
schriften tiberldsst. Zwar ist der
besagte Rechtsstreit derzeit noch

in zweiter Instanz anhédngig, das
Urteil also noch nicht in Rechtskraft
erwachsen, gleichwohl sind die
Ausfithrungen des erstinstanzlichen
Urteils sehr aufschlussreich.

Im konkreten Fall ging es darum,
dass ein Versicherungsnehmer mit
seiner Familie ins franzosische
Ausland reiste, um dort den Urlaub
zu verbringen. In diesem Zusam-
menhang wurden Gegenstiande
von erheblichem Wert mitgefiihrt,
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die der Hohe nach allerdings nur

zu etwa einem Flnftel versichert
waren. Es kam, wie es kommen
musste, simtliche Gegenstinde
wurden im Ausland aus dem Ferien-
haus entwendet. Da eine vollstan-
dige Regulierung des behaupteten
Schadens seitens der Versicherung
ausblieb, wurde der Makler in Hohe
der nicht regulierten Differenz vom
Versicherungsnehmer in Anspruch
genommen. Der Versicherungsneh-
mer behauptet, der Makler sei sei-
ner fortlaufenden Betreuungspflicht
nicht gerecht geworden, da er nicht
auf Deckungsliicken im Versiche-
rungsschutz hingewiesen habe.
Dem Vortrag der Kanzlei der Verfas-
ser folgend duBerte das Gericht in
aller Deutlichkeit, dass der Versi-
cherungsnehmer durch die regelma-
Bigen Hausmitteilungen des Maklers
hinreichend dariiber informiert
wurde, dass es der richtigen Festle-
gung und Anpassung der Versiche-
rungssumme bedarf, insbesondere
bei hoherwertigem Hausrat.

In der Essenz stellt das Gericht
also fest, dass das Ubersenden von
Informationszeitschriften fiir die
Erfiillung fortlaufender Beratungs-
pflichten geniigen kann.

In besagtem Fall wurde der
Versicherungsnehmer durch die
Hausmitteilung dafiir sensibilisiert,
die Versicherungssumme einmal auf
Anpassungsbedarf hin zu tiberprii-
fen.

Es sind aber auch weitere Fille
denkbar, in denen sich die tatsdch-
lichen Umstiande beim Versiche-
rungsnehmer derart dndern, dass
ein Aktivwerden des Maklers zu
fordern ist. Zur weiteren Absiche-
rung kann aber auch in Kundenzeit-
schriften auf diese typischen Fille
hingewiesen werden.

Insbesondere im Sachbereich kann
es dazu fuhren, dass veranderte
Umstiande maBgeblichen Einfluss
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auf den Umfang des Versicherungs-
schutzes haben. Wird hier nicht
dafiir Sorge getragen, dass der
Versicherungsschutz angepasst
wird, kann es schnell zu einer
Deckungsliicke kommen, in deren
Zusammenhang der Makler wegen
Pflichtverletzung in Anspruch
genommen wird.

Klassisches Beispiel ist etwa die
Einriistung eines Gebiudes fiir
Umbauarbeiten. Hier kommt es zu
einer Gefahrerhohung, da es wegen
des vorhandenen Geriistes einfacher
ist, einen Einstieg ins Gebiude zu
finden. Entsprechend bedarf es der
Meldung beim Versicherer; dies
ist ein Umstand, auf den auch ein
Artikel einer Kundenzeitschriften
aufmerksam machen kann.

Eine weitere Haftungsgefahr auf-
grund von Deckungsliicken fiir den
Makler besteht bei betrieblichen
Inhaltsversicherungen. Betreut ein
Makler einen Existenzgriinder, etwa
eine Arztpraxis, so muss es sich ihm
aufdriangen, dass der Versicherungs-
schutz nicht mehr geniigt, wenn
der Praxisbetrieb erkennbar expan-
diert, der Versicherungsschutz auf
Niveau eines Existenzgriinders also
nicht mehr ausreicht. Auch dies
ist ein Aspekt, auf den durchaus in
Mitteilungen hingewiesen werden
sollte.

Ein weiteres relevantes Beispiel
aus der Praxis sind Betriebsstill-
legungen. Auch diese werden
regelmaRig als Gefahrerhohung
eingestuft. Weil3 der Versicherungs-
makler von der — dauerhaften oder
voriibergehenden — Betriebsstill-
legung seines Kunden, so sollte er
darauf hinweisen, dass sich dies
nachteilig auf den Versicherungs-
schutz auswirken kann, wenn nicht
etwa regelmifSig Kontrollen am
Objekt durchgefithrt werden. Nach
Auffassung der Verfasser eignet
sich eine Kundenzeitschrift sehr
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gut dazu, auch auf diesen Aspekt
hinzuweisen.

Ein weiteres alltdgliches Beispiel
ist die flir die Hausratversicherung
malgebliche GroRe des entspre-
chenden Gebiaudes. Werden hier
etwa Anbauten vorgenommen, ist
dies zur Vermeidung einer Unter-
versicherung zu beriicksichtigen.
Der Makler ist daher gut beraten,
auf den Zusammenhang zwischen
GroRe und Umfang des Versiche-
rungsschutzes hinzuweisen, auch
in Kundenzeitschriften kann ein
solches Thema gut angesprochen
werden.

Dies ist nur ein kleiner Aus-
schnitt alltdglicher Sachverhalte, die
versicherungsrechtlich relevant sind
und im Ergebnis eine Haftung des
Maklers befiirchten lassen konnen,
wenn er bei erkennbaren tatsdch-
lichen Anderungen eine Beratung
unterlésst.

3. Zusammenfassung

In der Rechtsprechung wird vielfach
eine Pflicht des Maklers angenom-
men, einmal vermittelte Versiche-
rungsvertrage auch fortlaufend

zu betreuen. Sind Anhaltspunkte
erkennbar, dass gednderte tatsich-
liche Umstinde eine Anpassung des
Versicherungsschutzes erforderlich
machen, ist der Makler demnach
gehalten, den Kunden hierauf hin-
zuweisen.

Im Rahmen dieser fortlaufenden
Betreuungspflicht kann es sehr
hilfreich sein, dem Kunden Zeit-
schriften oder sonstiges Informati-
onsmaterial zukommen zu lassen,
in denen derartige Aspekte themati-
siert werden. Es sei aber ausdriick-
lich darauf hingewiesen, dass der
Makler sich nicht immer darauf
verlassen kann, dass das Versenden
der Kundenzeitschrift im Ergebnis
zu einer Enthaftung fiihrt, schlie8-
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lich kann es sein, dass der Kunde
etwa die Zeitschrift iiberhaupt nicht
erhalten hat (den Beweis des Zu-
gangs hitte im Ernstfalle der Makler
zu erbringen).

Der Makler sollte daher nach
wie vor darauf achten, im Rahmen
der fortlaufenden Betreuung den
Versicherungsschutz des Kunden
zu tiberpriifen, insbesondere wenn
Anlass hierzu besteht. Das Ubersen-
den von Kundenzeitschriften kann
dann ein weiteres wichtiges Mosaik
sein, die Haftung des Maklers zu
verhindern.

SchlieBlich sei auch empfohlen,
dem Versicherungsnehmer aufzu-
geben, bei simtlichen Anderungen
tatsdchlicher Art den Makler zu
kontaktieren und dariiber befinden
zu lassen, ob eine Anpassung des
Versicherungsschutzes vorzuneh-
men ist. mm
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Unbegrenzte LV-
Ruckabwicklung durch ein
ewiges Widerrufsrecht?

Eine Urteilsbesprechung zur Entscheidung des EuGH vom
19.12.2013 — Az. C-209/12

Text

von

RA Reichow/Michaelis
Fuachanwiilte fiir Versicherungsrecht
Kanzlei Michaelis Rechtsanwilte

1. Einfihrung
Nach einer erforderlichen Vorlage
durch den BGH hatte der EuGH in
seinem Urteil vom 19.12.2013 iiber
die Frage der Vereinbarkeit der alten
Bestimmung des § 5a VVG mit
europdischem Recht zu befinden.
Das VVG bestimmte u. a., dass das
Widerrufsrecht des Versicherungs-
nehmers spatestens ein Jahr nach
Zahlung der ersten Pramie erlosch.
Dies galt selbst dann, wenn der
Versicherungsnehmer nicht oder
nicht ordnungsgemaild vom Versiche-
rer iiber sein Widerrufsrecht belehrt
worden war.

Nachdem ein Versicherungsneh-
mer nach Ablauf der Jahresfrist
den Widerruf erklirt hatte, zog
er vor Gericht und berief sich auf
die Unwirksamkeit der deutschen
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Bestimmung des § 5a VVG. Der Ver-
sicherungsnehmer unterlag in den
beiden ersten Instanzen. Der BGH
legte dem EuGH den Fall vor, sodass
der EuGH nunmehr tiber die Frage
zu befinden hatte, ob EU-Richtlinien
einer zeitlichen Beschriankung des
Widerspruchsrechts wie in § 5a VVG
a. F. entgegenstehen.

Dies bejahte der EuGH in seiner
Entscheidung vom 19.12.2013.
Nach Ansicht der Richter ist es mit
den Zielen der Zweiten und Dritten
Richtlinie Lebensversicherung! nicht
vereinbar, dass das Widerrufsrecht
nach einem Jahr erlischt, selbst wenn
der Versicherungsnehmer nicht oder
nicht ordnungsgemal iiber sein
Widerrufsrecht belehrt worden ist!
Zwar stehe den Mitgliedsstaaten bei
der Umsetzung der EU-Richtlinien

ein Ermessen zu, jedoch miisse die
Erreichung des mit der jeweiligen
Richtlinie verbundenen Zwecks
gewahrleistet sein. Zum Schutze des
Versicherungsnehmers sei es jedoch
erforderlich, dass das Widerrufsrecht
erst dann beginne, wenn der Versi-
cherungsnehmer iiber dieses belehrt
worden ist. Demgegeniiber konnten
auch Griinde der Rechtssicherheit,
mit welchen die Bestimmung des §
5a VVG durch den deutschen Ge-
setzgeber gerechtfertigt wurde, nicht
tiberwiegen.

2. Auswirkungen auf die

aktuelle Bestimmung des
§ 9 Satz 2 Halbsatz 2 VVG
Das Urteil des EuGH diirfte auch
Auswirkungen auf die aktuelle
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gesetzliche Bestimmung des VVG
haben. Bereits in der Vergangenheit
wurden Stimmen laut, welche sich
gegen die Vereinbarkeit der Bestim-
mung des § 9 Satz 2 Halbsatz 2 VVG
mit EU-Vorschriften? aussprachen.?
Diese Rechtsmeinungen diirften
zukiinftig weiteren Zulauf erhalten.
Daneben wirkt sich das Urteil des
EuGH vordergriindig auch auf die Be-
stimmung des § 152 VVG aus. Diese
enthélt zwar keine zeitliche Begren-
zung des Widerrufsrechts wie die alte
Bestimmung des § 5a VVG, jedoch
beinhaltet sie eine Giinstigerpriifung.
Nach erfolgtem Widerruf erhilt der
Versicherungsnehmer entweder den
Riickkaufswert der Versicherung
oder die erste Jahrespramie erstattet.
Gerade wenn der Versicherungsneh-
mer den Widerruf kurz nach Ablauf
des ersten Versicherungsjahres
erklart, kommt es aufgrund dieser
gesetzlichen Regelung im Vergleich
zu den allgemeinen Bestimmungen
der §§ 346, 357 BGB regelmiRig zu
Nachteilen fiir den Versicherungs-
nehmer, da der Rickkaufswert in den
ersten Vertragsjahren meist nicht die
Summe der eingezahlten Beitrige
erreicht. § 152 VVG gestaltet die
Folgen des Widerrufs daher zum
Nachteil des Versicherungsnehmers.
Die Bestimmung stellt daher eine
inhaltliche Begrenzung der Wider-
rufsfolgen dar, welche ebenfalls
wie eine zeitliche Begrenzung des
Widerrufsrechts mit dem Zweck
der Zweiten und Dritten Richtlinie
Lebensversicherung nicht vereinbar
sein diirfte.

3. Rechtsfolgen

In samtlichen Féllen der Unverein-
barkeit der gesetzlichen Bestim-
mungen mit EU-Vorschriften stellt
sich die Frage nach den Rechts-
folgen. Grundsétzlich stellen die
Bestimmungen des VVG Sondertat-
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bestdnde dar. Nach ihrem Wegfall
werden sie durch die allgemeinen
Bestimmungen der §§ 346, 357 BGB
ersetzt. Dementsprechend kann der
Versicherungsnehmer die Riicker-
stattung seiner eingezahlten Pramien
nebst vom Versicherer gezogener
Nutzungen, also insbesondere Garan-
tieverzinsung und Uberschussbeteili-
gungen, verlangen.

Fraglich ist jedoch, ob der
erhaltene Versicherungsschutz
seitens des Versicherungsnehmers
im Gegenzug herauszugeben wire.
Nach der Geldleistungstheorie ist die
Gefahrtragung durch den Versicherer
jedoch nicht ausgleichungspflichtig.
Kapitalbildende und fondsgebundene
Lebens- und Rentenversicherungen
dienen jedoch i. d. R. ohnehin der
Altersvorsorge. Lebensversiche-
rungen verfiigen daher nur tiber
eine untergeordnete Absicherung
des Todesfallrisikos. Bei Rentenversi-
cherungen entfillt diese vollstandig.
Selbst wenn man der Geldleistungs-
theorie nicht folgen will, so wére
bei Lebensversicherungen allenfalls
der Wert der Todesfallabsicherung
anzurechnen.

Dies fiihrt zwar dazu, dass in der
Praxis nur schadensfreie Vertrige
widerrufen werden, jedoch stellt dies
kein unbilliges Ergebnis dar. Schlie-
lich hat der Versicherer infolge der
unterbliebenen oder nicht korrekten
Widerrufsbelehrung den Grund der
Riickabwicklung selbst gesetzt. Dem-
entsprechend muss es fiir ihn auch
zumutbar sein, die Folgen der voll-
stindigen Riickabwicklung zu tragen.
Ferner hitte der Versicherer stets
die Moglichkeit eine rechtmalige
und vollstindige Widerrufsbeleh-
rung nachzuholen. Nach Ablauf der
Wi-derrufsfrist hatte der Versicherer
dann jedenfalls Gewissheit dariiber,
dass der Versicherungsvertrag fort-
besteht. Soweit der Versicherer von
dieser Moglichkeit keinen Gebrauch

macht, unterliegt dies seiner eigenen
rechtlichen und wirtschaftlichen Dis-
positionsfreiheit, kann jedoch nicht
zum Nachteil des Versicherungsneh-
mers gereichen.

Die Anspriiche des Versicherungs-
nehmers konnten also lediglich infol-
ge von ,,Verwirkung“ entfallen. Ob
und zu welchem Zeitpunkt sich ein
Versicherer zu Recht auf die Einrede
der Verwirkung berufen kann, bedarf
jedoch einer Einzelfallpriifung. Je-
denfalls erfordert dies eine Handlung
oder Willenserklarung des Versiche-
rungsnehmers, nach welcher der
Versicherer davon ausgehen konnte,
dass der Versicherungsnehmer jeden-
falls an dem Versicherungsvertrag
festhalten wollen wiirde. Eine solche
Handlung oder Willenserklarung des
Versicherungsnehmers diirfte jedoch
regelmiRig nicht gegeben sein.

4. Fazit

Fiir Kenner der Versicherungsbran-
che ist es wissenswert, dass der
EuGH die Regelung des alten § 5a
VVG (a. F.) als rechtsunwirksam qua-
lifiziert hat. Wurde also ein Versiche-
rungsnehmer falsch oder iberhaupt
nicht belehrt, so hat auch dieser
trotz Ablauf der Jahresfrist weiterhin
ein (unbegrenztes) Widerrufsrecht.
Er kann entsprechend den Rege-
lungen des BGB die Riickabwicklung
seines Vertragsverhiltnisses verlan-
gen. mm

5. Quellen

' Richtlinien 90/619/EWG und
92/96/EWG

?Hier jedoch unter Verweis auf die
Fernabsatzrichtlinie.

3Siehe Eberhardt in MUKO zum
VVG, 2010, § 9, Rn. 22 m. w. N.

4Prolss in Prolss/Martin: VVG Kom-
mentar, 28. Auflage, § 1, Rn. 87.
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Muss ich bei Pflege auch RS

beraten?

Text

von

RA Stephan Michaelis LL.M.
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht
Kanzlei Michaelis Rechtsanwilte

Wie weitreichend und umfassend
muss eine Beratung durch den
Versicherungsmakler erfolgen,
wenn sein Kunde eine Beratung
zum Thema ,Pflege” wiinscht?
Natiirlich kann diese Fragestellung
auch unter vertrieblichen Gesichts-
punkten genutzt werden. Wenn es
auf der Hand liegt, dass bei einem
Thema auch iiber ,angrenzende
Themenbereiche“ zu sprechen ist,
bietet sich hier unter anderem eine
Automatisierung in das Beratungs-
protokoll an.

Gleichwohl méchte ich nochmals
die aufgeworfene Fragestellung
dieses Artikels konkretisieren:

Der Makler spricht den Kunden all-
gemein auf das Thema ,Pflege” an.
Vielleicht geht er sogar darauf ein,
dass es sinnvoll ist, eine Patienten-
verfiigung und Vorsorgevollmacht
zu gestalten. Umgekehrt kann es
genauso sein, dass ein Kunde ganz
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allgemein auf den Makler zukommt
und Beratung zum Thema Pflege
wiinscht. Dass hier zum Kernthema
beraten wird und die unterschied-
lichen Varianten, die der Versiche-
rungsmarkt anbietet, dargelegt
werden, versteht sich von selbst.
Natiirlich ist der Kunde dariiber
aufzuklaren, dass es ganz unter-
schiedliche Absicherungsmoglich-
keiten des Pflegerisikos gibt. Der
Kunde ist sogar auch dariiber zu
informieren, welche inhaltlichen
Ausgestaltungen in dem Wording
der Versicherungsbedingungen von
Relevanz sind, damit er fiir seine
Bediirfnisse den geeigneten Versi-
cherungsschutz erhilt.

Hinsichtlich der Intensitit der Be-
ratung, die ein Versicherungsmakler
zu erbringen hat, sollte dringend
das BGH-Urteil vom 29.03.2014 mit
dem Aktenzeichen IV ZR 422/12
gelesen werden.

Der BGH verpflichtet den Versiche-
rungsmakler auch auf den Inhalt des
Versicherungsschutzes zu achten
und die Kundenwiinsche umzuset-
zen. Allerdings beschéftigt sich der
BGH nur ,innerhalb des Vertragsver-
héltnisses” mit der Reichweite der
Aufklarungspflichten.

Wie ist es nun, wenn ein allgemei-
ner Anlass vom Kunden mitgeteilt
wird und ganz andersartige Pro-
dukte anzuempfehlen sein konnten?
Ich denke hier zum Beispiel an die
Rechtsschutzversicherung. In vielen
bestehenden Rechtsschutzkonzep-
ten ist das Thema der Pflegeversi-
cherung nicht beheimatet. Aufgrund
yublicher Versicherungsbedin-
gungen” ist daher der Sonderfall
Pflege nicht beriicksichtigt und der
Kunde hitte keine Leistungsansprii-
che fiir das spezielle Risiko ,Pflege“.

Allerdings gibt es auch wiederum
einige RS-Anbieter, die erhebliche
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Deckungserweiterungen gerade fiir
das Risiko , Pflege“ anbieten. Von
der kostenlosen Erstberatung bis hin
zu einer ,Sonderdeckung“ kann der
Inhalt des Versicherungsschutzes
variieren. Welche Beratungsver-
pflichtung folgt hieraus fiir den
Versicherungsmakler?

Dieses Beispiel zeigt, dass ein
Spezialist fiir Vorsorge- und Perso-
nenversicherung auch Grundkennt-
nisse vom Sachversicherungsrecht
haben sollte. Denn nach meiner
personlichen Einschédtzung hat der
Versicherungsmakler auch spar-
tentibergreifend eine naheliegende
Risikosituation zu analysieren und
geeignete Empfehlungen abzugeben.
Es ist nicht ausreichend, nur die
unmittelbaren Pflegetarife anzuspre-
chen und zu vergleichen. Es sollte
wenigstens ein Hinweis erfolgen,
dass der Kunde auch im Rahmen
seiner Rechtsschutzversicherung
iiber Deckungserweiterungen nach-
denken sollte. Wenn der Kunde dann
aufgrund eines solchen Hinweises
keine weitere Beratung wiinscht, hat
der Versicherungsmakler jedenfalls
seine Beratungspflichten erfiillt.
Einen solchen Hinweis sollte der
Versicherungsmakler unbedingt
dokumentieren. Ansonsten kann mit
OLG Saarbriicken die Vermutung
gelten, dass der Makler nicht tiber
dieses Thema gesprochen hat. Dann
besteht eine Haftungsgefahr, obwohl
eine ordnungsgemile Beratung
durchgefiihrt wurde (die im gericht-
lichen Verfahren nur nicht bewiesen
werden kann).

Damit schlieRe ich mit den Wor-
ten des Bundesgerichtshofes. Die
Beratungsverpflichtungen des Versi-
cherungsmaklers gehen weit. Auch
der ,entfernte” mitgeteilte Anlass
sollte zu einer umfassenden Bera-
tung fithren. Jedenfalls sollte der
Hinweis erteilt werden, dass neben
der primiren Absicherung der Pfle-
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gerisiken auch erginzende hilfreiche
Absicherungsmoglichkeiten fiir die
Risikosituation in Betracht kommen.
Konkret sollte also auch ein Hinweis
auf den Umfang der Deckung der
Rechtsschutzversicherung ange-
sprochen werden.

Als vertriebsorientierte Bestands-
aktion empfehlen wir allen Maklern,
dass Kunden mit Pflegeprodukten
auf Deckungserweiterungen im
Bereich der Rechtsschutzversiche-
rung hingewiesen werden sollten. Es
ist eine weitere Bestandsaktion zum
Thema Haftungssicherheit mit er-
heblichem Vertriebspotenzial fiir die
Rechtsschutzoptimierung! Achtung
aber, dass sich die Rechtsschutzbe-
dingungen nicht an anderer Stelle
erheblich verschlechtern. mm
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Die Flucht in den MFA-
Assekuradeur?

Text

von

RA Stephan Michaelis LL.M.
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht
Kanzlei Michaelis Rechtsanwilte

Wie sieht der Vertrieb der Zukunft
aus? Inwieweit kann sich der unge-
bundene und unabhingige Berater
durchsetzen? Wenn der Steuerbe-
rater vom Finanzamt bezahlt wird,
hétten Sie vielleicht auch Zweifel an
seiner unabhéngigen und kunden-
orientierten Beratung. Dieses Bild
verdeutlicht die Problematik, wenn
die ,,Gegenseite” die Verglitung des
Beraters tibernimmt. Ein dhnliches
Bild ist natiirlich auch auf den
Rechtsanwalt zu tibertragen. Sie
wiren wahrscheinlich auch verwun-
dert, wenn wir grundsitzlich von
den Versicherern bezahlt werden
wiirden!

In diversen EU-Richtlinien kommt
dieser Grundgedanke sehr deutlich
zum Ausdruck. In samtlichen Be-
reichen, in welchen Novellierungen
durchgefiihrt wurden, bzw. kiinftig
anstehen, werden wir uns iiber
diese gesetzgeberische Intention
Gedanken machen miissen. Wenn
es darum geht, wie PRIPs kiinftig
geregelt werden sollen, erkennt
man ebenfalls die gesetzgeberische
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Intention. PRIPs sind packaged
retail investment products, mithin
Kapitalanlageprodukte aus dem
Versicherungsbereich. Hier will der
Gesetzgeber es vermutlich kiinf-
tig nicht mehr zulassen, dass die

L 2unabhingige“ Vermittlung dieser
Produkte durch den Produktgeber
vergiitet wird. In anderen Rechts-
bereichen bestehen vergleichbare
Erorterungstendenzen. Dies wird
sowohl den Immobilienmakler weiter
beschiftigen wie aber auch die
Vermittlung von Immobilienfinan-
zierungen. In samtlichen EU-Richt-
linien-Entwiirfen ist der Grundsatz
verankert, dass ein unabhédngiger
Berater die Vergiitung von seinem
Auftraggeber, also dem Kunden,

zu erhalten hat. Dies muss nicht
zwingend ein Honorar sein, es muss
also nicht zwingend als Téatigkeits-
vergiitung ausgestaltet werden. Es
kann sicher auch eine Erfolgsvergii-
tung als Pauschale mit dem Kunden
vereinbart werden, nur ist diese
dann schlussendlich vom Kunden zu
bezahlen.

Wird der Kunde kiinftig die unab-
héngige Beratung wertschitzen?
Wird sich der Kunde an einen
Makler wenden und ihm seine
erforderliche Vergiitung bezahlen?
Denn vergleichbare Kosten entste-
hen dem Kunden nicht unmittel-
bar auf den ersten Blick, wenn er
selbige Vertrige tiber das Internet
abschlieBt, zu den Produktgebern
direkt geht oder zu einem Vertreter
des Produktanbieters. Die Einholung
der Beratung durch diese Institu-
tionen ist ,kostenfrei“, denn es ist
die Beratungsleistung des Vertriebs
durch den Kunden nicht gesondert
zu vergiiten. Diese Kosten sind viel-
mehr in die Produkte eingepreist.
Aus diesem Grunde kann ich

mir sehr gut vorstellen, dass der
Mehrfachagentur-Assekuradeur
die Vertriebsform der Zukunft sein
kann!

In einer derartigen Organisations-
form hat der Vermittler nach wie
vor die Moglichkeit, mit simtlichen
Gesellschaften eine Vertriebsverein-
barung einzugehen. Ahnlich wie bei
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einem unabhingigen Makler kann
die Mehrfachagentur alle Produkte
des gesamten Marktes bedienen und
an den Kunden vermitteln.

Uber die Assekuradeurtitigkeit
erhélt der Vertrieb weitreichende
Kompetenzen. Wie diese ausge-
staltet werden, wird sich am Markt
herauskristallisieren. Die Kompe-
tenzen konnen aber alle Bereiche
des Vermittlungsprozesses beinhal-
ten. Von der Angebotskalkulation
und einer weiteren Rabattierung bis
hin zu einer Policierung, Inkassota-
tigkeit, Kundenpflege- und infor-
mation bis hin zur Schadensregu-
lierung ist es vorstellbar, dass auch
an rechtlich selbststindige Unter-
nehmen Tatigkeitsschwerpunkte
ausgelagert werden. Es gilt hier nur
zu beachten, dass die Vorgaben und
die Uberwachungsméglichkeiten des
Versicherers in Kooperation mit der
BaFin gewidhrleistet werden.

Natiirlich ergibt sich auf den
ersten Blick der Nachteil, dass
dann die Kundenbestinde dem
Versicherer gehoren und nicht der
Mehrfachagentur. Zivilrechtlich
ist es aber moglich, dass zwischen
Versicherer und der Mehrfachagen-
tur vereinbart wird, dass auch im
Falle einer Vertragsbeendigung die
Kundenbestinde umgedeckt werden
diirfen, sie also wirtschaftlich im
Eigentum der Mehrfachagentur
stehen. AuRerdem kann dem MFA
gestattet werden, dass er simtliche
Vertrage jederzeit umdecken darf,
ohne dass sich hieraus Treue-
pflichtverletzungen gegeniiber dem
Versicherer ergeben. Wahrend der
gemeinsamen Kooperation gehdren
also eigentlich dem Versicherer die
Bestidnde. Vertraglich kann aber
dieses ,Eigentumsrecht” faktisch
auf die Mehrfachagentur {ibertragen
werden.

Zudem kommt sogar noch ein
haftungsrechtlicher Vorteil hinzu.
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In einer solchen Konstellation wére
auch weiterhin die Auge-und-Ohr-
Rechtsprechung anwendbar. Ein
etwaig geschiddigter Kunde hitte
sogar die Moglichkeit, Anspriiche an
den Versicherer zu richten, da der
MFA-Assekuradeur der Erfiillungs-
gehilfe des Versicherers ist.

Nicht zuletzt hat diese Vertriebs-
form auch den Vorteil, dass der
Kunde keine gesonderte Vergiitung
zu bezahlen hat. Die Vergiitung, die
der Assekuradeur erhilt, bezieht
sich nicht nur auf die Vergiitung fir
den Vermittlungserfolg, sondern
muss natiirlich auch Verwaltungs-
kosten fiir das Marketing oder die
Schadensregulierung beinhalten.
Auf diese Weise konnen die echten
Vertriebskosten gilinstig gehalten
werden, ohne dass alle Verwal-
tungskosten explizit gegeniiber dem
Kunden auszuweisen sind.

Es gibt aus meiner Sicht da-
her viele Griinde dafiir, dass der
Mehrfachagentur-Assekuradeur
eine attraktive Vertriebsform wird,
die mit einer echten unabhédngigen
Beratung konkurrieren kann und
gleichzeitig die Interessen des Kun-
den in den Vordergrund stellt. mm
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- Sl futg icor haben's Lickke !
S dV www.sdv-online.de
Tel. 0800 - 73 88 748 (gebuhrenfrei)

Haftung als Vermittler im Ruhestand?

Nicht mit der SdV-Ruhestandspolice!

Viele unabhangige Vermittler firchten sich nach der Gewerbeabmeldung vor einem spéten
Haftungsfall, der noch aus der aktiven Zeit resultiert.

Vor allem, wenn der Beratungsfehler zu einem Zeitpunkt stattfand, als noch keine
Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung bestand (vor 2007).

Die SdV-Ruhestandspolice bietet Ihnen Wie lange winschen Sie
einen Ruhestand ohne Haftungssorgen: rackwirkend Schutz?
Worauf Sie sich mit Sicherheit verlassen kénnen: Worauf Sie sich mit Sicherheit verlassen kénnen:
v" Giinstige Einmal-Pramie! e 10 Jahre: 450 EUR netto
/ P . a8 _ .

Individueller Riickwarts-Zeitraum! e 20 Jahre: 650 EUR netto
v Beginn riickwirkend ab 22.05.2007 oder ab heute

® 30 Jahre: 750 EUR netto

v Inklusive Summendifferenzdeckung
v' Geringer Selbstbehalt (2.500 EUR) Alle Pramien sind Einmal-Préamien!
v 500.000 EUR Deckungssumme

(Abschreibesumme)!

Einmalige Pramie —
ein Leben lang

Versicherungsschutz!

Weitere Informationen unter der gebihrenfreien Rufnummer 0800 — 73 88 748 oder unter
www.sdv-online.de.
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