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Einleitung

Die Versicherungswirtschaft sieht sich in der heutigen Zeit vielen Ande-
rungsfaktoren ausgesetzt. Hiervon bleibt auch der Versicherungsmakler
nicht verschont. Insbesondere Einflisse wie Nettoisierung, Digitalisie-
rung und stetig wachsende Rechtssetzung verandern dessen Arbeits-
und Vertriebsrealitat. Dennoch behauptet sich der Makler mit seinen
Marktanteilen — die Bedeutung des Maklers flir den Versicherungsver-
trieb bleibt unverandert groB."

Dass sich die Wirtschaftskraft der Maklerbranche auf einem stabilen Ni-
veau halt, heil3t aber nicht, dass alles gleich und beim Alten bleibt. Vor
allem gesetzgeberische Strenge und ein kontinuierlicher Pflichtenzu-
wachs haben in den letzten zwei Jahrzehnten einen erhdéhten Verwal-
tungsaufwand mit sich gebracht. Bei gleichbleibenden Ertragen mit hohe-
rem Aufwand erfolgreich zu wirtschaften, ist nicht leicht. So kommt es,
dass zwar die Marktanteile der Maklerunternehmen stabil bleiben, nicht
jedoch immer die Maklerunternehmen selbst.

Typischerweise kdnnen besonders ressourcenstarke Betriebe im moder-
nen Pflichtennebel verhaltnismaBig gut bestehen. Es I3sst sich insoweit
beobachten, wie kleine Maklerunternehmen zugunsten der groBen ver-
schwinden und wie Generalisten die Transformation zum Spezialisten
wagen. Diese Trends werden durch die Erosion althergebrachter Ver-
triebswege im Zuge der Digitalisierung und das anwachsende Angebot
verhéltnismaBig glinstiger Bestdnde aufgrund des Generationenwech-
sels nur verstarkt. Selbstverstandlich sind viele vergleichsweise kleine
Generalisten unter den Maklern die Ausnahme von der Regel und wirt-
schaften weiterhin sehr erfolgreich. Doch die Makrobetrachtung zeigt:
Wer weder groB noch spezialisiert ist, hat es in den letzten Jahren eher
schwer gehabt.



Nicht uniblich ist es, wenn Versicherungsmakler nur ein Drittel oder we-
niger ihrer Arbeitszeit auf den eigentlichen Vertrieb verwenden. Der Rest
der Zeit entfallt auf Verwaltung und dabei zu groBen Teilen auch auf die
Berilcksichtigung von Rechtspflichten. In diesem zwar fruchtbaren, je-
doch auch zugleich schwierigen Arbeitsumfeld tatig zu sein, erfordert
wiinschenswerterweise ein gutes und klares Verstandnis von den Pflich-
ten, die einen als Versicherungsmakler*in stets begleiten. Durch Rechts-
verdichtung und ein starkes europaisches Verbraucherschutzrecht ist es
schwieriger denn je, sicher und sattelfest in den Regeln des eigenen Be-
rufsstandes zu sein. Umso wichtiger ist es fur den Versicherungsmakler,
dass er nicht versehentlich den Boden des Erlaubten ubertritt.

Zu diesem Thema existieren einerseits kurze Ratgeber, die gut verstand-
lich, aber an vielen Stellen auch reichlich knapp sind. Andererseits sind
juristische Abhandlungen erschienen, welche die Rechtspflichten des
Versicherungsmaklers zwar konzise und detailliert beleuchten, jedoch
den Rahmen dessen verlassen, was ein Berufspraktiker sich neben der
eigenen Tatigkeit aneignen kann und will. Ziel dieses Werkes ist es, eine
Briicke zwischen beiden Darstellungsformen zu bauen und eine Erkennt-
nislicke zu schlieBen, die moglicherweise fir den interessierten Versi-
cherungsmakler besteht.

Auf den folgenden Seiten soll die Rechtsstellung des Versicherungsmak-
lers erortert werden, damit auf dieser Grundlage sein Pflichtenkreis und
die daraus resultierende Verantwortlichkeit im Lichte der geltenden Be-
stimmungen dargestellt werden kann. Erfolgen soll die Darstellung mit
rechtlicher Prazision und Tiefe, wobei es den Autoren ein Anliegen ist,
rein rechtstheoretische Diskussionen — wo immer es moglich ist — auszu-
sparen und den Inhalt auf praxisrelevante Umstande zu begrenzen.

15
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Makler im
Versicherungsvertrieb

Versicherungen sind ein besonderes Produkt — allein schon deshalb, weil
sie grundsatzlich immateriell sind, das heiBt, sie sind flir den Kunden stets
abstrakt und niemals greifbar. Hinzu kommt, dass ein ganz gewichtiger
Teil aller Versicherungspolicen auf Langfristigkeit angelegt ist, wobei sich
die Werthaltigkeit des Versicherungsschutzes fur den Kunden allein aus
dem zugrunde liegenden Vertragswerk ergibt.2 Das fiihrt in der Praxis
dazu, dass der Kunde Uber einen langen Zeitraum hinweg hohe Summen
flr ein Schutzversprechen?® ausgibt, das im Normalfall flir ihn niemals
splrbar wird. Und selbst wenn es - beispielsweise durch den Versiche-
rungsfall — spurbar wird, hat der durchschnittliche Kunden im Lichte der
hochgradig komplexen, modernen Versicherungsbedingungen zumeist
Schwierigkeiten, die Leistungssituation nachzuvollziehen.

So kommt es, dass Versicherungen als Verkaufsware interpretations-
fahig und damit auch erklarungsbeddrftig sind.* Der Versicherungsver-
trieb sieht sich aufgrund der Abstraktheit und Immaterialitat des Versi-
cherungsvertrags einem stetigen Rechtfertigungsdruck ausgesetzt, in
dessen Angesicht er fortwahrend um das Vertrauen der Kunden werben
muss. Hierin erschopft sich die Aufgabe des Versicherungsvertriebs je-
doch nicht: Die Kundenbedirfnisse sind namlich genauso divers, wie
moderne Versicherungsbedingungen kompliziert sind. Es ist also nicht
nur Aufgabe der Vermittler, ein Interesse richtig zu erfassen, welches der
Kunde selbst haufig nicht klar benennen kann, sondern auch das richtige
Produkt fur den Kunden zu finden und vor allem verstandlich zu machen.
Vergutet wird diese Arbeit tblicherweise nicht etwa vom Kunden, der die
Vermittlungs- und Beratungsleistung des Maklers beansprucht, sondern
in Form von Provisionszahlungen durch das Versicherungsunternehmen,
bei dem der Vertrag zustande kommt — eine weitere Besonderheit des
Versicherungswesens.®



Vor dem Hintergrund dieser besonderen und schwierigen Situation - die
im ganz Wesentlichen seit jeher besteht — wird den Versicherungsvermitt-
lern eine wichtige Rolle zuteil: Sie miissen die beschriebenen Herausfor-
derungen, die einem erfolgreichen Versicherungsvertrieb immanent sind,
meistern. Es liegt auf der Hand, dass dies nur nahe am Kunden gelingen
kann. So kommt es, dass die Versicherungsvermittlung, egal ob durch den
Vertreter oder Makler, gegeniiber dem Direktgeschéft eine groBe Tradi-
tion hat.

Gegenliber dem Vertreter besticht der freie Versicherungsmakler durch
seine Unabhangigkeit und das typischerweise breite Angebot, das er dem
Kunden machen kann. Idealerweise schopft der Makler sein Angebot
insoweit aus dem ganzen Versicherungsmarkt. Daraus ergibt sich fur
den Makler vielmals ein fur ihn glinstiger Vertrauensvorschuss beim
Kunden. SchlieBlich liegt die Annahme nahe, dass der Makler — unbeein-
flusst durch Eigeninteressen — aufgrund seiner neutralen Stellung den
besten und geeignetsten Versicherungsschutz vermitteln kann. Die Ver-
treter kontern diesen Umstand typischerweise mit besonders attraktiven
Konditionen.

Zwar verbieten sich an dieser Stelle Pauschalisierungen, doch diesen
beiden widerstreitenden Polen ist es geschuldet, dass sich das zahlen-
méaBige Ubergewicht der Versicherungsvertreter® dort zugunsten der
Maklerschaft verschiebt, wo die Frage nach dem Versicherungsschutz
besonders komplex ist.

Historisch betrachtet ist das Versicherungsmaklergeschaft deshalb in
den Zweigen der Transport- und Industrieversicherung besonders stark.”
Mit dem ,Boom* des Maklergeschafts vor und um die Jahrtausendwende
ist natlrlich auch das Privat- und Gewerbeversicherungsgeschaft starker
in den Fokus der Versicherungsmakler geriickt. Die Anderungsfaktoren
des modernen Versicherungsgeschafts® sorgen allerdings heute dafir,
dass sich die Makler tendenziell wieder starker dem gewerblichen Ge-
schaft, in dem die Ertragssituation stabil und vergleichsweise attraktiv
bleibt, zuwenden.
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. Rechtsgrundlagen

Der Versicherungsmakler muss standig dem Rechtfertigungsdruck und
Erklarungsbedirfnis seitens der Kunden gerecht werden. Gleichzeitig ist
er aber den Versicherungsunternehmen, deren Zahlungen zumeist seine
Erwerbsgrundlage bilden, verpflichtet.

Der Versicherungsmakler steht damit gewissermaBen zwischen den Fron-
ten.® Seine Tatigkeit beschrankt sich nicht nur auf Vermittlungs-, sondern
insbesondere auch Erklarungs- und damit Beratungsleistungen. Das Ver-
sicherungsmaklergeschaft ist offensichtlich vielseitig und komplex. Da-
her Uiberrascht es nicht, dass auch die rechtliche Flankierung seines Ge-
schaftshandelns mannigfaltig und umfangreich ist. So kommt es, dass
das Vermittlerrecht nicht in einer Rechtsquelle zusammengefasst ist,
sondern sich mosaikartig durch viele verschiedene Gesetze und Normen
zusammensetzt. Die einzelnen Rechtsquellen und die daraus resultie-
renden Pflichten des Maklers sollen im Laufe der Untersuchung dort, wo
diese effektiv zum Tragen kommen, erlautert werden. Dennoch bietet es
sich an, im Vorhinein einen Uberblick tiber die Gesamtheit der den Ver-
sicherungsmakler betreffenden Rechtsgrundlagen zu gewinnen.

1. Europaéische Einfliisse

Es ist bereits angeklungen, dass die rechtlichen Rahmenbedingungen fur
Versicherungsmakler in den letzten Jahrzehnten weniger aus Berlin denn
aus Brissel bestimmt worden sind. Daher lohnt es sich nachzuvollziehen,
welche Entwicklung das europaische Versicherungs- und Vermittlerrecht
genommen hat und wie dessen Umsetzung in nationales Recht vollzogen
worden ist.

Mit der Errichtung des europaischen Binnenmarktes ging auch die Euro-
paisierung des Versicherungsmarktes einher. Durch die Einfliihrung der
sogenannten Passporting-Rechte'®, die es Versicherungsunternehmen
mit Zulassung in einem einzigen Mitgliedsstaat der Europaischen Union
ohne gréBere Hirden erlauben, auch in den anderen EU-Staaten tatig zu
werden, hat sich das transnationale Versicherungsgeschéaft in Europa
endgliltig etabliert.



Allein britische Unternehmen unterhielten vor dem Brexit mehr als 30
eigene Niederlassungen in der Bundesrepublik." Friih entstand deshalb
spiegelbildlich das politische Bedlirfnis nach einer Standard- und Rechts-
vereinheitlichung, das in hohem MaBe durch Verbraucherschutzgedan-
ken getrieben worden war. Bereits 1991 wurde von der Européaischen
Kommission eine Empfehlung zur Regelung der Versicherungsvermitt-
lung ausgesprochen.'? Infolgedessen brachte der Bundesrat 1997 in
Deutschland eine Gesetzesinitiative ein, welche erstmalig den Begriff
des Versicherungsvermittlers definieren und Aufklarungs- sowie Bera-
tungspflichten kodifizieren wollte."® Das Gesetzesvorhaben schaffte es
allerdings nicht durch den Bundestag;'* eine Gefahrdung von Verbrau-
chervermdogen beim Abschluss von Versicherungsvertragen wurde nicht
als gewichtig erkannt und die Bereitschaft, Sonderrecht zu schaffen, war
nicht gegeben.'®

Verbraucherschutz- und Harmonisierungsgedanken verschwanden in der
Folge aber nicht. AngestoBen durch einen Aktionsplan des Europaischen
Rats'® gipfelten diese Uberlegungen in der EU-Versicherungsvermittlungs-
richtlinie von 2002,'” die 2007 durch das VersVermG in Deutschland um-
gesetzt wurde.” Neben einigen Anderungen in VVG und VAG wurde vor
allem die GewO dergestalt angepasst, dass die flir Versicherungsmakler
heute entscheidenden §§ 11a, 34d, 34e GewO sowie die Grundlage fiir
die VersVermV geschaffen worden sind. Parallel und in etwa zeitgleich mo-
dernisierte der Gesetzgeber das VVG mit der groBen Reform von 2008."°

Der jlingste europaische Impuls fiir vermittlungsbezogene Rechtsset-
zung erfolgte durch die sogenannte IDD?, die zweite Europaische Versi-
cherungsvermittlungsrichtlinie, die 2017 im deutschen Recht umgesetzt
worden ist.2' Lange Zeit wurde im Rahmen der IDD sowohl auf europai-
scher als auch nationaler Ebene Uber ein Provisionsverbot diskutiert. Be-
flrworter eines solchen erkennen in der Provisionsvergitung von Ver-
sicherungsvermittlern eine verbrauchergefahrdende Abhangigkeit der
Vermittler gegentliber den Versicherungsunternehmen.

Eine européische Verbotsvorgabe konnte sich aber nicht durchsetzen
und wurde auch im Bundesrecht nicht verankert. Dennoch hat die IDD
den Verbraucherschutzgedanken weiter gestarkt, sodass die gewerbe-
rechtlichen Informations-, Weiterbildungs- und Dokumentationspflichten
far Versicherungsmakler weiter ausgebaut wurden.
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2. Gewerberecht

Bei der Versicherungsvermittlung in groBerem und regelmaBigem Um-
fang handelt es sich um ein stehendes Gewerbe, sodass die Tatigkeit des
Versicherungsmaklers gewerberechtlichen Vorschriften unterliegt.

Die gewerberechtlichen Regelungen zur Versicherungsvermittiung, die
auf den Versicherungsmakler anwendbar sind, finden sich grundsatzlich in
der GewO und werden im Besonderen durch die VersVermV konkretisiert.

GewO und VersVermV regeln vor allem die Voraussetzungen, unter denen
ein angehender Makler von der zustandigen IHK zugelassen werden kann.
Dariber hinaus statuiert das maklerbezogene Gewerberecht aber auch
einige berufsbezogene Pflichten. Da diese liberwiegend kunden- bezie-
hungsweise verbraucherschiitzenden Interessen dienen, kénnen diese
auch im Verhaltnis zum Kunden relevant werden. Da VerstéBe gegen ge-
werberechtliche Pflichten mit BuBgeldern oder - bei wiederholten Versto-
Ben - auch strafrechtlich sanktioniert werden kdnnen, haben diese eine
nicht zu unterschatzende Bedeutung flr die Haftbarkeit des Versiche-
rungsmaklers.

3. Handelsrecht

Im Handelsrecht sind im Hinblick auf das Vermittlerrecht vornehmlich
verglitungsbezogene Regelungen enthalten. Wahrend die §§ 87, 92 HGB
Regelungen flir den Versicherungsvertreter als Handelsvertreter beinhal-
ten, normieren die §§ 93 ff. HGB den Handelsmakler - hierunter fallt auch
der Versicherungsmakler.??

Gleichwohl enthalten die Normen des Handelsmaklerrechts nur wenig
Regelungen, die unmittelbar auf den Versicherungsmakler anwendbar
sind. Viel eher bilden diese nur den Anknlipfungspunkt beziehungsweise
das Einfallstor fiir den Makler betreffende Sonderregeln, die sich aus tra-
dierten Handelsbrauchen ergeben.??



4. Allgemeines Zivilrecht

Die Regeln des BGB aus der allgemeinen Rechtsgeschéftslehre und dem
Schuldrecht ergénzen das versicherungsvertragliche Sonderrecht, wenn
und wo nétig. Da das Versicherungsrecht die meisten Materien allerdings
als sogenanntes Lex specialis abschlieBend regelt, verbietet sich der
Rickgriff auf das BGB vielfach.

Die §§ 652 ff. BGB regeln grundsétzlich den Maklerlohn. Fiir den Versi-
cherungsmakler sind diese Regelungen aber weitgehend unerheblich:
Schon die Regelungen des Handelsmaklerrechts wiirden als Sonderrecht
vorgehen.?* Analog zum HGB werden die gesetzlichen Regeln aber durch
gewohnheitsrechtliche Bestimmungen und Vermutungen lberwdlbt.?®
Das Schadenersatzrecht der §§ 280 ff. BGB kann fiir den Versicherungs-
makler allerdings sehr wohl virulent werden, und zwar immer dann, wenn
sich Kunden aus einem Maklervertrag gegen ihn wenden und im Rahmen
der Betreuungspflichten des Versicherungsmaklers.

5. Versicherungsrecht

Im Versicherungssonderrecht sind das VVG und das VAG zu beachten.
Wahrend das VAG mit seinen aufsichtsrechtlichen Normen nur selten fiir
den Versicherungsmakler von Bedeutung ist, handelt es sich beim VVG
um eine absolute Kernmaterie des Versicherungsmaklerrechts.

Die §§ 59 ff. VVG regeln die Versicherungsvermittlung ausfihrlich und
statuieren die wichtigsten Pflichten des Versicherungsmaklers. In § 63 VVG
findet sich zudem der fiir diese Untersuchung zentrale Schadenersatz-
anspruch des Versicherungsnehmers wegen Pflichtverletzung durch den
Versicherungsmakler.

21



B: Makler im Versicherungsvertrieb - II. Vertriebswege

22

Il. Vertriebswege

Fir das weitere Verstandnis der Pflichten des Versicherungsmaklers ist es
sinnvoll, dessen Position im Versicherungsvertriebssystem zu vertiefen.
Das liegt daran, dass der Pflichtenkreis des Versicherungsmaklers — wie
noch zu zeigen ist - in besonderem MaBe durch seine Stellung im Versi-
cherungsvertrieb gepragt ist. Vor diesem Hintergrund ist es lohnenswert,
die verschiedenen Versicherungsvertriebswege kurz gegentberzustellen.

1. Direktvertrieb

Der kirzeste Weg zum Vertrieb von Versicherungen ist das Direktgeschaft,
bei dem auf die Hinzuziehung eines Vermittlers oder AuBendienstmitar-
beiters verzichtet wird. Der Kunde kauft die Versicherung unmittelbar vom
Versicherungsunternehmen. Es liegt auf der Hand, dass die Versicherer
bei dieser Vertriebsform Kosten — etwa in Form von Gehaltern oder Provi-
sionen - sparen. Diese Kostenersparnis wird typischerweise in die Pramie
einkalkuliert, sodass besonders attraktive Preise zustande kommen. Dem
gunstigen Kostenfaktor steht allerdings ein eingeschranktes Beratungs-
angebot gegeniiber. Die Direktversicherer sind zwar prinzipiell gemaB
§ 6 VVG uneingeschrankt beratungs- und aufklarungspflichtig,?® jedoch
ist die Wirklichkeit haufig eine andere: Beratung wird in den allermeisten
Fallen durch Vermittler und AuBendienstler verwirklicht. RegelmaBig hat
der Versicherer aus organisationalen oder wirtschaftlichen Gesichtspunk-
ten kein Interesse, eine Beratungsleistung zu erbringen. Daher beinhal-
ten Direktvertriebsmodelle haufig einen Beratungsverzicht durch den
Kunden. Dieser kann gemaf § 6 Abs. 3 S. 1 Hs. 2 VVG im Fernabsatz, der
flr Direktvertrieb typisch ist, in vereinfachter Form erfolgen.?” Insgesamt
spielt der Direktvertrieb von Versicherungen nur eine vergleichsweise
geringe Rolle.?®



2. Vermittlung

Der mit Abstand starkste Vertriebsweg ist nach wie vor die Vermittlung,?®
wobei die AuBendienstler und Vertreter zusammen einen deutlich hohe-
ren Marktanteil als die Versicherungsmakler aufweisen.®® Dass die Ver-
mittlung nicht nur historisch, sondern auch aktuell eine so groe Bedeu-
tung hat, Gberrascht vor dem Hintergrund, dass Versicherungen ein sehr
erklarungs- und anpassungsbedurftiges Produkt sind,®' nicht. Fir alle
Versicherungsvermittler gelten beim Vermittlungsprozess im Ausgangs-
punkt dieselben Regeln.

Aus dem divergierenden Naheverhaltnis zum eigentlichen Leistungser-
bringer, der Versicherungsgesellschaft, ergeben sich sekundar jedoch
abweichende Anspriiche und Rechtsfolgen.

a) Versicherungsvertreter

Versicherungsvertreter ist nach §§ 34d Abs. 1 S. 2 GewO, 59 Abs. 2 VVG,
wer gewerbsmaBig den Abschluss von Versicherungs- und Riickversiche-
rungsvertragen vermittelt und damit von einem oder mehreren Versiche-
rungsunternehmen betraut ist. Kennzeichnend ist flr den Vertreter also,
dass er aufseiten des anbietenden Versicherungsunternehmens steht.*
Begrifflich zu unterscheiden ist ferner zwischen Mehrfirmenvertretern
und sogenannten AusschlieBlichkeitsvertretern im Sinne von § 34d Abs. 7
GewO,*® die ausschlieBlich fiir ein einziges Versicherungsunternehmen
oder einen einzigen Konzern tatig sind. Dem Tatigwerden eines Versiche-
rungsvertreters liegt Ublicherweise ein sogenannter Agenturvertrag zu-
grunde, der den Vertreter zum Bemiihen um Geschéaftsabschliisse ver-
pflichtet. Die Verpflichtung des AusschlieBlichkeitsvertreters ist hierbei
intensiver.*
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b) AuBendienst

Eine besondere Rolle nehmen die bei den Versicherern im AuBendienst
angestellten Mitarbeiter ein. Ihre Rolle ist deshalb so besonders, da es
sich bei ihnen rechtlich nicht um Vermittler handelt, obwohl sie de facto
Versicherungen vermitteln.®® Grund hierfir ist, dass die Legaldefinition
des Versicherungsvermittlers im Sinne von §§ 34d Abs. 1 S. 1 GewO,
59 VVG ausdriicklich die GewerbsmaBigkeit voraussetzt. GewerbsmaBig
handelt jedoch nur derjenige, der auch selbststéandig handelt.*® Ein An-
stellungsverhéltnis — wie es AuBendienstler innehaben - schlieBt das Vor-
liegen von Selbststandigkeit jedoch aus.?”

Da den Versicherer gemaB § 6 VVG Beratungspflichten treffen, die denen
des Versicherungsvermittlers entsprechen, und er diese ublicherweise
durch die AuBendienstleister als Erflillungsgehilfen verwirklicht, entsteht
dem Kunden zunachst kein Beratungsdefizit.

Durch die Ausgrenzung der AuBendienstmitarbeiter aus dem Vermittler-
begriff ergibt sich aber sehr wohl eine Liicke hinsichtlich der Mitteilungs-
pflichten:*® So muss der AuBendienstleister de lege lata nicht tGber Ein-
schrankungen in seiner Beratungsgrundlage informieren (vgl. § 60 Abs. 2
VVG).?® Dieses Ergebnis ist zwar europarechtskonform;*® es ist aber nur
schwer vorstellbar, dass die daraus resultierende Liicke gesetzgeberisch
intendiert ist. Statistisch besetzen die AuBendienstleister allerdings auch
nur einen eher kleinen Marktanteil im Versicherungsvertrieb.'

c) Versicherungsmakler

Der Versicherungsmakler istin §§ 34d Abs. 1 S. 2 Nr. 2 GewO, 59 Abs. 3
VVG legaldefiniert: Hiernach ist Makler, wer gewerbsmaBig Versicherun-
gen oder Ruckversicherungen vermittelt, ohne von einem Versicherungs-
vertreter oder Versicherungsunternehmen damit betraut zu sein. Die
Unabhangigkeit des Versicherungsmaklers ist also nicht nur Verkaufs-
argument, sondern gesetzlich verbuirgt. Auch sogenannte Allfinanzunter-
nehmen kénnen Versicherungsmakler sein. Dass ein Makler neben Ver-
sicherungen auch andere Finanzprodukte vertreibt, ist unschadlich, so-
lange seine Unabhangigkeit gewahrt bleibt.*? Kennzeichnend ist flir den
Versicherungsmakler, dass seine Bindung und Verantwortung gegenuber
den Versicherungsnehmern als Kunden besonders stark ist.*®



GemaB § 59 Abs. 3 S. 2 VVG gilt als Versicherungsmakler auch, wer ge-
genuber Versicherungsnehmern den Anschein erweckt, er erbringe seine
Leistungen als Versicherungsmakler. Bei diesen sogenannten Pseudo-
maklern handelt es sich unter anderem um Versicherungsvertreter, die als
Makler auftreten und ihren Kunden verschweigen, dass sie agenturver-
traglich an ein Versicherungsunternehmen gebunden sind.** Diese An-
maBung ist deshalb problematisch, weil die Kunden von Versicherungs-
maklern erwarten durfen, dass diese das am besten geeignete Produkt
im Gesamtmarkt ermitteln. Versicherungsvertreter sind hingegen auf die
Produktpalette der mit ihnen verbundenen Versicherer beschrankt.

Gerade dieser Umstand wird unterschlagen, wenn der Vertreter als Mak-
ler auftritt. Aus § 59 Abs. 3 S. 2 VVG folgt letztlich, dass der Pseudomakler
der strengeren Haftung fiir Versicherungsmakler*® unterworfen wird.*

3. Versicherungsberatung

Der Versicherungsberater fallt nicht in die Kategorie der Versicherungs-
vermittler. Das ist nur logisch, weil der Versicherungsberater letztlich nicht
am Abschluss der Versicherung beteiligt ist. GemaB §§ 34d Abs. 2 S. 2
GewO, 59 Abs. 4 S. 1 VVG ist Versicherungsberater, wer gewerbsmaBig
Dritte bei Versicherungsvertragen oder daraus resultierenden Anspriichen
berat oder auBergerichtlich gegeniiber dem Versicherer vertritt, ohne von
einem Versicherer einen wirtschaftlichen Vorteil zu erhalten oder in an-
derer Weise von diesem abhangig zu sein. Eine Gemeinsamkeit mit dem
Versicherungsmakler besteht also in der formalen Unabhangigkeit von
Versicherungsunternehmen. Die Unabhangigkeit des Versicherungsbera-
ters geht aber noch weiter: Nach § 34d Abs. 2 S. 3 GewO darf der Versi-
cherungsberater nur durch den Auftraggeber verglitet werden. Es besteht
ein absolutes Provisionsannahmeverbot (§ 34d Abs. 2 S. 4 GewO).

Hierin besteht ein kategorialer Unterschied zur Versicherungsvermitt-
lung.*” Trotz alledem sind die Pflichten des Versicherungsberaters denen
des Maklers weitgehend angeglichen. GemaB § 68 S. 1 VVG ist ein GroB-
teil der fir den Makler geltenden Beratungs- und Dokumentationspflich-
ten auch auf den Versicherungsberater anwendbar.
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4. Tippgeber

Der sogenannte Tippgeber, dessen Tatigkeit sich darauf beschrankt, Kon-
takte namhaft zu machen,*® ist gleichfalls kein Versicherungsvermittler.
Wahrend beispielsweise der Versicherungsmakler dem Kunden das Pro-
dukt vermittelt, legt der Tippgeber dem Vermittler nur den Kunden nahe.
Im Gegensatz zum Versicherungsvermittler handelt der Tippgeber also
letztlich nur mit Kundendaten.*®

Diese - oberflachlich betrachtet einfache — Unterscheidung kann im Ein-
zelfall schwierig sein. Als Auslegungs- und Abgrenzungshilfe kann Fol-
gendes dienen: Derjenige, dessen Tatigkeit auf das Unterschreiben eines
Versicherungsantrags zielt, ist Versicherungsvermittler. Wer lediglich all-
gemeine Kundendaten und ein tUbergeordnetes Interesse aufgreift, ist
noch Tippgeber.®® Je weiter sich die Tatigkeit vom Allgemeinen entfernt
und in den Bereich der Detailerfassung von Kundeninteressen und deren
Beratung vordringt, desto eher ist eine Vermittlerklassifizierung und ana-
loge Haftung anzunehmen.

5. Onlinevertrieb

Beim Onlinevertrieb handelt es sich nicht um eine eigenstandige, gesetz-
lich vertypte Vertriebsform, sondern nur um einen bestimmten Vertriebs-
kanal. Onlinevertrieb kann genauso Direktgeschaft wie Vermittlung sein.5'
Aufgrund des groBen Veranderungs- und Erschiitterungspotenzials, wel-
ches das Onlinegeschaft bewiesen hat®® und beweisen wird, scheint es
ratsam, dieses in die Betrachtung mit einzubeziehen.

Wie sich aus den bisherigen Ausfiihrungen eindeutig ergibt, bildet die
Vermittlung nach wie vor das Fundament des Versicherungsvertriebs.
Das hat keine nostalgischen Griinde; es liegt viel eher daran, dass die



Vermittlung am ehesten in der Lage ist, die Bedtirfnisse zu bedienen, die
sich aus dem Produktcharakter von Versicherungen und dem typischen
Kundeninteresse ergeben. Daher setzt das gesetzliche Leitbild der Ver-
sicherungsvermittlung eine gewisse Nahe zwischen Versicherungsneh-
mer und Vermittler, jedenfalls aber einen qualitativen Austausch voraus.
Dieses Leitbild wird durch die Anonymitat des Internets zwangslaufig
infrage gestellt.

Mittlerweile hat sich der Onlinevertrieb in mehr oder minder gefestigten
Strukturen etabliert, sodass sich durch Rechtssetzung sowie in Recht-
sprechung und juristischer Literatur grobe Leitlinien etabliert haben. Im Aus-
gangspunkt gilt, dass im Internet die gleichen Regeln zur Anwendung ge-
langen, die bei entsprechender Vertriebsform auch analog gelten wiirden.

Deshalb muss dahingehend unterschieden werden, ob ein Vermittlungs-
geschaft vorliegt oder nicht. Die Abgrenzung erfolgt grundsatzlich nach
den beschriebenen Kriterien. Besonders schwierig ist hier allerdings die
Abgrenzung von Tippgebern und Vermittlern, wenn Vergleichsportale le-
diglich die Weiterleitung zum Internet-Auftritt des Versicherers oder eines
(anderen) Vermittlers bereitstellen.®® Die Einordnung solcher Angebote
ist selten eindeutig und bedarf daher einer typisierenden Gesamtbetrach-
tung nach dem objektiven Erscheinungsbild.>* Entscheidend kommt es
insoweit auf die Perspektive des Endverbrauchers an,* sodass sich ein
strenger MaBstab zulasten des Onlinebetreibers ergibt — der potenzielle
Onlinevermittler soll seine Beratungs- und Aufklarungspflichten nicht
durch eine findige Geschaftsgestaltung abstreifen konnen.%¢

Damit ist eine Vermittlung tendenziell immer dann anzunehmen, wenn
Produkte nicht kommentarlos gegenlibergestellt werden, sondern zu-
satzlich noch konkrete Kundeninteressen abgefragt werden, anhand
derer eine — wie auch immer geartete — Bewertung der Produktalternati-
ven stattfindet.
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lll. Verglitung

Von besonderer Bedeutung fir die Rechtsstellung des Versicherungsmak-
lers ist auch dessen Vergltung. Dass der Versicherungsmakler immer
noch in den meisten Fallen ,provisionsbasiert” — diese erfolgsabhangige
Vergltung des Versicherungsmaklers wird als Courtage bezeichnet -
durch die risikotragende Versicherungsgesellschaft und nicht etwa sei-
nen Auftraggeber verglitet wird, ist heutzutage fur eine klassische Dienst-
leistung eher die Ausnahme. Dennoch ist dieses Geschaftsmodell fest in
der Tradition des Maklergeschéfts verankert®” und behauptet sich gegen-
Uber andauernder Kritik.%®

1. Bruttopolice

Fir die erfolgsbasierte Verglitung des Versicherungsmaklers hat sich der
eigene Begriff der sogenannten Courtage etabliert.

Neben einem schonen Klang ist in der Begriffsbezeichnung vor allem die
Abgrenzung zum Versicherungsvertreter enthalten. Die Verglitung des
Versicherungsvertreters wird schlicht Provision genannt.®® Hierdurch wird
abermals deutlich, dass zwischen Vertreter und Makler - trotz der dhn-
lichen Arbeitsrealitat — ein eindeutiger Unterschied besteht. Zu unter-
scheiden sind ferner die Abschluss- und Bestandscourtage:*° Wahrend
die Abschlusscourtage einmalig zu Beginn des Versicherungsvertrags als
Erfolgsvergltung gezahlt wird, erfolgt die Zahlung der Bestandscourtage
turnusmaBig als Anerkennung flir das Aufrechterhalten des Vertrags und
seiner laufenden Betreuung.



Die prozentuale Hohe der Courtage insgesamt, die Hohe nach Vermittler-
typ und das Verhaltnis von Abschluss- und Bestandscourtage unterschei-
den sich je nach Sparte teilweise ganz erheblich:®' So kann es sein, dass
die Abschlussprovision des AusschlieBlichkeitsvertreters im Bereich der
Sachversicherung doppelt so hoch wie die des Maklers ist, der Makler
aber eine hohere Bestandscourtage vereinnahmt. Es ist nicht untypisch,
wenn in einer Sparte nur die Abschlusscourtage wirtschaftlich attraktiv
ist, in einer anderen hingegen Uberwiegend nur die Bestandscourtage.
Es liegt auf der Hand, dass sich hieraus keine homogene, sondern eine
sehr heterogene Interessenlage flir den Versicherungsmakler ergibt. Ge-
nau dieser Umstand ist schlieBlich die Grundlage der immerwahrenden
Kritik am Provisionsmodell. Empfehlenswert dirfte es flir den Makler im
Hinblick auf seine haftungsrechtliche Exposition sein, das Geschaftsver-
halten — soweit es ihm moglich ist — von den wirtschaftlichen Erfolgschan-
cen vollstandig zu trennen. Denn seine Pflichten sind immer gleich — un-
abhangig von der mdglichen Courtage.

a) Rechtsgrundlage

Fraglich ist, auf welcher Rechtsgrundlage der Courtageanspruch des Ver-
sicherungsmaklers griindet. Eine eindeutige Normierung gibt es jeden-
falls nicht. Dennoch ist die Courtage im Versicherungsgeschaft fest aner-
kannt und ist insoweit auch rechtlich verblirgt. Daher ist zunachst danach
zu unterscheiden, ob eine separate vertragliche Abrede zwischen Makler
und Versicherer besteht oder nicht.

aa) Courtagezusage
Der einfachste und heute Ublichste Fall dirfte sein, dass Makler und
Versicherer ein Rahmenabkommen geschlossen haben, in welchem
die Modalitaten der Courtagezahlung, insbesondere die Hohe, geregelt
sind. Ein solches Abkommen wird Courtagevereinbarung oder -zusa-
ge® genannt. In diesem Fall entsteht der Courtageanspruch des Versi-
cherungsmaklers jedenfalls zu den vereinbarten Bedingungen aus der
Courtagezusage.
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bb)

Teilweise wird angenommen, dass die Courtagezusage auch den An-
spruch des Maklers selbst begriindet.®® Diese Annahme ist abzulehnen:
Bei der Vermittlung von Bruttopolicen, in welche durch die Versiche-
rungsgesellschaften eine Vermittlungsgebuhr einkalkuliert wird, muss
der Makler auch ohne Courtagezusage einen Vergutungsanspruch ha-
ben, da der Kunde billigerweise immer davon ausgehen darf, den Makler
indirekt mit seiner Pramie vergltet zu haben.®* Ware der Makler ganzlich
auf das Vorhalten von Courtagezusagen mit (allen) Versicherungsgesell-
schaften angewiesen, wiirden seine Vermittlungsmaoglichkeiten faktisch
auf die Versicherungsgesellschaften begrenzt, mit denen er rahmenver-
traglich verbunden ist. Damit konnte der Makler praktisch nur noch auf
eingeschrankter Beratungsgrundlage vermitteln. Das hatte zur Folge,
dass der Makler - zugespitzt formuliert - nicht mehr trennscharf vom
Mehrfirmenvertreter abzugrenzen ware. Eine solche Situation ist bereits
nicht mit dem gesetzlichen Leitbild des Versicherungsmaklers vereinbar.
Eine Courtagezusage konkretisiert den Courtageanspruch des Maklers
also, begrundet ihn aber nicht.

Ohne Zusage

An das Vorgesagte schlieBt unmittelbar die Frage an, worauf der Makler
seinen Courtageanspruch in Abwesenheit eines Rahmenabkommens
mit dem Versicherer, an den der Kunde vermittelt worden ist, stiitzen
kann. Erkennt man die Grundlage des Courtageanspruchs ausschlieB3-
lich in einer vertraglichen Abrede, kommt in dieser Konstellation nur ein
stillschweigender Vertragsschluss in Betracht. Erkennt man den An-
spruch des Versicherungsmaklers mit der hier vertretenen Auffassung
viel eher in einem gesetzlichen oder gesetzesgleichen Anspruch, stellt
sich die Frage, worauf dieser gestlitzt werden kann.

Zunachst drangen sich die Normen des Handelsmaklerrechts, unter
deren Regime der Versicherungsmakler fallt,%® auf. GemaB § 99 HGB
ist der Maklerlohn in Ermangelung einer konkreten Vereinbarung von



beiden Parteien je halftig zu zahlen. Diese Wertung scheint auf die
Versicherungsvermittlung nicht recht zu passen. Die Norm des § 99
HGB zielt auf Falle ab, in denen der Makler tatsachlich die gleichwer-
tigen Interessen zweier Parteien vertritt. Im Falle der Versicherungs-
vermittlung steht der Makler aber — wie bereits gesehen - deutlich
starker im Lager des Versicherungsnehmers. Darliber hinaus stiinde
einer einseitigen Vergltungsverpflichtung des Versicherers der klare
Wortlaut der Norm entgegen, der die Zahlungsverpflichtung vertei-
len will.?¢ Ein Anspruch des Maklers lasst sich nicht aus § 99 HGB
ableiten.

Der Courtageanspruch des Versicherungsmaklers griindet sich des-
halb de facto auf die bereits viel bemuhte Tradition. Tatsachlich ist
Tradition nicht rechtsunerheblich, wenn sie so verfestigt ist, dass von
Gewohnheitsrecht oder Handelsbrauch gesprochen werden kann.
Hat sich eine Regel im Geschaftsverkehr so stark etabliert, dass sie
als allgemeingliltig betrachtet werden kann, so gilt diese als Gewohn-
heitsrecht oder Handelsbrauch gesetzesgleich. Voraussetzung ist
stets eine langfristige und gleichmaBige Ubung im entsprechen-
den Verkehrskreis.®” Der BGH erkennt eine solche Ubung in seinem
Grundsatzurteil von 1985 flir die Courtage des Versicherungsmaklers
an.®® Hinzu kommt, dass die einseitige Vergitung des Versicherungs-
maklers international in vielen Ldndern mindestens seit dem 18. Jahr-
hundert praktikziert wird.®® Vor diesem Hintergrund kann der Courta-
geanspruch des Versicherungsmaklers gegen den Versicherer als so
gefestigt angesehen werden, dass er in Gewohnheitsrecht erwach-
sen ist. Auch in Ermangelung einer vertraglichen Vereinbarung hat
der Makler also einen gesetzesgleichen Vergutungsanspruch, wenn
der angetragene Versicherungsvertrag mit dem Kunden vom Versi-
cherer angenommen wird. Theoretisch hat der Versicherer aber auch
die Moglichkeit, die Zusammenarbeit mit dem Makler abzulehnen
und den beantragten Versicherungsschutz nicht zu policieren.
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b) Vertragsstérung

Fraglich ist ferner auch, wie die Courtage des Versicherungsmaklers zu
behandeln ist, wenn Stérungen im Versicherungsvertrag auftreten, die zur
Vertragsbeendigung flihren. Es gilt, dass die Courtage des Maklers vom
Pramienanspruch des Versicherers abhéngig ist;’° die Courtage steht und
fallt mit dem Pramienanspruch (sogenannter Schicksalsteilungsgrund-
satz).”' Man kann insoweit davon sprechen, dass der Courtageanspruch
durch das Entstehen des Pramienanspruchs aufschiebend’ und durch
dessen Wegfall auflésend bedingt ist. Hierin ist letztlich der Charakter
der Courtage als Erfolgsverglitung verbiirgt.

Das allein sagt freilich nichts tiber das Behaltendlirfen der Courtage im
Einzelfall aus. Natlrlich muss der Versicherungsmakler bei Beendigung
des Versicherungsvertrags nicht die gesamte Courtage zurlickzahlen. Es
kommt darauf an, welchen Teil der Courtage er bis dahin abschlieBend
verdient hat. Grundsétzlich wére dabei zwischen Abschluss- und Be-
standscourtage zu differenzieren. Diese Differenzierung buBt vergltungs-
rechtlich dadurch an Bedeutung ein, dass in der Versicherungswirtschaft
Ublicherweise eine nicht teilbare Gesamtcourtage gezahlt wird, die so-
wohl den Vermittlungs- als auch den Verwaltungsanteil abbildet. Damit
kommt es maBgeblich auf die Vereinbarungen zwischen Makler und Ver-
sicherer an. Bei Personenversicherungen ist dabei insbesondere die ver-
tragliche Stornohaftungszeit von zumeist flinf Jahren zu beriicksichtigen.
Im Bereich der Sachversicherungen wird die Courtage in der Regel jedes
Jahr neu verdient.

2. Nettopolice

Neben Bruttopolicen, bei denen die Courtage einkalkuliert ist, gewinnen
die sogenannten Nettopolicen an Bedeutung. Im Bereich der Lebensver-
sicherung haben Nettopolicen bereits eine groBere Relevanz. In anderen
Sparten ist ihre Bedeutung noch gering, wachst aber stetig.”* Griinde sind
die bereits viel bemiihte Abhangigkeitsdiskussion um Versicherungsver-
mittler sowie Kostenvorteile, die sich wenigstens vordergriindig flr den
Kunden ergeben kénnen.™



Bei Nettopolicen ist kein Provisionsanteil einkalkuliert, das hei3t, der Ver-
sicherungsmakler wird auch nicht vom Versicherungsunternehmen ver-
gltet. Deshalb darf, kann und muss - Letzteres aus wirtschaftlichen Griin-
den - der Makler bei der Vermittlung eine Geblihr vom Kunden verlangen
(sogenannte Honorarberatung).”®

In der Praxis werden sich Makler und Kunde diesbeziiglich vereinbaren.
Doch selbst ohne Vertrag diirfte der Versicherungsmakler bei der Vermitt-
lung von Nettopolicen sogar einen gesetzlichen Verglitungsanspruch aus
§§ 653 BGB, 354 HGB haben kénnen.””

Fir den Versicherungsmakler gelten bei der Beratung und Vermittlung
von Nettopolicen grundsatzlich keine besonderen Regeln. Die allgemei-
nen Regeln zur Versicherungsvermittiung aus GewO, VersVermV und VVG
finden auch hier vollstandig Anwendung. Dennoch darf der Versiche-
rungsmakler die Besonderheiten der Konstellation nicht auBer Acht las-
sen: So versteht es sich von selbst, dass seine Beratung den Vergleich von
Netto- und Bruttopolicen beinhalten muss, vor allem aber hat der Makler
sein Honorar im wirtschaftlichen Vergleich zu beriicksichtigen.” Es bleibt
dem Makler unbenommen, neben einer Vermittlungs- auch eine Verwal-
tungsverglitung zu vereinbaren.” Es bietet sich an, diese in der Honorar-
vereinbarung separat auszuweisen oder wenigstens klarzustellen, dass
ein Verwaltungsanteil im Gesamthonorar enthalten ist. Dabei ist jedoch
zu beachten, dass wenigstens das Entstehen des Vermittlungshonorars
nicht nur an die Beratung, sondern auch an den Vermittlungserfolg ge-
knUpft werden sollte, um Unstimmigkeiten im Hinblick auf das RDG zu
vermeiden.® Im Gegensatz zur Bruttopolice darf der Makler bei der Ver-
mittlung von Nettopolicen den Schicksalsteilungsgrundsatz im Rahmen
des § 34d GewO abbedingen.?' Es ist ihm also erlaubt, die Honorarver-
einbarung dergestalt zu formulieren, dass er das Honorar bei Wegfallen
des Versicherungsvertrags (ganzlich) bei gewerblichen Kunden und bei
der bAV-Beratung behalten darf. Je nach Art des Geschafts ist dies eine
wichtige Gestaltungsmoglichkeit flir Versicherungsmakler. Strittig ist, ob
dies auch bei einer Verbraucherberatung zulassig ist oder ob dies nur
dem Versicherungsberater vorbehalten bleibt.
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Pflichtenkreis
des Maklers

Nachdem der Versicherungsmakler im versicherungsrechtlichen Ver-
triebs- und Normsystem verortet worden ist, sollen nun seine gesetz- und
vertragsmaBigen Pflichten eingehend beleuchtet werden. Es ist bereits
wiederholt angedeutet worden, dass die Aufgaben und Pflichten des Ver-
sicherungsmaklers entscheidend durch die mehrpoligen Rechtsverhalt-
nisse im Versicherungsvertrieb gepragt sind. Es ist also ratsam, bei der
Darstellung seines Pflichtenkreises danach zu unterscheiden, in welcher
Dimension die einzelne Pflicht anfallt. Hierbei sind im Wesentlichen drei
Dimensionen zu beachten: der Rahmen des allgemeinen Geschéftsbe-
triebs, wie er sich aus dem Gewerberecht ergibt, das Verhaltnis von Mak-
ler zu Versicherer und zuletzt die Kundenbeziehung. Hier formulierte der
BGH in seiner nachfolgenden Grundsatzentscheidung bereits: Die Pflich-
ten des Versicherungsmaklers gehen weit.



I. Sachwalter-Entscheidung

Ausgangspunkt flir die Betrachtung der Maklerpflichten im Allgemeinen
soll allerdings die sogenannte Sachwalter-Entscheidung® sein, die flir das
maklerbezogene Vermittlerrecht von herausragender Bedeutung ist. Die
Entscheidung ist deshalb von so groBer Bedeutung, weil die Versicherungs-
vermittlung bis dahin praktisch keinen Rechtsrahmen hatte - die Rechts-
lage bis dahin konnte allenfalls als Flickenteppich bezeichnet werden.

Handfeste Einordnungen der Rechtspflichten eines Versicherungsmak-
lers gab es bis dahin nur in Form von verfestigten Handelsbrauchen und
einzelnen Gerichtsentscheidungen.®® Die Bundesrichter flihrten das bis
zur Entscheidung bestehende Wirrwarr zu einem konsistenten Pflichten-
geflige zusammen und konsolidierten damit das Vermittlerrecht.®* Die
Entscheidung definiert damit den Auslegungsrahmen fur Verpflichtung
und Verantwortlichkeit des Maklers, sodass sie im weiteren Gang der Un-
tersuchung haufig bemiht werden wird. Deshalb ist es angezeigt, diese
an den Beginn der Pflichtenanalyse zu stellen.

1. Sachverhalt

Der Sachverhalt, der dem Urteil zugrunde liegt, kann wie folgt zusammen-
gefasst werden: Der Versicherungsnehmer wiinschte eine umfassende
Versicherung, auch hinsichtlich des Einbruchsrisikos, fir sein Warenlager.
Eine diesbezligliche Beauftragung des beklagten Versicherungsmaklers®
erfolgte Ende 1979. Der Versicherungsmakler erwirkte per 01.01.1980
eine vorlaufige Deckungszusage, welche aufgrund mehrfacher Verlange-
rungsvereinbarungen bis einschlieBlich des 31.03.1980 verlangert wurde.
Nach der kurz zuvor durchgeflihrten Ortsbesichtigung teilte der Versiche-
rer mit, dass er in Ansehung einer nicht ausreichenden Einbruchssiche-
rung das Risiko nicht versichern kdnne. Das Ablehnungsschreiben erhielt
der Versicherungsmakler am 08.04.1980 (Osterdienstag). Hierliber infor-
mierte er seinen Kunden nicht. Am 30.04.1980 ereignete sich dann ein
Einbruchdiebstahl, wodurch dem Kunden ein nicht gedeckter Schaden
von 149.763,00 D-Mark entstanden war. Hinsichtlich dieses Schadenbetra-
ges wurde der Versicherungsmakler als Beklagter in Anspruch genommen.
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2. Entscheidung

Die Vorinstanz hatte eine Pflichtverletzung des Versicherungsmaklers
darin gesehen, dass dieser das Ablehnungsschreiben der Versicherung
nicht an den Versicherungsnehmer weitergeleitet habe.

Diese Pflichtverletzung, so das Berufungsgericht, das im Ergebnis einen
Schadensersatzanspruch des Versicherungsnehmers ablehnte, sei je-
doch nicht erwiesenermaBen kausal flir den eingetretenen Schaden ge-
worden, da nicht davon ausgegangen werden konne, dass der Versiche-
rungsnehmer bei rechtzeitiger Mitteilung der Ablehnung Gberhaupt die
Mdglichkeit gehabt hatte, das Risiko anderweitig einzudecken. Hilfsweise
ging das Berufungsgericht dariber hinaus von einem uberwiegenden
Mitverschulden des Versicherungsnehmers aus, durch welches das Ver-
schulden des Versicherungsmaklers zurlicktrete.

Diese Wiirdigung der Vorinstanz wurde vom BGH als rechtsfehlerhaft an-
gesehen. In einer entscheidenden Passage des Urteils, deren Bedeutung
weit Uber die Einzelentscheidung hinausgeht, heil3t es:

»Die Pflichten des Versicherungsmaklers gehen weit. [...] Dem entspricht,
dass der Versicherungsmakler von sich aus das Risiko untersucht, das
Objekt prift und den VN als seinen Auftraggeber stdndig, unverziiglich
und ungefragt uber die fir ihn wichtigen Zwischen- und Endergebnisse
seiner Bemihungen, das aufgegebene Risiko zu platzieren, unterrichten
muss. Wegen dieser umfassenden Pflichten kann der Versicherungsmak-
ler fiir den Bereich der Versicherungsverhéltnisse des von ihm betreuten
VN als dessen treuhdnderdhnlicher Sachwalter bezeichnet und insoweit
mit sonstigen Beratern verglichen werden.”

Dieser Pflichtenumfang sei bei der rechtlichen Wirdigung des Berufungs-
gerichtes nicht hinreichend bericksichtigt worden. Die Pflichtverletzung
koénne nicht erst darin gesehen werden, dass der Versicherungsmakler
das Ablehnungsschreiben der Versicherung nicht rechtzeitig weitergelei-
tet habe. Vielmehr hatte er den Versicherungsnehmer bereits im Vorfeld
auf das Erfordernis zusatzlicher SicherungsmaBnahmen hinweisen mis-
sen. Aus diesem Grunde seien die Erwdgungen des Berufungsgerichts
zur fehlenden Kausalitat nicht haltbar.



Auch die Hilfserwagungen des Berufungsgerichts zum Mitverschulden
waren nach Ansicht des BGH rechtsfehlerhaft. Vielmehr kdnne sich ein
Versicherungsmakler regelmaBig nicht darauf berufen, dass der von ihm
betreute Versicherungsnehmer in der Pflicht stiinde, seine versiche-
rungsrechtlichen Interessen noch anderweitig abzusichern. Zwar flhrte
der BGH ausdriicklich aus, dass im seinerzeit streitgegenstandlichen Fall
ein Mitverschulden nicht vollig ausgeschlossen sei; die vom Berufungs-
gericht angenommene vollige Entlastung des Versicherungsmaklers
komme aber nicht in Betracht.

SchlieBlich wies der BGH noch darauf hin, dass den Versicherungsmakler
grundsatzlich die Beweislast dafiir trafe, dass der Schaden bei pflichtge-
maBem Verhalten nicht eingetreten ware. Auch dies sei eine Folge der
besonderen Pflichten des Versicherungsmaklers und entspreche der
Rechtslage bei vergleichbaren Beratungsberufen zur Expertenhaftung.

3. Folgen fiir das Maklerrecht

Wie bereits ausgefiihrt, konnen die Konsequenzen des Sachwalterurteils
flr das Versicherungsmaklerrecht nicht hoch genug eingeschatzt wer-
den. Aus dem Urteil folgt die bereits zuvor aufgegriffene Sachwalterstel-
lung: Die wesentlichsten Klarstellungen des Urteils sind dabei, dass die
Pflichten des Versicherungsmaklers grundsatzlich weit reichen und der
Makler mit klassischen Beratern gleichzusetzen ist. Damit hat der BGH
den Grundstein flir einen weitreichenden Pflichtenkatalog und damit
auch weitgreifenden HaftungsmaBstab gelegt.

a) Weitreichende Pflichten

Zunachst hat der BGH dem Versicherungsmakler ausdriicklich einen weit-
gehenden Pflichtenkatalog auferlegt. Diese Aussage hat allein stehend
wenig Aussagekraft. Dennoch darf die richterliche Wirdigung dahinge-
hend interpretiert werden, dass im Zweifelsfall - etwa bei einem scha-
densrelevanten Unterlassen des Versicherungsmaklers — eine Pflicht zum
Tatigwerden bestand beziehungsweise bei einem objektiv schadigenden
Verhalten eine Pflicht zum Unterlassen.

37



C: Pflichtenkreis des Maklers - |. Sachwalter-Entscheidung

38

Es ergibt sich also ein fiir den Makler unglinstiger Haftungsmafstab. Die
tatsachliche Bedeutung dieses AuslegungsmaBstabs kommt allerdings
erst in Verbindung mit der zweiten Grundannahme, namlich der Gleich-
setzung mit den klassischen Beraterberufen, zum Tragen.

b) Parallelitat zu anderen Beratern

Der Versicherungsmakler ist flir den Bereich der Versicherungsvermitt-
lung mit klassischen Beratern gleichzusetzen. Wenngleich es der BGH
nicht ausdriicklich erwahnt, so ist absolut anerkannt, dass der Versiche-
rungsmakler hiermit der Haftung fir die freien Berufe — der sogenannten
Expertenhaftung® - unterworfen wird, wie sie etwa flir Rechtsanwalte,
Steuerberater, Arzte oder Architekten gilt.?” In diesem Zusammenhang
wird die Pramisse der weitreichenden Pflichten verstandlich und der
Pflichtenumfang wird inhaltlich konkretisiert. Allgemein gilt im Rahmen
der Expertenhaftung, dass die ihr unterworfenen Berufsgruppen eine
Pflicht zur Wahl des sichersten und erfolgversprechendsten Weges im
Interesse ihres Mandanten zur Fortbildung und zur Beriicksichtigung des
neuesten Standes von Wissenschaft und Technik in dem ihnen zugeord-
neten Berufsgebiet trifft.2® Auf diesen MaBstab wird nachfolgend immer
dann Bezug zu nehmen sein, wenn die Reichweite einzelner Maklerpflich-
ten zu bewerten ist. Dabei wird sich an verschiedenen Stellen zeigen,
dass die Einordnung des Versicherungsmaklers in die illustre Runde jener
Experten elementare Konsequenzen flir dessen Pflichtenkreis hat.
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Il. Gewerberecht

Von den vermittlungsbezogenen Pflichten, die sich zwischen Makler,
Kunde und Versicherer ergeben, ist das Berufsrecht zu unterscheiden.
Die gewerberechtlichen Regelungen zur Berufsaustibung des Maklers
gelten hoheitlich und absolut. Wahrend die Pflichten des Maklers gegen-
Uber Kunde und Versicherer die Art und Weise seiner Berufsauslibung
bestimmen, entscheidet das berufsbezogene Gewerberecht dariiber, ob
der Makler Gberhaupt tatig werden darf.

1. GewO

Die Versicherungsvermittlung ist in § 34d GewO kodifiziert; hierbei
handelt es sich um die Grundvorschrift des Versicherungsvermittlungs-
rechts.®® Bei der Versicherungsvermittlung handelte es sich urspriinglich
um ein erlaubnisfreies Gewerbe, das durch § 34d GewO europarechts-
konform®® unter Erlaubnisvorbehalt gestellt worden ist. Kernbestandteil
der Regelungen in der GewO sind dementsprechend die Voraussetzun-
gen der Erlaubniserteilung.

a) Erlaubnispflicht

Zustandig fir die Erlaubniserteilung ist gemaB § 34d Abs. 1 GewO die 0Ort-
liche IHK. Erlaubnispflichtig ist jeder, der gewerbsmaBig den Abschluss
von Versicherungs- oder Rickversicherungsvertragen vermitteln will
(= Versicherungsvermittler). Als gewerbsmaBig gilt nach allgemeiner und
gefestigter Definition®! jede Tatigkeit, die selbststandig, in erlaubter Wei-
se sowie mit der Absicht der Gewinnerzielung ausgetibt wird, wobei diese
auf Dauer angelegt sein muss und weder den freien Berufen noch der
reinen Vermdgensverwaltung zugeordnet werden darf. Uberschreitet die
Vermittlung die sogenannte Bagatellschwelle nicht, liegt keine Gewerbs-
maBigkeit vor. Nach den Richtlinien der IHK wird diese Schwelle nicht
Uiberschritten, wenn nicht mehr als sechs Versicherungsvertrage im Ge-
schaftsjahr vermittelt werden und/oder das Volumen der empfangenen
Provisionen 1.000,00 Euro nicht lbersteigt.®? Bei der Maklertatigkeit han-
delt es sich also aller Regel nach um gewerbsmaBige Vermittlung, die er-
laubnispflichtig ist.
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Die Legaldefinition des Versicherungsmaklers in § 34d Abs. 1 S. 1 Nr. 2
GewO als Vermittler, der tatig wird, ohne von einem Versicherungsunter-
nehmen oder Versicherungsvertreter damit betraut zu sein, stimmt — wie
bereits gesehen — mit der Definition aus § 59 Abs. 3 S. 1 VVG® Uberein.
Entscheidend ist insoweit, dass sich die Tatigkeiten als Versicherungsver-
treter und -makler gegenseitig ausschlieBen; die Tatigkeiten lassen sich
nicht kombinieren. Es besteht insoweit von Gesetzes wegen ein Entschei-
dungszwang:** Der Vermittler muss sich prima facie dahingehend absolut
entscheiden, ob er als Makler oder Vertreter tatig werden méchte. An die
Vermittlerform kntpfen in der Folge namlich auch unterschiedliche ge-
werbe- und versicherungsrechtliche Pflichten an. In der Praxis ergeben
sich derweil Vermischungen zwischen den Vermittlertypen, die rechtlich
zulassig sein kdnnen.

b) Erlaubniserteilung

Bei der Erlaubnis nach § 34d Abs. 1 GewO handelt es sich rechtlich um
ein praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Hieraus folgt, dass der an-
gehende Versicherungsmakler einen Anspruch auf Erlaubniserteilung
hat, wenn keine gesetzlichen Versagungsgriinde im Sinne von § 34d Abs. 5
S. 1 GewO vorliegen. Hiernach kann die Erlaubnis versagt werden, wenn
der Antragssteller aa) die erforderliche Zuverlassigkeit nicht besitzt (Nr. 1),
bb) in ungeordneten Vermogensverhaltnissen lebt (Nr. 2), cc) den Nach-
weis einer geeigneten Berufshaftpflichtversicherung oder einer gleich-
wertigen Garantie nicht erbringen kann (Nr. 3) oder dd) den Nachweis der
erforderlichen Sachkunde nicht erbringen kann (Nr. 4). Empfanger der Er-
laubnis kann sowohl der Einzelmakler als natirliche Person als auch das
Maklerunternehmen als juristische Person sein.

aa) Unzuverlassigkeit
Es wird nach § 34d Abs. 5 S. 2 GewO vermutet, dass derjenige unzu-
verlassig ist, der in den letzten funf Jahren vor Antragsstellung we-
gen eines Verbrechens® oder eines Eigentums-/Vermdgensdelikts®
rechtskraftig verurteilt worden ist. Diese gesetzliche Regel kann wi-
derlegt werden,®” wenn der Antragssteller Umsténde vorbringt, die
seine Zuverlassigkeit entgegen der Vermutung substantiieren.



In der Praxis stellt das Vorliegen der Regelvermutung zuungunsten des
Versicherungsmaklers jedoch eine hohe Hiirde dar, weil die Widerlegung
der Vermutung eine besondere Rechtfertigung erfordert, die sich an der
Schwere des Verbrechens oder Vergehens orientiert.*®

bb) Ungeordnete Vermdgensverhaltnisse

cC

-~

Ungeordnete Vermogensverhaltnisse liegen nach § 34d Abs. 5 S. 3
GewO in der Regel vor, wenn iber das Vermdgen des Antragsstellers
das Insolvenzverfahren eroffnet ist oder dieser in das Schuldnerver-
zeichnis nach § 882b ZPO eingetragen ist. Diese Vermutung ist weder
absolut noch abschlieBend. Demnach kénnen ungeordnete Vermo-
gensverhaltnisse auch vorliegen, ohne dass ein Insolvenzverfahren
eroffnet ist oder dass Eintragungen im Schuldnerverzeichnis vorlie-
gen. Andersherum kénnen beispielsweise trotz Eroffnung eines Insol-
venzverfahrens geordnete Vermdgensverhaltnisse vorliegen. Analog
zur Versagung wegen Unzuverlassigkeit braucht die Widerlegung der
Vermutung aber eine besondere Rechtfertigung.

Versicherung oder Garantie

Bei Antragsstellung ist der Abschluss einer Berufshaftpflichtversiche-
rung oder einer gleichwertigen Garantie nachzuweisen. Die Anforde-
rungen an Versicherung oder Garantie ergeben sich im Einzelnen aus
der VersVermV. Die Versicherung muss gemaB § 12 Abs. 1 VersVermV
bei einem im Inland zugelassenen Versicherungsunternehmen ab-
geschlossen werden. Die Mindestversicherungssumme betragt
1.276.000,00 Euro je Versicherungsfall und 1.919.000,00 Euro im Jahr
(§ 12 Abs. 2 VersVermV). Darliber hinaus muss die Maklertatigkeit von
der Police umfassend erfasst sein. Die Versicherung kann auch in Ge-
stalt der Aufnahme in einen Gruppenversicherungsvertrag erfolgen,
wenn jedem einzelnen Vermittler die volle Versicherungssumme ge-
wahrt wird.*® Anforderungen hinsichtlich Inhaltes und Umfangs einer
gegeniber der Berufshaftpflichtversicherung gleichwertigen Garan-
tie sind derzeit in der VersVermV (noch) nicht enthalten. Es ist aller-
dings anzunehmen, dass die Garantie in Summe und Umfang den
Anforderungen des § 12 VersVermV sinngemaB entsprechen muss.
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dd) Sachkundenachweis

Der Sachkundenachweis im Sinne von § 34d Abs. 5 S. 1 Nr. 4 GewO
kann nicht beliebig erfolgen, sondern muss durch das Bestehen einer
durch die zustandige IHK durchgefihrten Priifung erbracht werden.
Inhalt, Umfang und Gang der Priifung sind in den §§ 2 ff. VersVermV
geregelt. GemaB § 34d Abs. 5 S. 4 GewO kann der Sachkundenach-
weis anstelle des Antragsstellers — egal ob natirliche oder juristische
Person - durch eine angemessene Zahl von Angestellten erbracht
werden, wenn und soweit diesen Personen die Aufsicht Uber die
Vermittlung zugewiesen ist. Ein angemessenes Verhaltnis von sach-
kundigen Aufsichtspersonen zur Mitarbeiterschaft liegt wohl noch
vor, wenn nicht mehr als 50 Mitarbeiter auf eine Aufsichtsperson ent-
fallen.'® Die Delegierung des Sachkundenachweises an Mitarbeiter
ist ausgeschlossen, wenn der Antragssteller als nattirliche Person
selbst an der Vermittlung teilnimmt oder diese verantwortlich Uber-
wacht (§ 34d Abs. 5 S. 5 GewO).

c) Weiterbildungspflicht

Aus § 34d Abs. 9 GewO ergibt sich flir Versicherungsmakler ferner die
Pflicht, Mitarbeiter nur dann zu beschéaftigen, wenn deren Qualifikation
fortwahrend Uberprift wird. Diesbezliglich ordnet § 34d Abs. 9 S. 2 GewO
eine 15-stlindige Fortbildungspflicht im Kalenderjahr fiir alle Personen an,
die an der Versicherungsvermittlung beteiligt sind. Hierzu zahlt auch die
Kundenbetreuung zum Versicherungsschutz oder die Unterstiitzung bei
der Schadenregulierung. Eingeschrankt wird der Anwendungsbereich
dadurch, dass nur Aufsichtspersonen verpflichtet sind, die Fortbildungs-
stunden zu absolvieren (§ 34d Abs. 9 S. 4 GewO). Naheres zu den Anfor-
derungen an die Fortbildung, insbesondere zum Nachweis, regelt

§ 7 VersVermV.



d) Exkurs

aa) Versicherungsvertreter

Flr Versicherungsvertreter gelten im ganz Wesentlichen die glei-
chen Regelungen wie flir Versicherungsmakler. Die wohl wichtigste
Abweichung ergibt sich gemaB § 34d Abs. 7 GewO flr AusschlieB-
lichkeitsvertreter. Diese sind von der Erlaubnispflicht befreit, wenn
sie ausschlieBlich Produkte eines Versicherungsunternehmens oder
-konzerns vermitteln oder Produkte mehrere Versicherer, wenn diese
nicht in Konkurrenz zueinander stehen. Zuséatzlich mussen die Ver-
sicherer die uneingeschrankte Haftung fiur die Vermittlertatigkeit
ibernehmen. Die Haftungsiibernahme muss dabei formlich gemaB
§§ 34d Abs. 10 S. 3 GewO, 48 Abs. 4 VAG mitgeteilt werden.

bb) Versicherungsberater

CcC

-~

Wie bereits ausgefiihrt, ist Versicherungsberater nach § 34d Abs. 2
GewO, wer gewerbsmaBig Uber Versicherungen und Riickversiche-
rungen berat, ohne wirtschaftliche Vorteile von Versicherungsunter-
nehmen zu erhalten, und nicht in anderer Weise von diesen abhangig
ist. Der Versicherungsberater muss dementsprechend auf Honorar-
basis arbeiten. Seine Tatigkeit bedarf der Erlaubnis analog zum Ver-
sicherungsvermittler nach § 34d Abs. 1 GewO. Gemal § 34d Abs. 3
GewO besteht das Verbot der Doppeltatigkeit — die Vermittlung
schlieBt die Beratung aus und vice versa.

Produktakzessorischer Vertrieb

Auf Antrag sind neben den AusschlieBlichkeitsvertretern auch pro-
duktakzessorische Vermittler, also solche, die Versicherungen nur
als Nebentatigkeit vermitteln, nicht erlaubnispflichtig. Das praktisch
wichtigste Beispiel sind Autohandler, die Kfz-Versicherungen beim
Autokauf vermitteln.'®" Voraussetzung der Befreiung ist, dass der so-
genannte Annexvermittler im Auftrag von zugelassenen Versiche-
rungsvermittlern oder Versicherungsunternehmen tatig wird, eine
Berufshaftpflichtversicherung oder Garantie besteht, die in Inhalt und
Umfang mit § 12 VersVermV konform ist, und der Nachweis erbracht
wird, dass der Annexvermittler zuverlassig sowie angemessen quali-
fiziertist und dass dieser in geordneten Vermogensverhaltnissen lebt.
Damit sind die Voraussetzungen der Erlaubnisbefreiung denen der
Erlaubniserteilung sehr stark angenahert.
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dd) Ventilldsungen

Einen weiteren Sonderfall stellen sogenannte Ventillosungen dar.
Hierbei handelt es sich um den Fall, in dem ein AusschlieBlichkeits-
vertreter ein bestimmtes Produkt, das der Kunde nachfragt, nicht an-
bieten kann, weil es in der Produktpalette des beziehungsweise der
mit ihm verbundenen Versicherer nicht enthalten ist.'? Es liegt auf
der Hand, dass die betroffenen Vertreter aus wirtschaftlichen Grin-
den nicht auf das Geschaft verzichten mochten. Vielfach wird auch
der Versicherer, mit dem der Vertreter verbunden ist, keine Einwande
gegen das Geschaft haben, da dieser gerade nicht mit seinen ent-
sprechenden Versicherungsprodukten konkurriert. Unter diesen Um-
standen wird der Agenturvertrag vielfach eine Ventilklausel vorsehen,
die es dem gebundenen Vertreter erlaubt, das entsprechende Ge-
schaft vorzunehmen.%

Eine solche Ventillosung ist allerdings nur unter engen Voraussetzun-
gen gewerberechtlich zulassig. Ein sogenanntes Maklerventil, bei
dem der Vertreter als Makler, Untervermittler eines Maklers oder als
Maklergehilfe tatig wird, ist unzulassig, weil es an der daflir erforder-
lichen Erlaubnis nach § 34d Abs. 1 GewO fehlt.'** Selbiges gilt, wenn
ein AusschlieBlichkeitsvertreter als echter Mehrfirmenvertreter im
Sinne von § 34d Abs. 1 Nr. 1 VVG auftritt.'®

Demgegenlber ist eine Ventillosung sehr wohl zulassig, wenn die
Voraussetzungen der Erlaubnisbefreiung gemai § 34d Abs. 7 GewO
eingehalten werden. Voraussetzung ist danach, dass die Uber das
Ventil vertriebenen Produkte weder mit dem verbundenen Versiche-
rer noch untereinander in Konkurrenz stehen. Ferner muss das mit
dem AusschlieBlichkeitsvertreter verbundene Versicherungsunter-
nehmen die Haftung'% auch fir den Vertrieb tber das Ventil uneinge-
schrankt ibernehmen. Dabei darf der Ventilvertrieb nur einen unter-
geordneten Teil der Vertretertatigkeit einnehmen.%”

In der Praxis wird der Versicherungsvertreter haufig zum bloBen Tipp-
geber fir einen Versicherungsmakler und bekommt auf diesem Wege
einen Anteil an der Vergtitung. In dieser Konstellation muss aber der
Versicherungsmakler die Beratung und Vermittlung vollstandig leis-
ten und ist daflir auch haftungsverantwortlich.



2. VersVermV

Die gewerberechtlichen Pflichten des Versicherungsmaklers, wie sie in
der GewO angelegt sind, werden durch die VersVermV konturiert bezie-
hungsweise erganzt. Hinsichtlich der Anforderungen an die Berufshaft-
pflichtversicherung, die Sachkundepriifung und Weiterbildungspflicht sei
daher (teilweise) auf die vorherigen Ausfiihrungen verwiesen.'® Im Fol-
genden werden weitere, ausgewahlte Pflichten des Versicherungsmak-
lers dargestellt, die sich aus der VersVermV ergeben.

a) Sachkundepriifung

Die §§ 2 ff. VersVermV regeln die Sachkundepriifung, welche den Sach-
kundenachweis im Sinne von § 34d Abs. 5 S. 1 Nr. 4 GewO vermittelt.
GemaB § 2 Abs. 1 VersVermV hat die Sachkundepriifung sowohl fachli-
che als auch praktische Kompetenzen abzubilden. Die IHK bildet hierzu
Prifungsausschisse (§ 3 Abs. 1 VersVermV); insbesondere wird ein acht-
kopfiger Aufgabenwahlausschuss gebildet, der nach MaBgabe des § 4
Abs. 3 VersVermV mit Vertretern von Versicherungsunternehmen, Versi-
cherungsmaklern oder -beratern, Versicherungsvertretern, AuBendienst-
fihrungskraften und Kammermitgliedern besetzt wird. Die Prifung be-
steht aus einem schriftlichen und praktischen Teil (§ 4 Abs. 1 VersVermV),
der jeweils im Pass-/Fail-System bewertet wird. Sind beide Prifungsteile
bestanden, so gilt die Prifung insgesamt als bestanden (§ 4 Abs. 7 S. 1
VersVermV). Die Sachkundepriifung entfallt gemaB § 5 VersVermV fiir An-
tragssteller, die bestimmte Berufsqualifikationen bereits innehaben. Dazu
gehoren beispielsweise Versicherungskaufleute, Versicherungs- und
Finanzfachwirte, Bank- und Sparkassenkaufleute sowie Absolventen be-
triebs- und finanzwirtschaftlicher Studiengange mit Bezug zum Versiche-
rungswesen. Absolventen mathematischer, wirtschafts- und rechtswis-
senschaftlicher Studiengange gelten gemaB § 5 Abs. 2 als sachkundig,
wenn sie auBerdem eine dreijahrige Berufserfahrung im Bereich der Ver-
sicherungsvermittlung aufweisen kdnnen.

b) Vermittlerregister

Jede IHK hat gemaB § 34d Abs. 10 GewO ein sogenanntes Vermittlerregis-
ter zu fUhren, in dem sich alle selbststandigen Vermittler - ohne Ricksicht
auf die Erlaubnispflicht — eintragen lassen missen.
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Das Register setzt abermals europaische Vorgaben um und dient vor-
wiegend der Wahrung verbraucherschiitzender Interessen.'® Die §§ 8
ff. VersVermV regeln hierbei die eintragungspflichtigen Tatsachen. Nach
§ 8 VersVermV sind dabei zum Beispiel Angaben zu den Personen- und
Firmendaten, die Art der Erlaubnis, Leitungsverantwortlichkeiten und
Kontaktdaten anzugeben. Von besonderer Bedeutung ist § 9 Abs. 1 Vers-
VermV, der die Vermittler nicht nur verpflichtet, alle eintragungspflichti-
gen Tatsachen der Registerbehérde zu melden, sondern auch etwaige
Anderungen anzuzeigen.

c) Erstinformation

Von gewichtiger praktischer Bedeutung ist die sogenannte Erstinforma-
tion des Versicherungsnehmers. GemaB § 15 Abs. 1 VersVermV muss der
Versicherungsmakler dem potenziellen Kunden beim ersten Geschéfts-
kontakt einen Katalog von Angaben mitteilen. Von einem geschaftlichen
Erstkontakt im Sinne der Norm ist nicht schon bei einer ersten Kontakt-
aufnahme auszugehen. Solche Kontakte in der Anbahnungsphase sollen
die Informationspflicht noch nicht auslosen.'® Gleichwohl geniigt eine
Information bei Vertragsschluss nicht mehr."'" Den richtigen Zeitpunkt in
der Zwischenzeit zu bestimmen, ist schwierig bis unmaoglich. Daher bietet
es sich an, die Erstinformationen zum friihestmaglichen Zeitpunkt mitzu-
teilen. Das entspricht im Ubrigen auch der gangigen Geschéftspraxis.

Inhaltlich sind die mitzuteilenden Angaben stark an die Informationen an-
gelehnt, die Versicherungsmakler auch im Vermittlerregister nach § 11a
GewO machen missen. Zusatzlich sind noch Angaben zum Beratungsan-
gebot, der Vergltungsart, gesellschaftsrechtlichen Kapitalbeteiligungen
von Versicherungsunternehmen und der Partizipation an Schlichtungsan-
geboten zu machen. Die Mitteilung muss dabei gemaB § 16 VersVermV in
unentgeltlicher und verstandlicher Weise schriftlich oder digital zugang-
lich gemacht werden. GemaB § 16 Abs. 2 VersVermV kann die digitale Mit-
teilung auf einem Datentrager oder aber Uber das Internet erfolgen, so-
weit dies angemessen ist. Fur die Angemessenheit gilt, dass die digitale
Mitteilung im Zweifel als angemessen betrachtet werden darf, wenn der
potenzielle Kunde eine Mailadresse flir die Korrespondenz angegeben
hat. Dies durfte zunehmend dem absoluten Regelfall entsprechen, so-
dass eine wachsende Geschaftspraxis, in der ein Link zur Erstinformation
in der Mail-Signatur platziert wird, zulassig erscheint.



d) Zahlungssicherung

Die §§ 20 ff. VersVermV statuieren verschiedene Pflichten fir Versiche-
rungsmakler im Rahmen des Umgangs mit Kundengeldern. Diese Rege-
lungen sind insbesondere flir Makler von Wichtigkeit, die das Pramien-
inkasso fir Versicherer iibernehmen. GemaB § 20 Abs. 1 S. 1 VersVermV
darf der Makler Pramien und andere Kundengelder nur flir den Versiche-
rer annehmen, wenn er das Risiko der Zahlungsweiterleitung beziehungs-
weise -ausfalls absichert. Eine wichtige Ausnahme hiervon gilt gemaB
§ 20 Abs. 1 S. 2 VersVermV fiir den Fall, dass der Versicherungsmakler
zur Zahlungsannahme durch den Versicherer bevollmachtigt ist. Auch
im umgekehrten Fall - der Makler nimmt Leistungen des Versicherers an,
die flr den Kunden als Versicherungsnehmer bestimmt sind - gilt gemaB
§ 20 Abs. 2 S. 1 VersVermV eine Sicherungspflicht. Auch hier befreit den
Makler eine Bevollmachtigung seitens des Kunden von der Pflicht; § 64
VVG ordnet hierflir eine gesonderte schriftliche Erklarung an. Die Hohe
der Versicherung beziehungsweise Sicherheit muss vier Prozent der jahr-
lich entgegengenommenen Pramien, mindestens jedoch 19.200,00 Euro
entsprechen (§ 20 Abs. 5 VersVermV). Die Versicherungen beziehungs-
weise Sicherheiten nach § 20 Abs. 1 u. 2 VersVermV muss der Makler auf
Kundenverlangen nachweisen (§ 21 VersVermV).

Wird der Makler im Zuge des Inkassos oder der Zahlungsweiterleitung
tatig, so muss er gemaB § 22 Abs. 1 VersVermV Aufzeichnungen anstellen
und Belege sammeln. Es obliegt ihm im Einzelfall, die Daten des Versiche-
rungsnehmers aufzunehmen, seine eigene Ermachtigung zur Zahlungs-
entgegennahme festzustellen, Art und Héhe der entgegengenommenen
Vermogenswerte zu dokumentieren, die Art und Hohe der Absicherung
im Sinne von § 21 VersVermV anzugeben und die Verwendung der Mittel
festzustellen (vgl. § 22 Abs. 2 VersVermV). Die sich daraus ergebenden
Aufzeichnungen sind gemaB § 22 Abs. 5 VersVermV fiinf Jahre beginnend
mit dem Ende des Kalenderjahres, in dem das Geschaft angefallen ist,
aufzubewahren.
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l1l. Im Verhaltnis zum Versicherungs-
unternehmen

Der Makler handelt bei der Vermittlung eines Versicherungsvertrags zu-
vorderst im Interesse seines Auftraggebers; er steht damit im Lager des
Versicherungsnehmers. Unbeschadet dessen erhalt er seine Vergtitung -
von den Nettopolicen abgesehen - vom Versicherungsunternehmen. Es
ist daher anerkannt, dass sich der Versicherungsmakler in einem Dop-
pelrechtsverhaltnis''® befindet. Sein Pflichtenkreis erschopft sich mithin
nicht im Verhaltnis zum Kunden als Auftraggeber. Auch gegeniiber dem
vergutenden Versicherer besteht ein Rechtsverhaltnis.

1. Rechtsverhaltnis

Fraglich ist, welcher Natur das Rechtsverhaltnis zwischen Makler und
Versicherer ist und woraus sich etwaige Pflichten herleiten lassen. Die
Beantwortung dieser Frage ist in der juristischen Fachliteratur sehr
umstritten. Manche Stimmen lehnen ein Rechtsverhéltnis in Gestalt einer
vertragsahnlichen Beziehung zwischen Makler und Versicherer ganzlich
ab."* Die groBere Meinungsgruppe nimmt demgegeniiber mit Recht an,
dass sehrwohl ein Doppelrechtsverhaltnis besteht.!"® Uneinigkeit besteht
allerdings dartiber, wie sich eine rechtliche Verbindung von Makler und
Versicherer herleiten lasst.

a) Bestehen eines Doppelrechtsverhaltnisses

Fir das Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses wird vor allem die so-
genannte Sachwalterstellung''® des Versicherungsmaklers vorgebracht.
Der Makler sei schlicht der ,Mann des Versicherungsnehmers”; seine
starke Bindung an die Interessen des Kunden verbiete eine vertragsahn-
liche Verbindung zum Versicherer. Der Versicherer selbst sei durch das
Deliktsrecht ausreichend gegeniiber schadigendem Verhalten des Mak-
lers geschiitzt und die Nichtannahme eines Rechtsverhaltnisses zum Ver-
sicherer wirde die kategoriale Unterscheidung zwischen Versicherungs-
vertreter und -makler konsequent verwirklichen.”



aa) Wirdigung

Diese Argumente lassen sich gut horen; schlieBlich stimmen sie mit
den generellen Grundlagen und Leitlinien des Versicherungsmakler-
rechts Uberein. Es ist zutreffend, dass die erste und wichtigste Ver-
pflichtung des Maklers stets dem Versicherungsnehmer gelten muss,
wie auch zum Beispiel ein Rechtsanwalt. Nicht zustimmungswiirdig
ist allerdings die Uberdehnung dieser Prinzipien {iber die Realitaten
der Versicherungsvermittlung hinweg. Die Anschauung des mehr-
poligen Versicherungsvertriebssystems belegt eindeutig, dass der
Versicherungsmakler zwischen den Fronten agiert und Kontakt zu
beiden finalen Vertragsparteien, namlich Versicherungsnehmer und
Versicherer, hat."'® Es kann vor diesem Hintergrund nicht ernsthaft
bezweifelt werden, dass der Makler wenigstens ,,auch” dem Versi-
cherer verpflichtet ist. Die Annahme eines Doppelrechtsverhaltnis-
ses entspricht insoweit der gelebten Tradition des Maklerberufs, in
der sich die Versicherungsmakler zwar in erster Linie als Partner des
Kunden, aber auch als Bindeglied zum Versicherungsunternehmen
begreifen.!®

Zu weit geht wohl die Annahme, dass die Sachwalterstellung des Ver-
sicherungsmaklers eine Rechtsbeziehung mit dem Versicherer aus-
schlieBen wiirde. Aus der Sachwalterstellung lasst sich sehr wohl
folgern, dass der Makler die Interessen seines Auftraggebers verwirk-
lichen und vor dem wirtschaftlich starkeren Versicherer verteidigen
muss. Auch ist richtig, dass der Versicherungsnehmer vom Makler
stets vorrangig behandelt werden muss — genau diese Auslegungs-
tendenz lasst sich der Sachwalterstellung entnehmen. Es erscheint
jedoch als unangemessen, den Makler vollstandig auf die Vertretung
der Kundeninteressen zu beschranken. Bereits nach dem gesetz-
lichen Leitbild handelt es sich beim Versicherungsmakler um einen
unabhangigen und objektiven Akteur.'?® Gerade hier vollzieht sich die
entscheidende Abgrenzung zum Versicherungsvertreter: Der Makler
ist dem Vertreter ungleich, weil er unabhangig zwischen den Parteien
steht und nicht etwa, weil er ausschlieBlich dem Kunden verpflichtet
ist. Der Versicherungsmakler ist nach der Lagertheorie ein wenig wie
die ,Antithese” zum Versicherungsvertreter.
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Dies schlieBt es aber gerade in einem vertraglichen Dreiecksver-
haltnis nicht aus, dass auch Pflichten gegeniber dem verbleiben-
den Dritten bestehen. Der Vermittlung - gleich welcher Ware oder
Dienstleistung - ist eine Ausgleichsfunktion immanent. Das gilt im
Besonderen fiir den Versicherungsvertrag als interpretations- und
erklarungsbedirftige Ware.'?' Diese Ausgleichsfunktion verwirklicht
der Makler im Dialog mit beiden Parteien. Das Recht hat sich stets an
den wirtschaftlichen Realitaten zu orientieren, es sei denn, zwingen-
de Griinde gebieten etwas anderes. Es sind keine zwingenden Griin-
de ersichtlich, die verbieten wiirden, eine Rechtsbeziehung zwischen
Makler und Versicherer anzunehmen. Das gilt auch fiir den Verbrau-
cherschutz, der zwar im Vermittlerrecht ein entscheidender MafBstab
ist, aber durch den Vorrang des Versicherungsnehmers — der unbe-
stritten bleibt — ausreichend verwirklicht ist.

bb) Zwischenergebnis
Der Versicherungsmakler ist neben dem Versicherungsnehmer auch
dem Versicherer verpflichtet; insoweit besteht ein Doppelrechts-
verhaltnis. Dass die Verpflichtung des Maklers gegeniliber seinem
Kunden als Auftraggeber schwerer wiegt, verhindert die Rechtsbe-
ziehung zum Versicherer nicht. Nahezu immer wird diese Rechtsbe-
ziehung mit einer Vertriebsvereinbarung verschriftlicht.

b) Art des Rechtsverhaltnisses

Die Mehrheit der Literaturmeinungen geht in Ubereinstimmung mit der
hier vertretenen Auffassung von einer Rechtsbeziehung zwischen Mak-
ler und Versicherer aus. Uneinigkeit besteht dabei hinsichtlich der Be-
grindung und Herleitung des Rechtsverhaltnisses. Da die Herleitungs-
variante ausschlaggebend fir die Skizzierung des Pflichtenkreises ist,
muss zunachst entschieden werden, welche Meinungsgruppe Zustim-
mung verdient.

aa) Vertragliches Schuldverhaltnis
Es kénnte angenommen werden, dass sich das Rechtsverhaltnis
zwischen Makler und Versicherer ausschlieBlich aus vertraglicher
Vereinbarung ergibt. Grundlage einer solchen Sichtweise sind Ko-
operations- und Courtagevereinbarungen,'?? die heute lblicherweise



zwischen Makler und Versicherungsunternehmen bestehen. Aus ei-
ner solchen Vereinbarung lieBen sich dem Grunde nach Nebenpflich-
ten im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB herleiten.

bb) Gesetzliches Schuldverhaltnis
Ganz Gberwiegend wird zwischen Makler und Versicherer ein gesetz-
liches Schuldverhaltnis angenommen. Fiir die Begriindung eines
solchen vertragsahnlichen Rechtsverhaltnisses kommen allerdings
verschiedene Anhaltspunkte in Betracht:

(1) Handelsmaklerrecht

~

Die Uberwiegende Meinungsgruppe rekurriertauf die Einordnung
des Versicherungsmaklers in das Handelsmaklerrecht der §§ 93 ff.
HGB.'2® Vertreter dieser Auffassung verweisen darauf, dass die
Einordnung des Versicherungsmaklers als Handelsmakler im
Wesentlichen unbestritten ist.'** Aus der Gesamtschau der §§
94, 98, 101 HGB wiirde eindeutig hervorgehen, dass der Han-
delsmakler nach dem gesetzlichen Leitbild ein Mittelsmann
zwischen beiden spéateren Vertragsparteien sei.'?® Hierflr wir-
de zudem sprechen, dass der Versicherungsmakler gerade Be-
ratungspflichten Gbernimmt, die ansonsten den Versicherer als
Produktanbieter treffen wiirden.'2®

Inanspruchnahme von Vertrauen

Eine jlingere Sichtweise begriindet Pflichten des Maklers gegen-
Uber dem Versicherer mit § 311 Abs. 3 BGB.'?” Hiernach kommt
ein gesetzliches Schuldverhaltnis mit einer dritten Partei — wie
es der Versicherungsmakler in Ansehung des Versicherungsver-
trags ist — zustande, wenn der Dritte in besonderem MaBe Ver-
trauen flr sich beansprucht und dadurch erheblichen Einfluss auf
Vertragsverhandlung oder Geschéaftsabschluss hat. § 311 Abs. 3
BGB setzt also eine Uber das Ubliche Vertrauen im Geschéaftsver-
kehr hinausgehende Gewahr fiir die Seriositat des Geschafts und
dessen Erflillung voraus.'?® Der Versicherungsmakler beansprucht
durch seine Sachkunde und unabhéngige Meinung ein hohes MalB
an Vertrauen. Jedenfalls aber beeinflusst er den Vertragsschluss
durch seine Beratungsempfehlung in einem hohen MaBe.
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cc) Wirdigung

Fraglich ist nun, welche Begriindungsweise Uberzeugt. Die voran-
gegangenen Ausfuhrungen zur generellen Diskussion, ob ein Dop-
pelrechtsverhaltnis Uberhaupt angenommen werden sollte, haben
gezeigt, dass die Frage nach der Rechtsbeziehung zwischen Ver-
sicherungsmakler und Versicherer grundsatzliche Bedeutung hat.
Dementsprechend lberzeugt eine Losung, welche die Begriindung
eines Rechtsverhaltnisses einzelfallbezogen sucht, nicht. Damit ist
nur die Herleitung einer Rechtsbeziehung aus vertraglichen Rahmen-
abkommen oder Courtagevereinbarungen hinfallig.

Eine solche Losung ware zwar dogmatisch gut begriindbar, da jeder
Vertrag geeignet ist, Rlicksichtnahmepflichten nach § 241 Abs. 2 BGB
zu begriinden.'® Das umfassende, gegenseitige Rahmenabkommen
zwischen Makler und Versicherer istin der Praxis aber die Ausnahme.
Bei der Mehrzahl von Courtagevereinbarungen handelt es sich um
einseitige Zusagen des Versicherers hinsichtlich Zahlungshéhe und
-abwicklung. Es ist bereits fraglich, ob diese Art der Courtagezusage
qualitativ geeignet ist, weitgehende Nebenpflichten zu begriinden.
Es Uiberzeugt indes nicht, alle Falle, in denen keine Courtagezusage
besteht, aus dem Anwendungsbereich auszugrenzen. Es ist nicht
einzusehen, weshalb der Makler nur bei Bestehen einer Courtage-
zusage dem Versicherer verpflichtet sein soll, obwohl der Versiche-
rer auch bei Nichtbestehen courtagepflichtig ist.'*® Wiirde man die
Rechtsbeziehung zwischen Makler und Versicherer also rein vertrag-
lich definieren, ergabe sich eine willkirliche Asymmetrie in der Be-
handlung verschiedener Praxiskonstellationen; das ist abzulehnen.

Die Einordnung des Rechtsverhaltnisses zwischen Makler und Ver-
sicherer als gesetzlich ist damit liberzeugender. Klarungsbeduirftig
bleibt die Begriindungsweise. Anzudenken ist zunachst die Anknip-
fung an § 311 Abs. 3 BGB, der grundsatzlich auch auf den Versiche-
rungsmakler anwendbar ist. Hiernach wiirde ein gesetzliches Schuld-
verhaltnis zunachst voraussetzen, dass der Makler als Sachwalter
aufseiten des Versicherungsnehmers am Vertragsschluss beteiligt ist
und dem Versicherer insoweit eine besondere, zusatzliche Gewahr
fir Bestand und Erflillung des in Aussicht stehenden Geschafts ver-



mitteln wiirde.’®" Im Sachwalterbegriff besteht nattirlich eine verfiih-
rerische Ubereinstimmung, welche die Anwendung des § 313 Abs. 3
BGB nahelegt.

Eine genauere Betrachtung der Sachlage zeigt aber, dass § 313 Abs. 3
BGB nicht anzuwenden ist. Natlrlich beansprucht der Versicherungs-
makler gegentiber dem Versicherungsnehmer durch seine Beratung
und Sachkunde (iberragendes Vertrauen. Es ist aber nicht zu erken-
nen, weshalb dieses auch im Verhaltnis zum Versicherer, der dem
Versicherungsnehmer in Sachkunde und Wirtschaftskraft weit tiber-
legen ist, gelten soll. Ferner hat die Anwendung des § 313 Abs. 3 BGB
sehr restriktiv zu erfolgen.’2 Durch § 313 Abs. 3 BGB sollen Experten,
deren Urteil aufgrund besonderer Sachkunde haufig als objektive
und neutrale Norm begriffen wird, in die Haftung aus dem jeweiligen
Rechtsgeschaft miteinbezogen werden.'®® Der Makler kommt als
Experte durchaus in Betracht. Es mangelt ihm aber an der fiir § 313
Abs. 3 BGB entscheidenden Neutralitat. Der Versicherungsmakler hat
nicht nur ein wirtschaftliches Eigeninteresse, den Vertragsschluss
beim Versicherer herbeizufiihren, um dessen Courtagepflicht auszu-
I6sen, sondern ist gleichzeitig der Interessenvertreter des Versiche-
rungsnehmers. Eine tatbestandsmaBige besondere Vertrauensinan-
spruchnahme liegt demnach nicht vor, sodass § 313 Abs. 3 BGB nicht
zur Anwendung gelangt.

Uberzeugender ist die Herleitung {iber das Handelsmaklerrecht. Hier-
flr spricht prima facie allein der Umstand, dass der Versicherungs-
makler diesem zuzuordnen ist.'* Den Beflirwortern dieser Lésung ist
Uberdies zuzugestehen, dass die §§ 98 ff. HGB dem Wortlaut nach
geeignet sind, eine beidseitige Verpflichtung des Versicherungsmak-
lers, mithin also auch gegenliber dem Versicherer, zu begriinden. So
stellt § 98 HGB beispielsweise klar, dass der Handelsmakler beiden
Parteien flir sein Verschulden haftet. Eine Verschuldenshaftung ge-
genuber beiden Parteien legt beidseitige Pflichten mindestens nahe.
Es ist also nicht von der Hand zu weisen, dass die Regelungen des
Handelsmaklerrechts ohne Weiteres fruchtbar gemacht werden kon-
nen, um ein gesetzliches Schuldverhaltnis zwischen Makler und Ver-
sicherer zu begriinden.

53



C: Pflichtenkreis des Maklers - lIl. Im Verhaltnis zum Versicherungsunternehmen

54

Es gibt aber auch Aspekte, die gegen eine Ldsung Uber das Han-
delsmaklerrecht sprechen. Es ist bereits zuvor ausgefiihrt worden,
dass der Versicherungsmakler zwar als Handelsmakler zu klassi-
fizieren ist, aber nur bedingt in das Regelungsregime des Handels-
maklerrechts hineinpasst. Schon friih hat sich das Vermittlungs-
recht teilweise von den §§ 93 ff. HGB emanzipiert und abweichende
Regeln etabliert, die sich zu Gewohnheitsrecht verfestigt haben.'%
Das gesetzliche Leitbild des Versicherungsmaklers lasst sich nur ein-
geschrankt mit dem Prototyp des Handelsmaklers vereinbaren. Der
Versicherungsmakler ist zwar sehr wohl ein zwischengeschaltetes
Bindeglied zwischen Versicherungsnehmer und Versicherer, weist
durch seine Nahe zum Versicherungsnehmer aber nicht die Unpartei-
lichkeit des durchschnittlichen Handelsmaklers auf.'®® Hinzu kommt
der Umstand, dass beispielsweise die Vergilitungsregel des § 99 HGB
flr den Bereich des Vermittlerrechts nicht zur Anwendung gelangt -
es ist anerkannt, dass sich die Vergltung des Versicherungsmaklers
nach internationalem Gewohnheitsrecht richtet. Es kdnnte insoweit
behauptet werden, es sei inkonsequent, die Wertungen des Handels-
maklerrechts in einem Fall flir obsolet zu erklaren, nur um im nachs-
ten Fall auf diese zurlickzugreifen.

Dem darf aber entgegengehalten werden, dass die Herausbildung
von Sonderrecht fiir einzelne Teilbereiche den Rlckgriff auf generel-
le Normen nicht verbietet. Der Versicherungsmakler weist zwar viele
Besonderheiten gegeniiber dem klassischen Handelsmakler auf, es
ist aber bereits dargelegt worden, dass dessen Sachwalterstellung
mit dem Leitbild des Handelsmaklers vereinbar ist und umgekehrt.
Darliber hinaus kann nur die Herleitung tber das Handelsmakler-
recht ein an der praktischen Wirklichkeit ausgerichtetes Rechts-
verhaltnis zwischen Versicherungsmakler und Versicherer wider-
spruchsfrei begriinden.

dd) Zwischenergebnis

Zwischen Versicherungsmakler und Versicherer besteht ein gesetz-
liches Schuldverhaltnis, das wechselseitige Pflichten nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) auslost. Dieses Schuldverhaltnis folgt unmit-
telbar aus der Handelsmaklerstellung des Versicherungsmaklers,
die auch Pflichten gegenlber beiden spateren Vertragsparteien be-
dingt. Eine solche Verpflichtung auch gegenuber dem Versicherer



steht nicht in Widerspruch zu der starkeren Verpflichtung des Mak-
lers gegentiber dem Versicherungsnehmer. Gleichwohl versteht es
sich, dass die Pflichten des Maklers gegeniiber dem Versicherer nur
schwach ausgepragt sind. Makler und Versicherer bleibt es natirlich
unbenommen, ihre Rechtsbeziehung durch vertragliche Vereinba-
rungen zu erganzen und zu konturieren. Im Falle einer Pflichtenkol-
lision treten die Pflichten gegenliber dem Versicherungsnehmer in
den Vordergrund und verdrangen unseres Erachtens die Pflichten ge-
genliber dem Versicherer. So hat auch der Versicherungsmakler die
Weisungen des Versicherungsnehmers auszufihren oder aber das
Mandat niederzulegen, wenn zum Beispiel der Versicherungsnehmer
eine Straftat (Versicherungsbetrug) beabsichtigt und der Versiche-
rungsmakler sich nicht an dieser als Beihelfer beteiligen will.

2. Pflichtengefiige

Fraglich ist, welche Pflichten fir Makler und Versicherer aus dem zwi-
schen ihnen bestehenden Rechtsverhaltnis resultieren. Grundsatzlich
gilt, dass sich zwischen den Parteien nur Neben- und Riicksichtnahme-
pflichten ergeben.

a) Pflichten des Maklers

Fir den Makler ergeben sich insoweit eine Reihe kleinerer Pflichten ge-
gentber dem Versicherer. Diese Pflichten werden allerdings durch die
vorrangige Pflicht des Versicherungsmaklers, die Interessen des Versi-
cherungsnehmers zu verwirklichen, begrenzt. Eine mogliche Pflichten-
kollision ist wegen der Sachwalterstellung des Maklers zugunsten des
Versicherungsnehmers aufzulosen.

aa) Interessenwahrnehmung

In der Literatur wird teilweise eine allgemeine Pflicht des Maklers
zur Wahrnehmung der Interessen des Versicherers angenommen.'s”
Eine solche allgemeine Pflicht zur Interessenwahrung und -wahrneh-
mung, die als Auffangtatbestand missbraucht werden konnte,'s® be-
steht fir den Makler nicht. Es obliegt ihm gerade nur gegenliber dem
Versicherungsnehmer, dessen Interessen umfassend und universell
zu schiitzen.'®
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bb) Mitteilung und Verschwiegenheit

Vor Vertragsschluss muss der Makler dem Versicherer — soweit es
ihm moglich ist — wahrheitsgemaBe Angaben Uber die Person des
Versicherungsnehmers machen.'* Der Makler hat grundsétzlich da-
flr Sorge zu tragen, dass der Versicherungsnehmer seine vorvertrag-
lichen Anzeigepflichten erfillt.'*' Hierbei handelt es sich zwar primar
um eine alleinige Pflicht des Versicherungsnehmers, der Makler hat
aber darauf hinzuwirken, dass der Kunde seiner Verpflichtung wahr-
heitsgemaB nachkommt. Es versteht sich von selbst, dass der Mak-
ler hierbei keine vorsatzlichen Falschangaben machen oder férdern
darf.'*2 Wahrend der Laufzeit des Versicherungsvertrags und nach
dessen Beendigung ist der Makler zur Verschwiegenheit lber et-
waige Geschaftsgeheimnisse, die ihm der Versicherer offenbart, ver-
pflichtet. Denkbar sind zum Beispiel besondere Deckungskonzepte.

b) Pflichten der Versicherer

Spiegelbildlich ergeben sich auch flr den Versicherer Pflichten, die er
gegenuber dem Makler zu beachten hat. Dazu gehort zunachst die Pflicht
zur Korrespondenz, das heiBt, der Versicherer ist nicht berechtigt, den
Makler zu Gbergehen und ausschlieBlich mit dem Kunden zu korrespon-
dieren.'”® Heute wird diese Pflicht allerdings liberwiegend aus dem Ver-
sicherungsvertrag selbst hergeleitet.'** Der Makler hat lberdies einen
Anspruch auf angemessene Information. Hat der Versicherungsmakler
beispielsweise einen Vertrag beraten und abschlussreif gemacht, war
dann aber am eigentlichen Vertragsschluss nicht beteiligt, so muss der
Versicherer dem Makler alle zur Courtageberechnung relevanten Infor-
mationen offenbaren.’® Der Courtageanspruch des Versicherungsmak-
lers ergibt sich hingegen nicht aus dem zwischen Makler und Versicherer
bestehenden gesetzlichen Schuldverhaltnis. Er folgt vielmehr unmittelbar
aus internationalem Gewohnheitsrecht.'#6
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IV. Kundenbezogene Pflichten

Die absolut wichtigste Pflichtendimension ist fiir den Versicherungsmak-
ler die Beziehung zu seinem Kunden: Wo beginnt die gesetzliche Leistung
des Maklers; wo hort sie auf? Welche Wiinsche miissen dem Kunden von
den Lippen abgelesen werden; was kann der Makler bei seiner Beratung
womoglich auBer Acht lassen? Solche und dhnliche Fragen bestimmen
das Tagesgeschaft des Versicherungsmaklers. Deshalb ist unerlasslich
herauszuarbeiten, welche Pflichten der Makler unmittelbar gegentber
seinem Kunden hat und wie weit diese reichen.

1. Rechtsquellen

Pflichten kdnnen sich flir den Versicherungsmakler gegentiber seinem
Kunden aus verschiedenen Quellen ergeben. Zunachst ist hierbei an den
Maklervertrag zu denken, der zwischen dem Kunden als Auftraggeber
und dem Makler als beauftragtem Vermittler zustande kommt. Dartber
hinaus ergeben sich fiir den Makler diverse Pflichten qua Gesetz, sei es
aus dem allgemeinen Wirtschafts- oder dem besonderen Versicherungs-
recht. Denkbar ist auch, dass die Rechtsprechung den Pflichtenkreis
durch Rechtsfortbildung erweitert.

a) Richterrecht

Richterrecht spielt in der Sphare des Maklers heute kaum noch eine Rolle.
In Gestalt des berlihmt-berlichtigten Sachwalterurteils existiert zwar ein
Beispiel extensiver richterlicher Rechtsfortbildung im Bereich des Ver-
triebsrechts,'#” aber dieses stammt aus einer anderen Zeit. Damals lief
das Recht der Versicherungsvermittlung quasi jede stringente Kodifizie-
rung vermissen.'* Heute ist es demgegeniber nur noch schwer denkbar,
dass in der Rechtssetzung derart groBe Liicken erkannt werden kénnen,
dass diese einer richterlichen Rechtsfortbildung zuganglich waren. Die
umfassende Regulierung der Versicherungsvermittlung nach der Jahrtau-
sendwende,'®® insbesondere auch die groBe VVG-Reform von 2008, ha-
ben zu einer hohen gesetzlichen Regelungsdichte gefiihrt. Mithin fehlt es
gegenwartig also an gesetzgeberischen Planungslticken, die richterlich
ausgefullt werden mussten.
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Daher kann das Richterrecht fiir die Betrachtung der kundenbezogenen
Maklerpflichten weitgehend vernachlassigt werden. Wenn aber der BGH
meint, dass aus der grundsatzlichen Beratungspflicht auch eine Nachfra-
gepflicht erwachst, wird schnell der anlassbezogene Pflichtenkreis erwei-
tert (vgl. sogenannter Ofensetzerfall'®®).

b) Gesetzespflichten

Eine eingehende Betrachtung verdienen hingegen die Gesetzespflichten,
zuvorderst die Beratungs- und Dokumentationspflichten aus dem VVG.
Von zentraler Bedeutung sind vor allem die §§ 59 ff. VVG. Hierin ist das
Gros der praxisrelevanten Maklerpflichten geregelt. Zu nennen sind bei-
spielsweise das Erfordernis einer marktgerechten Beratungsgrundlage
sowie die Nachfrage-, Hinweis-, Informations-, Beratungs-, Begriindungs-
und Dokumentationspflichten des Versicherungsmaklers. Es lasst sich
unschwer erkennen, dass die versicherungsvertragsrechtlichen Pflichten
des Maklers nach dem gesetzgeberischen Konzept weit reichen. Im Hin-
blick auf die Rechtsstellung des Versicherungsmaklers, so wie sie sich
durch dessen Sachwalterstellung und durch das européische Leitziel des
Verbraucherschutzes ergibt, ist dies nur konsequent.

c) Vertragspflichten

Neben den Gesetzespflichten ergeben sich fiir den Makler auch Pflich-
ten aus dem der Vermittlung zugrunde liegenden Maklervertrag. Die Ver-
tragspflichten stimmen haufig mit den Gesetzespflichten Uberein — das
muss aber keineswegs der Fall sein. Es kommt bereits im Ausgangspunkt
darauf an, ob ein Maklervertrag schriftlich, mindlich oder konkludent ge-
schlossen worden ist.'®' Ferner unterscheiden sich Maklervertrage in der
Praxis in ganz erheblichem MaBe in Umfang und Inhalt. Wichtig ist der
Maklervertrag flir den Versicherungsmakler allein deshalb, weil dieser ei-
ner der wenigen Ansatzpunkte ist, um Einfluss auf den eigenen Pflichten-
kreis und auf den Pflichtenkreis des Versicherungsnehmers zu nehmen.
Die Regeln der Versicherungsvermittlung aus den §§ 59 ff. VVG sind ganz
Uberwiegend zwingend und unterliegen damit nicht der Disposition des
Versicherungsmaklers. Das bedeutet, dass der Makler seine Gesetzes-
pflichten im Maklervertrag weder konterkarieren kann noch darf (vgl. § 67
VVG). Es istihm aber sehr wohl moglich, die Geschéftsbeziehung mitdem



Kunden auBerhalb des zwingenden Kerns der vermittlungsbezogenen
Gesetzespflichten vertraglich auszugestalten. Hierin liegt die besondere
Wichtigkeit des Maklervertrags begriindet.

aa) Rechtsnatur des Maklervertrags

Als Vorfrage ist zu bestimmen, welche Rechtsnatur der Maklerver-
trag hat. Nach ganz herrschender Meinung wird der Versicherungs-
maklervertrag als Geschaftsbesorgungsvertrag im Sinne des § 675
BGB angesehen, durch dessen Abschluss ein Dauerschuldverhalt-
nis mit dienst- und werkvertraglichen Elementen begriindet wird.'®?
Geschaftsbesorgung im Sinne des § 675 BGB ist jede selbststandi-
ge Tatigkeit wirtschaftlicher Art zur Wahrung fremder Vermogens-
interessen.'® Dieses extensive Begriffsverstandnis macht es einfach,
die Tatigkeit des Versicherungsmaklers als Geschaftsbesorgung
einzuordnen. Dass der Maklervertrag gleichzeitig Charakteristika
von Dienst- und Werkvertrag aufweist, liegt auf der Hand: Einerseits
zielt die Vermittlung auf die Herbeiflihrung eines Vertragsschlusses
ab, worin ein flr den Werkvertrag typischer Erfolg's* erkannt werden
muss. Andererseits beinhaltet der Maklerauftrag in Gestalt der Be-
treuung und Risikoprifung Elemente, die lediglich ein Tatigwerden
des Maklers und keinen bestimmten Handlungserfolg erfordern. Das
ist typisch flr einen Dienstvertrag.'s®

(1) Einordnung in klassische Vertragstypen

Unterschiedlich wird beurteilt, welche Charakteristika im Makler-
vertrag Uberwiegend verwirklicht sind.'*® Die Frage konnte inso-
fern praktische Relevanz haben, als dass bei einem Uberwiegen
werkvertraglicher Elemente vom Makler stets eine Erfolgsher-
beiflihrung, zumeist in Gestalt der Beschaffung einer Risikode-
ckung, geschuldet wiirde, wiahrend beim Uberwiegen dienstver-
traglicher Elemente die bloBe Tatigkeit ausreichend ware.'s” Der
BGH hat im Sachwalterurteil darauf hingewiesen, dass der Ver-
sicherungsmakler ,meist zum Abschluss des gewiinschten Ver-
sicherungsvertrages" verpflichtet sei.’*® Dies sprache eher flir ein
Uberwiegen der werkvertraglichen Elemente, da demnach regel-
maBig die Beschaffung des (geeigneten) Versicherungsschutzes
geschuldet wiirde.
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Allerdings unterliegt die Bestimmung des Vertragstypus dem
Grunde nach der privatautonomen Dispositionsbefugnis der Par-
teien: Bei der Vertragsauslegung ist stets derjenigen Einordnung
der Vorrang zu gewahren, die dem Inhalt des geschlossenen
Rechtsgeschaftes und dem Parteiwillen am ehesten entspricht.'®®
Vor diesem Hintergrund wird erkennbar, dass der Makler regelma-
Big die Beschaffung von Versicherungsschutz als Erfolgsherbei-
fihrung schuldet, denn kaum ein Kunde wird an einen Versiche-
rungsmakler herantreten, ohne dass konkreter Bedarf hinsichtlich
eines abzuschlieBenden Versicherungsvertrags besteht.

Andererseits sind auch Falle denkbar, in denen der Versicherungs-
makler nach pflichtgemaBer Priifung der Versicherungsbestande
seines Kunden zu dem Ergebnis kommt, dass samtliche Risiken
in sachgerechter Weise abgedeckt sind. Denn der Versiche-
rungsmakler schuldet im Kern vor allem eine umfassende Inter-
essenwahrnehmung unter versicherungstechnischen Gesichts-
punkten. Erst darauf aufbauend kann festgestellt werden, ob und
inwieweit auch die konkrete Besorgung von Versicherungsschutz
bei sachgerechter und fachmannischer Betrachtung erforderlich
ist und somit vom Versicherungsmakler geschuldet wird. In einer
solchen Fallkonstellation treten dienstvertragliche Charakteristi-
ka in den Vordergrund.

(2) Verkehrstypischer Vertrag

Die Frage nach dem Uberwiegen dienst- oder werkvertraglicher
Elemente beim Versicherungsmaklervertrag sollte im Hinblick auf
das Vorgesagte jedoch nicht uberbewertet werden. Die zwingen-
de Entscheidung zwischen dienst- und werkvertraglichen Ele-
menten wird in der Praxis kaum einmal virulent werden. Viel eher
ist es sachgemaB, im Maklervertrag einen sogenannten typen-
gemischten Vertrag zu erkennen, der schlichtweg Elemente von
Dienst- und Werkvertrag miteinander vereint. Darliber hinaus ist
der Maklervertrag in verkehrstypischer Weise'®' ausgepragt, soll
heiBen, dass der Maklervertrag in seiner Typik durch die tradier-
te Sachwalterstellung und den gesetzlichen Pflichtenkatalog aus
den §§ 59 ff. VVG so klar konturiert ist, dass ein Rickgriff auf die
Normierung klassischer Vertragstypen im BGB allenfalls subsidiar
erforderlich ist.



Eine solche Verselbststandigung des Maklervertrags dirfte im
Ubrigen auch in der Wahrnehmung des allgemeinen Rechtsver-
kehrs ihre Entsprechung finden. Gerade der Verbraucher hat in
der Regel eine konkrete Vorstellung vom Versicherungsmakler
als seinem Interessenvertreter in Versicherungsangelegenhei-
ten, der eben nicht nur fur Vertragsabschliisse, sondern auch
flr Beratung und Betreuung zustandig ist. In der Tatigkeit des
Versicherungsmaklers kumulieren verschiedenartige Tatigkei-
ten, die sich praktisch immer weiter in den Bereich eines Full
Service in Versicherungsangelegenheiten entwickeln. Eine ka-
tegoriale Einordnung in klassische Vertragstypen ist rechtswis-
senschaftlich sicher interessant, findet aber weitgehend losge-
I16st von beruflichen Realitaten statt. Ein modernes Verstandnis
des Maklervertrags als gemischter Vertrag in verkehrstypischer
Auspragung erscheint demgegeniliber sach- sowie zeitgemaB
und ist allein geeignet, der Mannigfaltigkeit des Maklerberufs
Rechnung zu tragen.

bb) Inhalt des Maklervertrags

Dem mdglichen Inhalt eines Maklervertrags'? setzt zunachst einmal
nur die Kreativitat der Vertragsparteien eine Grenze. Selbstverstand-
lich werden Kunde und Makler Ublicherweise nur vermittlungs-, bera-
tungs- und verwaltungsbezogene Regelungen vereinbaren. Typische
Inhalte eines Maklervertrags sind auch die Mitwirkungspflichten des
Kunden, datenschutzrechtliche Einwilligungen, Haftungsbegrenzun-
gen, Werbeeinwilligungen und die Festlegung der Reichweite des
Vermittlungsauftrags. Nicht vereinbarungsfahig sind dagegen Klau-
seln, die zwingenden rechtlichen Wertungen zuwiderlaufen oder gar
ein rechtliches Verbot bertihren. Damit darf der Makler beispielsweise
keine Vergltung fur Vermittlungsleistungen vertraglich vereinbaren,
die durch eine Courtagezahlung vergltet werden. Das Gleiche gilt
etwa auch flr die pauschale Abbedingung der Beratungspflicht ohne
Beriicksichtigung des § 61 Abs. 2 VVG. Dariiber hinaus unterliegt der
Maklervertrag mit einem Privat- oder Gewerbekunden in der Regel
(bei mehrfacher Verwendung) immer der AGB-Kontrolle im Sinne der
§§ 307 ff. BGB, wenn dieser nicht individuell ausverhandelt ist.
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cc) Vollmacht des Maklers

Vom eigentlichen Maklervertrag ist die Vollmacht zu unterscheiden,
die der Kunde beziehungsweise Versicherungsnehmer dem Makler
erteilt. Wahrend der Maklervertrag das Innenverhaltnis zwischen Auf-
traggeber und Makler ausgestaltet, mithin also gegenseitige Pflichten
auslost, bestimmt die Maklervollmacht lediglich, inwieweit er flir den
Kunden nach auBen hin, insbesondere gegeniliber dem Versicherer,
tatig werden darf. Die Maklervollmacht 16st also allein keine Pflichten
aus. Dennoch ist die Volimacht des Maklers von groBer Bedeutung,
da diese ihn Uberhaupt erst in die Lage versetzt, seine Aufgaben auf-
tragsgeman auszufiihren.

Die Vollmacht kann, aber muss keinesfalls, im Rahmen des Makler-
vertrags erteilt werden. Ublich ist mittlerweile, dass der Makler per
gesonderte Erklarung im Anhang des Maklervertrags bevollmachtigt
wird. Der Vorteil einer solchen ausdricklichen Vollmachtserteilung
ist, dass die Befugnisse des Maklers im Streitfall klar belegt werden
kénnen. Im Zweifel gilt, dass der Kunde vom Makler nicht verlangen
kann, was diesem ohne entsprechende Volimacht rechtlich nicht
maoglich ist. Aber auch ohne ausdrickliche Erteilung wird sich regel-
maBig eine Bevolimachtigung des Maklers aus Auftrag und Makler-
vertrag ergeben. Es darf namlich angenommen werden, dass die
Beauftragung mit einer bestimmten Tatigkeit, die nur mit Vollmacht
maoglich ist, auch die stillschweigende Erklarung der korrespondie-
renden Bevollmachtigung beinhaltet.'®®

2. Pflichten der Vermittlung

Die Kernaufgabe des Versicherungsmaklers ist die Beschaffung des ge-
eigneten Versicherungsschutzes fir den Kunden. Hierzu muss der Makler
im Dialog mit seinem Kunden ermitteln, welche Risiken mdglich sind, wel-
che Deckung in Art und Hohe gewiinscht ist und naturlich auch, welchen
finanziellen Aufwand der Kunde fir die Pramie betreiben kann und will.
Auf diese Arbeit entfallt ein GroBteil der Verglitung, die ein Makler typi-
scherweise erhalt. Gleichzeitig treffen den Makler in der Phase der Ver-



tragsanbahnung und -vermittlung aber auch eine Reihe von Pflichten, die
er zum Wohle und Schutze des Kunden beachten muss. Verletzt der Mak-
ler eine dieser Pflichten, kann sich der Kunde gegebenenfalls mit einem
Haftungsanspruch gegen den Makler wenden.

a) Interessenwahrnehmung

Den Makler trifft grundsatzlich eine allgemeine Pflicht zur Interessen-
wahrnehmung in Versicherungsangelegenheiten gegeniber seinem
Kunden;'®* sie ergibt sich aus dem zwischen den Parteien wenigstens
konkludent geschlossenen Maklervertrag. Hierbei handelt es sich nicht
um eine individualisierbare und isoliert einklagbare Leistungspflicht,'®®
sondern viel eher um eine dem Maklervertrag zu entnehmende Flirsorge-
pflicht, die zur Begriindung und Auslegung einzelner Leistungspflichten
herangezogen werden kann. Die Interessenwahrnehmungspflicht findet
sich also etwa im systematischen Vergleich zur beispielhaft genannten
Beratungspflicht auf einer Ubergeordneten Ebene wieder, da die Bera-
tungspflicht als solche nichts anderes ist als eine Auspragung respektive
Konkretisierung der allgemeinen Pflicht des Maklers, die Interessen des
Kunden in versicherungstechnischen Angelegenheiten wahrzunehmen
und zu schiitzen.¢®

Insofern ware grundsatzlich jede Pflichtverletzung, etwa beziiglich einer
Beratungs- oder Hinweispflicht, zugleich auch eine Verletzung der Inte-
ressenwahrnehmungspflicht, da die Interessenwahrnehmung aufgrund
der Pflichtverletzung nicht wie geschuldet erfolgte.

Die Interessenwahrnehmungspflicht ist also den sonstigen Pflichten des
Maklers vorgeschaltet, da das Gebot der versicherungstechnischen Inte-
ressenwahrnehmung fiir den Kunden bestimmt, in welchem Umfang und
in welcher Art Pflichten im konkreten Einzelfall bestehen. Ahnlich wie der
Rechtsanwalt zur rechtlichen Interessenwahrnehmung flir seinen Man-
danten verpflichtet ist, trifft den Versicherungsmakler eine Pflicht zur all-
gemeinen und umfassenden Interessenwahrnehmung flir seinen Kunden
in Versicherungsangelegenheiten. Im Rahmen dieser Interessenwahr-
nehmung entstehen dann alle Einzelpflichten, die nachfolgend dargestellt
und erdrtert sind.
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b) Gesetzliche Pflichten

Die gesetzlichen Pflichten des Versicherungsmaklers bei der Versiche-
rungsvermittlung ergeben sich aus den §§ 59 ff. VVG, in denen eine
ganze Reihe von Beratungs-, Hinweis- und Dokumentationspflichten ge-
regelt sind.

aa) Beratungsgrundlage

GemaB § 60 Abs. 1 S. 1 VVG muss der Versicherungsmakler dem Rat,
regelmaBig also der Abschlussempfehlung, die er dem Kunden erteilt,
eine hinreichende Anzahl von auf dem Markt angebotenen Policen
und Versicherern zugrunde legen, damit er den Kunden auf diese
Weise nach fachlichen Kriterien beraten kann. Die gesetzliche Regel
enthaltinsoweit eine Reihe von Formulierungen, die nach rechtlichen
Gesichtspunkten auslegungsbediirftig sind. So ist beispielsweise
fraglich, wann von einer hinreichenden Anzahl von Produktalternati-
ven gesprochen werden kann und welchen Regelungsgehalt das Er-
fordernis ,fachlicher Kriterien“ hat.

(1) Ausreichender Umfang

Die Gesetzesbegriindung bietet kaum einen Anhaltspunkt fiir die
inhaltlichen Anforderungen an die Beratungsgrundlage. Es heifB3t
lediglich, der Versicherungsmakler sei als Interessenwahrer sei-
nes Kunden verpflichtet, diesen aufgrund einer ausgewogenen
und objektiven Marktuntersuchung zu beraten.'®” Hier seien zu-
meist regelmaBige Marktbeobachtungen ausreichend, die nicht
flr jeden einzelnen Kunden wiederholt werden miissen.s®

Dem Makler als unsicherem Gesetzesanwender ist hiermit frei-
lich wenig geholfen. Hinsichtlich der Frage, wann von einer hin-
reichenden Anzahl von Versicherern beziehungsweise Policen
auszugehen ist, insbesondere, ob dies erst bei Einbeziehung
samtlicher am Markt vorhandener Anbieter beziehungsweise
Produkte der Fall ist, gibt die Gesetzesbegriindung dagegen kei-
nen Aufschluss.



(a) MaBstab

Der Makler sieht sich in Bezug auf die Anforderungen an sei-
ne Beratungsgrundlage also einigen Unklarheiten ausgesetzt;
man konnte die gesetzgeberische Norm sogar als ,,nebulés”
rigen.'® Daher bietet es sich an, die Auslegungsschwierig-
keiten nach praktischen Gesichtspunkten aufzulésen. Der
Wortlaut des § 60 Abs. 1 S. 1 VVG ist sehr weit gefasst. Im
Hinblick darauf, dass die Sachwalterstellung des Versiche-
rungsmaklers stets eine weitgehende Verpflichtung des Mak-
lers indiziert, muss auch § 60 Abs. 1 S. 1 VVG grundsatzlich
weit ausgelegt werden. Hierbei hat der Makler vor allem zwei
Gesichtspunkte zwingend zu berlcksichtigen: Der zu vermit-
telnde Vertrag muss fir die konkreten Bedurfnisse des Versi-
cherungsnehmers geeignet sein und muss dartber hinaus de
lege lata auch fachlichen Kriterien entsprechen.

(aa) Kundeninteresse

Die gesetzgeberische Anknlpfung an die Bedurfnisse
des Versicherungsnehmers in § 60 Abs. 1 S. 1 VVG legt
eine Subjektivierung der Auswahlkriterien bei der anzu-
wendenden Beratungsgrundlage nahe. Dies ist bereits
insofern sachgerecht, als es so etwas wie den objektiv
beziehungsweise absolut besten Versicherungsschutz
ohnehin nicht geben kann, sondern allenfalls das fiir den
konkreten Versicherungsnehmer und das konkrete Risiko
geeignetste Produkt. Dennoch darf die durch die gewahl-
ten Begrifflichkeiten herbeigeflihrte Subjektivierung der
Auswahlkriterien nicht Uberbewertet werden.

Es ist zu beachten, dass in § 60 Abs. 1 S. 1 VVG ledig-
lich die Bedurfnisse des Versicherungsnehmers ange-
sprochen werden, wahrend in § 61 Abs. 1 S. 1 VVG die
Winsche und Bedurfnisse des Kunden erwahnt werden.
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Diese Diskrepanz macht deutlich, dass das Gesetz zwi-
schen den Bedirfnissen als objektiv gepragtem sowie
den Winschen als subjektiv gepragtem Begriff unter-
scheidet.'® Dieses Verstdndnis entspricht auch dem
wortlichen Sinn der gewahlten Begriffe. Die Tatsache,
dass die Wiinsche des Versicherungsnehmers in § 60
Abs. 1 8.1 VVG nicht erwahnt werden, spricht dafiir, dass
eine starkere Subjektivierung der Auswahlkriterien gera-
de vermieden werden soll. Dass es vielfach Uberschnei-
dungen zwischen den eher objektiven Bedirfnissen und
den subjektiven Wiinschen des Kunden geben wird, ist
zutreffend. Diese Erkenntnis beseitigt aber nicht das ge-
setzgeberische Bemihen um eine objektive Bewertung
der anzuwendenden Beratungsgrundlage.

Es sind somit im Wesentlichen objektiv nachprifbare
MaBstabe, anhand derer zu bemessen ist, wann eine
Eignung des empfohlenen Produktes fuir die Bediirfnisse
des Versicherungsnehmers gegeben ist. Folglich mus-
sen auch bei der Frage, wann der Versicherungsmakler
eine hinreichende Zahl von Anbietern und Produkten
verglichen hat, um den Bedtrfnissen des Versicherungs-
nehmers gerecht zu werden, vorwiegend objektive MaB-
stdbe angelegt werden.!”" Diese Erkenntnis spricht dafr,
das bereits vor der VVG-Reform (2008) (iberwiegend
vertretene Postulat' einer vollstdndigen Marktanalyse
aufrechtzuerhalten. Eine an den Bedurfnissen des Ver-
sicherungsnehmers ausgerichtete Empfehlung kann
der Makler nach diesem Verstandnis nur dann abgeben,
wenn er alle am Markt angebotenen Produkte bezie-
hungsweise Anbieter verglichen und untersucht hat. Nur
dann kann der Versicherungsmakler eine verlassliche
Aussage darlber treffen, welcher Versicherungsschutz
zur Abdeckung des konkreten Risikos objektivam geeig-
netsten ist.



(bb) Fachkriterien

(cc)

Auch der Bezug auf fachliche Kriterien in § 60 Abs. 1 S. 1
VVG legt eine Betrachtungsweise nahe, wonach der
Versicherungsmakler grundsatzlich zur Kenntnis bezie-
hungsweise Berlicksichtigung der gesamten Marktver-
haltnisse verpflichtet ist. Dem Begriff der Fachlichkeit ist
eine gewisse Objektivitat bereits immanent. Objektivitat
hinsichtlich einer Marktauswahl lasst sich wiederum nur
verwirklichen, wenn der Makler auch tatsachlich einen
Uberblick tiber den gesamten Markt hat. Diese Sicht-
weise stimmt im Ubrigen auch mit den Wertungen der
fir das Maklerrecht zentralen Sachwalterentscheidung
des BGH'” iberein: Die wenigstens andeutungsweise
Gleichstellung des Versicherungsmaklers mit sonstigen
Experten, wie Rechtsanwalten oder Steuerberatern, deu-
tet auf einen sehr hohen Genauigkeits- und SorgfaltsmaB-
stab hin. So ist der Rechtsanwalt zur umfassenden Kennt-
nis hinsichtlich der hochstrichterlichen Rechtsprechung
verpflichtet und der Steuerberater muss samtliche, auch
aktuellen Entwicklungen in der steuerrechtlichen Ge-
setzgebung kennen.'”* Vor diesem Hintergrund erscheint
es nur konsequent, dass auch der Versicherungsmakler
wenigstens Uberblicksartig alle am Markt verfligbaren
Produkte und Entwicklungen kennen muss.

Systemische Auslegung

SchlieBlich zeigt auch der Umkehrschluss aus § 60 Abs.
1 S.2 VVG, dass den Versicherungsmakler grundsatzlich
eine Pflicht zur uneingeschrankten Marktanalyse trifft.
GemaB § 60 Abs. 1 S. 2 VVG darf der Makler namlich
auch auf Grundlage einer eingeschrankten Marktaus-
wahl beraten. Voraussetzung ist, dass er den Kunden im
Vorfeld ausdricklich auf diese Einschrankung hinweist.
Dies bedeutet aber auch, dass es bei Fehlen eines sol-
chen Hinweises grundsatzlich sachgeman ist, den Mak-
ler auf eine umfassende Produkt- und Anbieteranalyse
zu verweisen.'”®
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(dd) Zwischenergebnis
Der Versicherungsmakler hat seiner Beratungsgrundlage
eine umfassende Marktanalyse zugrunde zu legen. Dabei
muss er grundsétzlich alle am Markt verfligbaren Policen
von samtlichen verfligbaren Anbietern beriicksichtigen.

(b) Exkurs: Best Advice?

Die vorangegangenen Ausflihrungen haben also ergeben,
dass der Versicherungsmakler seine Beratung auf einer um-
fassenden Marktanalyse aufbauen muss. Dieses Ergebnis
wird ganz wesentlich durch die im Maklerrecht omniprasen-
te Sachwalterentscheidung gestiitzt, die das Dogma weitrei-
chender Maklerpflichten bis heute tragt. In der Vergangenheit
ist hierauf aufbauend eine rechtswissenschaftliche Diskussi-
on Uber noch weiter reichende Maklerpflichten in Zusammen-
hang mit der Beratungsgrundlage des Versicherungsmaklers
geflihrt worden.'”® Hierbei wurde auf das im britischen Recht
entwickelte Kriterium des sogenannten Best Advice zurlickge-
griffen und erwogen, dieses auf die Auslegung des deutschen
Rechts zu ubertragen, um so einen noch praziseren Pflich-
tenmaBstab flir den Versicherungsmakler herauszuarbeiten.
Wie noch zu zeigen ist, handelt es sich hierbei um eine Phan-
tomdiskussion. Dennoch ist es flir den Versicherungsmakler
ratsam, die Diskussion nachzuvollziehen, da diese trotzdem
geeignet ist, das Verstandnis fiir AusmaB und Tiefe der erfor-
derlichen Marktanalyse zu scharfen.

(aa) Ausgangslage
Der Begriff des Best Advice geht auf den britischen Fi-
nancial Service Act von 1988 zurilick. Dabei ist zu be-
tonen, dass der Financial Service Act kein Versiche-
rungssonderrecht ist, sondern Finanzdienstleistungen
insgesamt in den Blick nimmt. Damit erscheint es bereits
im Ausgangspunkt fraglich, warum aus generellem briti-
schen Finanzrecht besondere Pflichten fir das spezielle



(bb)

deutsche Versicherungsvermittlungsrecht hergeleitet
werden sollten.'””” Baumann fasst das Gebot des Best
Advice schlagwortartig und pragnant zusammen: Best
Advice erfordert danach die bestmdgliche Beratung des
Kunden, die im preiswertesten Produkt gipfeln muss,
das den Kundenvorstellungen entspricht und am Markt
verflgbar ist, wobei sich der Makler mit groBtmaoglicher
Sorgfalt vergewissern muss, dass ein besseres Angebot
nicht verfligbar ist.'”® Dieser PflichtenmaBstab ist sodann
genutzt worden, um aus der Sachwalterstellung des Ver-
sicherungsmaklers besonders strenge Pflichten abzu-
leiten.' Man kénnte sagen, dass der Best Advice dazu
dienen soll, dem Makler immer das absolute Optimum
abzuverlangen. Hiernach muss der Makler aus dem Ge-
samtmarkt also nicht nur ein passendes und bedarfsge-
rechtes, sondern das allerbeste Angebot herausfiltern.'®

Stellungnahme

Zunachst muss klargestellt werden, dass der Best Advi-
ce auch im britischen Recht nicht unbedingt der preis-
lich glinstigste Versicherungsschutz sein muss. Dieses
fehlerhafte Begriffsverstandnis hat viel zu den Unklarhei-
ten beigetragen, die dieser Begriff im deutschen Finanz-
dienstleisterrecht ausgelost hat.'®" Selbstverstandlich
kann die Pramienhdhe nur ein Aspekt sein, der bei der
Auswahl von Anbieter und Produkt im Hinblick auf die
Eignung flr die Bedtrfnisse des Versicherungsnehmers
eine Rolle spielt. Zusatzlich wird der Versicherungsmak-
ler noch andere Aspekte, etwa Serviceleistungen und Re-
gulierungsverhalten, aber nattirlich auch die Solvenz der
jeweiligen Gesellschaften zu priifen und bei seiner Emp-
fehlung zu beriicksichtigen haben.'® Unter Berlicksich-
tigung all dieser Aspekte ist, orientiert an den konkreten
Bedirfnissen des Versicherungsnehmers, der geeignets-
te Anbieter und das geeignetste Produkt auszuwahlen.
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Es ist somit das gesamte Preis-Leistungs-Verhaltnis zu
beriicksichtigen. Sind Leistungs- und Serviceumfang
identisch, so wird regelmaBig das Produkt mit der nied-
rigeren Pramie zu empfehlen sein. Soweit man dem Kri-
terium des Best Advice diese Wertungen entnimmt, ist
dem nicht entgegenzutreten. Allerdings lassen sich die-
se Anforderungen aber auch ohne Weiteres unter den
Wortlaut des § 60 Abs. 1 S. 1 VVG subsumieren. Damit
ist der Rekurs auf den Best Advice insoweit zwar illustra-
tiv, beinhaltet aber letztlich keinen eigenen Aussagewert
und ist damit auch unnétig.

Aus dem Vorgesagten ergibt sich grundsatzlich, dass
dem Versicherungsmakler in dem dargestellten Feld
der unterschiedlichen Bewertungskriterien ein Beurtei-
lungsspielraum zusteht. Er darf frei wahlen, welchen Kri-
terien er den Vorrang einraumt beziehungsweise wie er
im Einzelnen die Abwagung vornimmt. Diese Beurteilung
hat im Wesentlichen mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmannes zu erfolgen, wobei bei der Bestimmung des
SorgfaltsmaBstabes die Stellung des Versicherungs-
maklers als Sachwalter des Versicherungsnehmers und
Experte in Versicherungsangelegenheiten zu beruck-
sichtigen ist. Sind bei Anlegung dieses strengen Sorg-
faltsmaBstabes mehrere Produktempfehlungen vertret-
bar, je nachdem, welchen der dargestellten Kriterien
man groBere Bedeutung beimisst, so geniigt der Versi-
cherungsmakler seinen Pflichten, wenn er eines dieser
Produkte empfiehlt. Wichtig ist in einem solchen Fall,
dass der Versicherungsmakler dem Versicherungsneh-
mer das Fur und Wider der einzelnen Produkte erlautert
und die Griinde fur seine Empfehlung schriftlich fixiert.
Wird der MaBstab des Best Advice so weit Uberdehnt,
dass man den beschriebenen Spielraum des Maklers
auf das AuBerste einengt oder gar negiert, um das recht-



lich zulassige Beratungsergebnis auf eine einzige best-
mogliche Alternative zu begrenzen, dann verdient diese
Sichtweise keine Zustimmung. Es kann nicht ernsthaft
vom Versicherungsmakler verlangt werden, die eine Pro-
duktalternative zu finden, die in absolut jeder Hinsicht
perfektist.'® Es ist bereits fraglich, ob sich ein solch MaB
an Objektivitat Gberhaupt verwirklichen lasst. Jedenfalls
aber ware es unangemessen, ein solches zu verlangen.
Damitist die Heranziehung des Best Advice als Kriterium
also entweder unzulassig oder zwar illustrativ, aber ohne
tatsachlichen Mehrwert.

(cc) Zwischenergebnis
Der Makler muss seiner Beratung eine umfassende
Marktanalyse zugrunde legen und alle als bedarfsge-
recht in Betracht kommenden Alternativen bericksichti-
gen. Unter den am Markt vorhandenen bedarfsgerechten
Alternativen darf er seine Empfehlung aber so lange frei
wahlen, wie er seine Entscheidung dabei vertretbar auf
fachliche Kriterien stutzt, die er dem Kunden aufzeigt.
Einen Best Advice im Sinne eines einzigen Produkts, das
gerichtlich nachprifbar die alleinige bestmdgliche Alter-
native ware, muss der Makler gerade nicht aussprechen.

(2) Ausnahmen

Damit ergibt sich flr den Versicherungsmakler das Erfordernis
einer sehr extensiven Beratungsgrundlage und damit mittelbar
auch eine sehr weite Beratungspflicht. Naturlich stimmt dieses Er-
gebnis — wie bereits mehrfach unterstrichen - mit dem Verstand-
nis des Maklers als Sachwalter Giberein. Spiegelbildlich muss man
die Auslegung der Maklerpflichten aber auch an der praktischen
Realitdt messen und unter den Vorbehalt der Zumutbarkeit stel-
len, sodass in einigen Konstellationen eine Einschrankung des
Gebots der uneingeschrankten Marktanalyse angemessen ist.
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(a) Standardprodukte

Die Grundannahme, dass der Versicherungsmakler alle An-
gebote auf dem Markt zu untersuchen hat, steht unter dem
Vorbehalt der Zumutbarkeit. In concreto bedeutet dies, dass
der Makler bei speziellen Versicherungsprodukten tatsachlich
samtliche Alternativen zu ermitteln hat. Im Hinblick auf Stan-
dardpolicen, die massenhaft vertrieben werden, kann dieser
allumfangliche Ansatz dem Makler nicht abverlangt werden.
In diesem Bereich gentligt es, wenn der Makler die bedeut-
samsten Versicherer berlicksichtigt.184 Kriterien flir die Be-
deutsamkeit eines Angebots sind insbesondere Marktanteil,
Marktaufritt, Finanzstarke, Reichweite der AVB, Service und
Preis.185

(b) Auslandische Versicherer

Insbesondere im Zusammenhang mit dem freien Dienstleis-
tungsverkehr innerhalb der EU wird immer wieder erortert, ob
der deutsche Versicherungsmakler in seiner Beratungsgrund-
lage auch zur Einbeziehung samtlicher im (europaischen)
Ausland angebotenen Versicherungen verpflichtet ist. Hier-
bei ist eine differenzierte Betrachtungsweise angezeigt.186
Wie soeben ausgefuhrt wurde, muss der Makler Produktal-
ternativen nur so weit berlcksichtigen, wie es ihm zumutbar
ist. Hiernach darf man vom Versicherungsmakler wohl kaum
verlangen, samtliche exotischen Policen, insbesondere von
vergleichsweise unbedeutenden Auslandsversicherern, zu
kennen und bewerten zu kénnen.

Demgegenuiber haben sich vor allem auf dem innereuropai-
schen Markt auslandische Produktalternativen etabliert, de-
ren Kenntnis und Berlcksichtigung der Versicherungsneh-
mer sehr wohl vom Makler erwarten darf. Hierbei handelt es
sich um Anbieter, die in groBerem und damit zwangslaufig
auch wahrnehmbarem Umfang im Binnenmarkt tétig sind. So
werden etwa englische Lebensversicherungen bereits seit
Langerem auf dem deutschen Markt angeboten und missen



-

dementsprechend - auch nach dem Brexit - in die Marktana-
lyse einbezogen werden. Verkiirzt formuliert kann man sagen,
dass der Versicherungsmakler verpflichtet ist, die gangigen
auslandischen Anbieter bei seiner Anbieteranalyse zu bertck-
sichtigen. Was in diesem Kontext als gangig gilt, bestimmt
sich nach der jeweiligen Verkehrssitte, also der vernilinftigen
Erwartung eines objektiven und durchschnittlichen Versiche-
rungsnehmers.'®” Dariiber hinaus ist aber eine Kenntnis inter-
nationaler Versicherer nicht notwendig.

Direktversicherer

Eine besondere Rolle nehmen auch Direktversicherungen,®®
die unmittelbar vom Versicherer gekauft werden, ein. Da in die
Pramie solcher Policen - ahnlich wie bei Nettopolicen - keine
Vermittlungskosten einkalkuliert sind, locken diese regelma-
Big mit besonders niedrigen Pramien. Natdirlich kénnen Di-
rektversicherungen allein aus diesem Grunde fiir den Kunden
attraktiv sein. Entgegen anderslautenden Stimmen189 muss
der Makler unseres Erachtens Direktversicherungen bei sei-
ner Marktanalyse nicht berlcksichtigen. Mit der Empfehlung
einer Direktversicherung wirde sich der Makler unmittelbar
der eigenen Verdienstmdglichkeit berauben. Das kann dem
Versicherungsmakler nicht zugemutet werden. Uberdies weif3
der Kunde, der mit dem Makler keine Honorarvereinbarung
geschlossen hat, dass die Verglitung in Form einer Courtage
von der Versicherung geleistet wird. Billigerweise kann der
Kunde deshalb auch keine schutzenswerte Erwartungshal-
tung dahingehend haben, dass der Makler Produkte einbe-
zieht, fiir die er Uberhaupt keine Verglitung erhalt.'®

Teilweise wird vermittelnd vertreten, dass der Makler Direkt-
versicherungen zwar nicht bericksichtigen muss, den Kun-
den aber dennoch auf das Bestehen der Abschlussmdglich-
keit bei einem Direktversicherer hinweisen muss.'® Dem ist
auch nicht beizupflichten.
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Es ist nicht ersichtlich, weshalb der Makler dahingehend eine
Aufklarungspflicht haben sollte; schlieBlich tritt der Kunde ge-
rade mit einem Vermittlungsauftrag an den Makler heran. Es
ist dem durchschnittlichen Versicherungsnehmer durchaus
zuzutrauen und zuzumuten, dass er sich grundsatzlich selbst
Uber das Bestehen von Direktversicherungen informiert. Ein
diesbeziiglicher Hinweis kann allenfalls dann angezeigt sein,
wenn erkennbar ist, dass die Pramienhdhe aufgrund der wirt-
schaftlichen Situation des Versicherungsnehmers eine derart
exponierte Bedeutung hat, dass der Abschluss tber einen Di-
rektversicherer naheliegend ist. In diesem Fall sollte der Mak-
ler auf die Moglichkeit des Abschlusses lUber solche Direktver-
sicherer hinweisen, wobei es ihm natlrlich nicht verwehrt ist,
auch die Nachteile einer Direktversicherung herauszustellen.

(3) Eingeschrankte Beratungsgrundlage

Anders als bei den vorgenannten Ausnahmen, durch welche die
Pflicht zur uneingeschrankten Beratung als solche begrenzt wird,
kann der Makler seine Beratungsgrundlage gemaB § 60 Abs.1S.2
VVG auch eigenhandig einschranken. In diesem Fall berat der
Makler bewusst auf Grundlage einer kleineren Produkt- und An-
bieterauswahl, auch wenn es ihm mdéglich ware, eine vollumfangli-
che Marktanalyse vorzunehmen. Eine eingeschrankte Beratungs-
grundlage liegt immer dann vor, wenn der Versicherungsmakler
ohne entsprechende Beratung und Aufklarung seines Kunden
bestimmte Versicherungsgesellschaften aus der Auswahl eines
zu vermittelnden Vertrages ausschlieBt. Nimmt ein Versiche-
rungsmakler also eine umfassende Marktanalyse im Sinne des
§ 60 Abs. 1 S. 1 VVG vor und schlieBt daraufhin bestimmte Gesell-
schaften von der engeren Auswahl aus, ohne dem Versicherungs-
nehmer die Griinde hierflir darzulegen beziehungsweise darauf
hinzuweisen, so liegt in Wahrheit eine eingeschrankte Beratungs-
grundlage vor.'%2



(a) Hinweispflicht

GemaB § 60 Abs. 1 S. 2 VVG ist eine eingeschrankte Anbie-
ter- und Vertragsauswahl nur dann zulassig, wenn der Ver-
sicherungsmakler den Versicherungsnehmer ausdricklich
darauf hinweist. In diesem Fall muss der Versicherungsmak-
ler diejenigen Versicherer benennen, die seiner Empfehlung
zugrunde liegen. Der Hinweis muss vor Abgabe der Vertrags-
erklarung, also vor der Entscheidung fur ein bestimmtes
Produkt, erfolgen. Hierdurch wird sichergestellt, dass der
Versicherungsnehmer seine Vertragsentscheidung in Kennt-
nis der dem Angebot zugrunde liegenden Umsténde trifft.'®?
Der Kundenhinweis muss fiir jede Empfehlung einzeln erteilt
werden, sodass eine Regelung innerhalb von AGB nicht aus-
reichend ist, nicht aber die Verwendung gesonderter, vorfor-
mulierter Erklarungen.'*

Der Makler muss gemaB § 60 Abs. 2 S. 1 VVG bei jedem einzel-
nen, dem Kunden empfohlenen Vertragsabschluss individuell
eine Erklarung abgeben, welche Versicherungsunternehmen
verglichen wurden. Die gesetzliche Regelung ist sachge-
recht, da einzelne Versicherungsmakler unter Umstanden in
unterschiedlichen Versicherungssparten unterschiedliche
Beratungsgrundlagen verwenden. So kann ein im Bereich der
Personenversicherungen spezialisierter Versicherungsmakler
in diesem Bereich gegebenenfalls eine umfassende, womaog-
lich sogar uneingeschrankte Beratungsgrundlage anwenden,
wahrend bei einer Sachversicherung, die flr einen guten Kun-
den lediglich als Serviceleistung im Annexwege zu einer Per-
sonenversicherung miterledigt wird, aufgrund geringerer Er-
fahrung lediglich die groBen, marktfiihrenden Gesellschaften
verglichen werden. In diesem Fall ist dann je Vertragsschluss
eine Erklarung Gber den Umfang der etwaigen Einschrankung
der Beratungsgrundlage zu erteilen.
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(b) Verzicht auf Hinweispflicht

In § 60 Abs. 3 VVG ist geregelt, dass der Versicherungsneh-
mer durch eine gesonderte schriftliche Erklarung auf die Mit-
teilung der eingeschrankten Beratungsgrundlage und die Be-
nennung der dem Angebot zugrunde liegenden Versicherer
verzichten kann. Das Erfordernis einer gesonderten Erklarung
soll ein Verstecken der Verzichtserklarung in den AGB des Ver-
sicherungsmaklers verhindern.'®® Eine Verzichtserklarung in
Textform gemaB § 126a BGB gentligt mit Blick auf den Geset-
zeswortlaut ebenfalls nicht. Sollte der Vertrag im Fernabsatz
gemaB § 312c BGB vermittelt werden, so sollte auch hier der
Verzicht in Textform ausreichend sein. Der Gesetzgeber hat
diese Mdoglichkeit der Textform aber nur bei § 61 VVG zuge-
lassen. Wird aber eine gesonderte Erklarung verwendet, so ist
der Gebrauch von vorgefertigten Verzichtserklarungen zulas-
sig.'®® Der Verzicht ist durch den Versicherungsnehmer immer
zu unterschreiben.'?’

Die Einflihrung des § 60 Abs. 3 VVG wurde mit kritischen
Stimmen begleitet. Die Kritik an der Norm stiitzt sich in der
Hauptsache auf rechtspolitische Bedenken. Es wird und wur-
de befilirchtet, dass die Verzichtsmdglichkeiten Vermittlern Tar
und Tor 6ffnen wirden, um Kardinalpflichten massenhaft ab-
zustreifen.’®® Bis heute ist nicht zu erkennen, dass sich diese
Beflirchtungen im analogen Versicherungsvertrieb in irgend-
einer Weise bewahrheitet hatten. Die Entwicklung in Bezug
auf den modernen Onlinevertrieb bleibt hingegen abzuwarten.
In jedem Fall aber hat eine individuelle Verzichtsmdglichkeit in
einer privatautonomen Rechtsordnung eine Daseinsberechti-
gung."® Die Regelung des § 60 Abs. 3 VVG ist daher begri-
Benswert, sollte aber in der Onlineberatung (vgl. § 312c BGB)
dringend auf die Mdglichkeit der Textform erweitert werden.



(4) Zwischenergebnis

Der Versicherungsmakler hat seiner Beratung grundsatzlich eine
umfassende Marktanalyse zugrunde zu legen, die alle Produkt-
und Anbieteralternativen beriicksichtigt. Bei Standardprodukten
des Massenvertriebs kann der Makler sich auf die bedeutsams-
ten Alternativen beschranken. Auslandische Versicherer muss der
Makler nur in Betracht ziehen, wenn diese auf dem europaischen
Binnenmarkt so etabliert sind, dass der inlandische Kunde deren
Berlicksichtigung erwarten darf. Direktversicherer missen in die
Marktanalyse nicht einbezogen werden, obgleich dieses noch
sehr strittig ist. Bei rechtzeitigem Hinweis darf der Makler auch
auf Basis einer eingeschrankten Marktanalyse beraten. In diesem
Fall muss er jedoch die berlcksichtigten Versicherer und Infor-
mationen eindeutig gegeniiber dem Kunden benennen. Spiegel-
bildlich steht es dem Kunden frei, durch gesonderte schriftliche
Erklarung auf eine umfassende Beratungsgrundlage und Infor-
mation zu verzichten. Es ist zu empfehlen, die Marktgrundlage in
der Beratungsdokumentation mit dem Kunden offenzulegen und
einzuschranken oder auch an dieser Stelle Direktversicherer und
nicht frei zugangliche Deckungskonzepte auszuschlieBen.

bb) Beratungsprozess
Die angemessene und gesetzmaBige Marktanalyse bildet die Grund-
lage fiir den Pflichtenkreis des Maklers im Sinne der §§ 60 ff. VVG.
Auf Basis der Marktanalyse soll der Makler den versicherungstechni-
schen Bedarf des Kunden ermitteln, um sodann eine Beratung anzu-
bieten, die er wiederum zu dokumentieren hat.

(1) Nachfragepflicht
GemaB § 61 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG muss der Makler den Versi-
cherungsnehmer zunachst nach seinen Winschen und Bedurf-
nissen befragen.
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(a) Anlassbezogenheit

-

Diese Fragepflicht ist grundsatzlich anlassbezogen, wobei
die im Gesetz ausdriicklich genannten Anlasse, die Schwie-
rigkeit bei der Beurteilung des Vertrages oder die Person
beziehungsweise Situation des Versicherungsnehmers,?®
nach dem Willen des Gesetzgebers lediglich beispielhaft ge-
nannt sind.2°' MaBstab fiir die Schwierigkeit zur Beurteilung
der angebotenen Versicherung ist grundsatzlich der durch-
schnittliche Versicherungsnehmer. Praktisch dirfte ein Fall
des fehlenden Anlasses allenfalls dann vorkommen, wenn ein
besonders sachkundiger Versicherungsnehmer vorhanden
ist, der bereits selbststandig alle vertragsrelevanten Informa-
tionen offenbart.

Die Nachfragepflicht?® muss dabei immer im Zusammen-
hang mit der bereits dargestellten Pflicht zum Erteilen der
geeignetsten Vertragsempfehlung gesehen werden. Deren
Erflllung ist dem Versicherungsmakler nur moglich, wenn er
genaue Kenntnis Uber Art und Umfang des entsprechenden
Risikos hat.2% Die Erflillung dieser Pflicht zur sach- und risiko-
gerechten Vertragsempfehlung bildet insoweit auch den MaB3-
stab, anhand dessen in letzter Konsequenz tiber das Vorliegen
eines Anlasses zur Nachfrage entschieden wird. Ein solcher
Anlass entfallt eben nur dann, wenn ohne Nachfragen alle ri-
sikorelevanten Informationen vorliegen, sodass der Versiche-
rungsmakler das Risiko in geeigneter Weise platzieren kann.2%4

Bedarfsermittlung

Wichtig ist, dass das Gesetz im Hinblick auf die Nachfrage-
pflicht zwischen den Wiinschen und Bedtirfnissen des Kunden
unterscheidet. In diesem Kontext wurde bereits darauf hinge-
wiesen, dass unter den Bedlrfnissen des Versicherungsneh-
mers im Wesentlichen objektive Erfordernisse der Risikoabsi-
cherung zu verstehen sind.2® Seine Wiinsche sind dagegen
als rein subjektive Interessen und Vorstellungen des Versiche-



rungsnehmers anzusehen. Diese Differenzierung macht deut-
lich, dass die Nachfragepflicht im Hinblick auf die BedUirfnisse
des Versicherungsnehmers eine groBere Bedeutung erlangt.
Dem Versicherungsnehmer wird es mangels eigenen versi-
cherungstechnischen Sachverstandes oft gar nicht moglich
sein, die objektiv risikorelevanten Faktoren und Umstande zu
erkennen.2%® Kurzum: Der Versicherungsnehmer kennt in der
Regel seine Wiinsche, oft aber nicht seine Bedtirfnisse.

An dieser Stelle kommt die Bedeutung der Nachfragepflicht
zum Tragen: Der Versicherungsmakler muss von sich aus
untersuchen und erkennen, welche risikorelevanten Faktoren
bei seinem Kunden unter Umstanden vorhanden sein konnen,
und in diese Richtung gezielt Nachfragen stellen. Er kann
nicht davon ausgehen, dass ihm der Kunde als versicherungs-
technischer Laie alle Umstande offenbart, die fir das Erken-
nen seiner versicherungstechnischen Bedurfnisse erforder-
lich sind. Insofern wird die Beratungspflicht eben nicht bereits
dadurch ,,auf ein Minimum reduziert”, dass der Versicherungs-
nehmer mit einem konkret formulierten Vermittlungsauftrag
an den Makler herantritt.2” Es ist vielmehr Aufgabe des Ver-
sicherungsmaklers, durch gezielte Nachfragen in Erfahrung
zu bringen, ob der subjektive Wunsch des Versicherungsneh-
mers auch seinen objektiven Bediirfnissen entspricht.2’® Nur
dort, wo keinerlei Anhaltspunkte daflir vorhanden sind, dass
der konkret geduBerte Wunsch des Kunden womaglich nicht
die geeignete Risikoabdeckung darstellt, besteht tatsachlich
kein Anlass fur Nachfragen, wobei dies eben haufig nur an-
hand von Nachfragen Uberhaupt feststellbar ist.

Hierbei muss aus Maklersicht vor dem Irrglauben gewarnt
werden, dass die Nachfragepflicht in jedem Falle mit einer
vollstandigen Abfrage samtlicher versicherbarer Risiken dem
Grunde nach erfiillt sei.
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(c

-

Die bloBe Abfrage, ob beim Kunden Haftpflicht-, Hausrats-,
Berufsunfahigkeits- und Unfallversicherungen Uberhaupt vor-
handen sind, stellt - wenn liberhaupt — nur einen Aspekt der
Nachfragepflicht dar.2®® Dem wird der Versicherungsmakler
oft bereits deshalb nachkommen, um maoglichst viele Ansatze
flr Vertragsabschliisse und damit fiir die Erzielung von Cour-
tageeinnahmen aufzudecken. Wichtiger und haftungstrach-
tiger ist die Nachfragepflicht hinsichtlich etwaiger risikorele-
vanter Einzelheiten beziglich eines konkret zur Eindeckung
Ubertragenen Risikos. Hier muss der Wissensvorsprung des
Versicherungsmaklers als Experte in Versicherungsange-
legenheiten berlicksichtigt werden, indem der Makler den
Kunden von sich aus nach Umstanden befragt, die bei der
Risikoplatzierung von Bedeutung sein kdnnen. Unterlasst der
Versicherungsmakler solche Nachfragen und entsteht darauf-
hin ein nicht versicherter Schadensfall, so kann der Versiche-
rungsmakler flir den vollen Schaden einstandspflichtig sein.2®
Er wird sich nur in den allerwenigsten Fallen darauf berufen
koénnen, dass fir die entsprechende Nachfrage kein Anlass
bestanden habe.

Nachforschungspflicht

Es stellt sich schlieBlich noch die Frage, inwieweit der Ver-
sicherungsmakler auf die Aussagen seines Kunden vertrau-
en darf oder ob es Falle geben kann, in denen er trotz einer
Auskunft seines Kunden Nachforschungen anzustellen hat.
Grundsatzlich darf der Versicherungsmakler sich darauf ver-
lassen, dass ihm sein Kunde im eigenen Interesse richtige An-
gaben machen wird.?'" Allerdings kdnnen weitere, vertiefende
Nachfragen dann angezeigt sein, wenn der Versicherungs-
makler Anhaltspunkte daflir hat, dass eine unvollstandige oder
fehlerhafte Beantwortung einer Nachfrage auf einer fehlerhaf-
ten Wertung des Versicherungsnehmers hinsichtlich eines
versicherungstechnischen Sachverhaltes beruht. Hier ist es
Teil der Beratungspflicht des Versicherungsmaklers,?'? dem
Kunden Nachfragen so zu prasentieren, dass dieser als Laie in
der Lage ist, deren Inhalt zutreffend zu werten.



Fragt der Versicherungsmakler beispielsweise bei seinem Kunden schlicht
nach dem Vorliegen von risikorelevanten Umsténden, so kann er nicht da-
von ausgehen, dass der Kunde diesen Begriff zutreffend beurteilen kann.

(d) Zwischenergebnis

Der Versicherungsmakler muss den Versicherungsbedarf
des Kunden im gegenseitigen Dialog ermitteln. Hierzu hat der
Makler gezielte Nachfragen zu stellen, wann immer Anlass
besteht. Von einem Anlass zur Nachfrage muss grundsatzlich
immer ausgegangen werden, es sei denn, dass es sich bei
dem Kunden um einen auBergewdhnlich sachkundigen Versi-
cherungsnehmer handelt, der alle risiko- und bedarfsrelevan-
ten Informationen von Anfang an offenlegt. Freilich wird dies
nur selten der Fall sein, sodass der Versicherungsmakler in
den allermeisten Fallen durch gezielte Nachfragen den Bedarf
des Kunden feststellen muss. Dabei darf sich der Makler zwar
grundsatzlich auf die Angaben des Kunden verlassen, muss
aber mdgliche erkennbare Irrtimer aktiv ausraumen.

(2) Beratungspflicht

Auf Grundlage einer umfassenden Marktanalyse und vor dem
Hintergrund des ermittelten Versicherungsbedarfs des Kunden
erbringt der Makler seine Beratungsleistung. Hierzu ist er unter
Berlcksichtigung eines angemessenen Verhaltnisses von Bera-
tungsaufwand und Versicherungspramie gemaB § 61 Abs. 1 S. 1
Hs. 2 VVG verpflichtet. Bei der Beratungsleistung handelt es sich
um die Kernaufgabe des Versicherungsmaklers, namlich geeigne-
ten Versicherungsschutz zu empfehlen. Nach einer pragnanten
Formulierung von Zinnert handelt es sich bei Beratung um ,die
Vermittlung von Fachwissen und eine von sachlich-fachlichen
Erwagungen bestimmte Einflussnahme auf die Willensentschlie-
Bung des Beratenen“2'3, Beratung geht also tiber bloBe Aufklarung
hinaus, da diese lediglich Unterrichtung und Information meint,
nicht aber das Erteilen eines Rates beziehungsweise einer Hand-
lungsempfehlung.?'4
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(a) Beratungsinhalt

Der Versicherungsmakler schuldet Beratung hinsichtlich der
zu versichernden Risiken, der Mdglichkeiten effektiver Risi-
koabdeckung und der geeigneten Deckungskonzepte.?'® Die
Beratungspflicht kann sich auch auf tatsachliche Aspekte
beziehen. Darliber hinaus kann der Versicherungsmakler ver-
pflichtet sein, den Versicherungsnehmer dartber zu beraten,
dass die von ihm gewinschte Risikoabdeckung nicht bezie-
hungsweise nicht zu einem vertretbaren Preis-Leistungs-Ver-
héltnis am Markt erhaltlich ist.2'® Letztlich muss sich auch die
Beratungspflicht beziehungsweise ihr Umfang daran orientie-
ren, dass der Versicherungsmakler die mogliche Beschaffung
des geeigneten Deckungsschutzes schuldet. Die Beratung
muss vor diesem Hintergrund alle Umstande umfassen, die
flr den Versicherungsnehmer relevant sind, um die notwen-
digen Entscheidungen zu treffen beziehungsweise MaBnah-
men vorzunehmen. Scheitert die Erlangung einer geeigneten
Risikoabsicherung daran, dass tatsachliche MaBnahmen in
der Sphare des Versicherungsnehmers nicht vorgenommen
wurden, so wird hier eine Beratungspflichtverletzung des Ver-
sicherungsmaklers naheliegen, sofern er Kenntnis von den
erforderlichen und méglichen MaBnahmen hatte oder hatte
haben missen.

Der Versicherungsmakler muss seinen Kunden hinsichtlich
der unterschiedlichen Aspekte beraten, die bei einer Ent-
scheidung fir ein bestimmtes Produkt eine Rolle spielen
kdnnen (Pramienhohe, genauer Leistungsumfang et cetera).
Auch wenn er hier aufgrund eigener Beurteilung eine fach-
mannische Empfehlung abzugeben verpflichtet ist, so hat er
doch durch gezielte und verstandliche Beratung den Kunden
in die Lage zu versetzen, hier eine eigene und bewusste Ent-
scheidung zu treffen. Er hat in der Regel konkret darzulegen,
welches Produkt den ein oder anderen Vorzug bietet, gegebe-
nenfalls verbunden mit der Einschatzung, welchen Aspekten
aus diesen oder jenen Griinden nach fachmannischer Ein-



schatzung der Vorrang zu gewahren ist. Stehen in diesem Zu-
sammenhang grundsatzliche Entscheidungen, etwa fir das
Produkt mit der niedrigeren Pramie oder dasjenige mit dem
groBeren Leistungsumfang, an, so hat der Versicherungsmak-
ler dem Kunden nach eingehender Beratung und gegebenen-
falls einer eigenen Empfehlung grundsatzlich die Entschei-
dung zu Uberlassen. Lediglich von géanzlich unverniinftigen
Entscheidungen hat er nachdriicklich abzuraten?'” und sollte
dies auch eingehend dokumentieren.

(b) Anlassbezogenheit

Genauso wie die Nachfragepflicht steht auch die Beratungs-
pflicht des Versicherungsmaklers unter dem Vorbehalt der An-
lassbezogenheit. Ein fehlender Anlass flir die Beratung diirfte
jedoch —in noch starkerem MaBe als bei der Nachfragepflicht -
die absolute Ausnahme sein.?'® Denn bei der Beratungspflicht
handelt es sich um eine Verpflichtung, die der Maklertatigkeit
immanent ist und das Verhaltnis von Makler und Auftraggeber
Uber die gesamte Vertragsdauer hinweg pragt.?'® Es kommt
nicht von ungefahr, dass der Versicherungsmakler durch das
Sachwalterurteil mit den klassischen Beraterberufen weitge-
hend gleichgestellt wurde.??° So ist es praktisch kaum denkbar,
dass ein Kunde einen Rechtsanwalt oder Steuerberater auf-
sucht, ohne dass ein konkretes Beratungsbediirfnis bestiinde.

Gleiches muss dann grundsatzlich fir den Versicherungsmak-
ler gelten, der als Experte in Versicherungsangelegenheiten
ja im absoluten Regelfall gerade zum Zwecke der unabhangi-
gen Beratung aufgesucht wird. Dass der Versicherungsmak-
ler dartiber hinaus in der Regel mit einem konkreten Vermitt-
lungsauftrag ausgestattet wird, andert nichts daran, dass die
der Vermittlung vorgeschaltete und sie begleitende Beratung
den wesentlichen Teil der Tatigkeit des Versicherungsmak-
lers ausmacht. Ein Fall, in dem sich der Versicherungsmakler
auf einen fehlenden Anlass fir eine solche Beratung berufen
kann, ist nur schwer vorstellbar.
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Auch wenn der Kunde mit einem konkreten Produktwunsch an
den Versicherungsmakler herantritt, so wird der Makler dem
Versicherungsnehmer regelmaBig vor Vertragsabschluss sei-
ne Einschatzung hinsichtlich des Produktes mitzuteilen und
gegebenenfalls darliber zu beraten haben, dass und warum er
andere Produkte flir moglicherweise geeigneter halt.

Umfang

Das Gesetz weist in § 61 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 VVG ausdrticklich
darauf hin, dass sich der Umfang der geschuldeten Beratungs-
tiefe auch am Verhaltnis von Aufwand und mdglicher Pramien-
zahlung des Versicherungsnehmers zu orientieren hat. Diese
Regelung, die als Proportionalitatsregel bezeichnet werden
konnte,??' ist mit Vorsicht zu genieBen und sollte Versiche-
rungsmakler nicht dazu verleiten, bei Produkten mit niedrigen
Pramien die Beratungstatigkeit einzuschréanken.??? Schon der
gesetzgeberische Wortlaut (,auch”) relativiert den Wirkungs-
grad der Proportionalitatsregel. MaBstab fiir die Tatigkeit des
Versicherungsmaklers als Sachwalter seiner Kunden ist insge-
samt und damit auch flir den erforderlichen Beratungsumfang
stets die Interessenwahrnehmung in den Versicherungsange-
legenheiten des Auftraggebers, mithin also die Beschaffung
des geeigneten Versicherungsschutzes. Kommt der Versiche-
rungsmakler dieser Pflicht nicht nach und verschafft danach
einer unzureichenden Beratung lediglich einen lickenhaften
Deckungsschutz, so wird er sich kaum darauf berufen kénnen,
dass ein hoherer Beratungsaufwand im Hinblick auf die Pra-
mienhohe nicht vertretbar ist.

Insofern muss sich der Versicherungsmakler stets bewusst
sein, dass es eine Reihe von Produkten geben kann, bei denen
trotz geringer Pramienhohe ein erhéhter Beratungsaufwand
aufgrund potenziell haftungstrachtiger Deckungsliicken be-
steht.?2® Ein Hinweis auf die geringe Pramienhohe kann inso-
fern - jedenfalls beim Makler??* - nicht zu einer Verringerung
der Beratungspflicht fihren.



Diese Sichtweise stimmt mit den Wertungen des Sachwalter-
urteils Uberein: So haftet beispielsweise ein Rechtsanwalt im-
mer im gleichen Umfang fir Beratungsfehler unabhangig vom
Gegenstandswert oder der erzielbaren Verglitung. Gleiches
muss flir den Versicherungsmakler als Sachwalter gelten. Ihm
bleibt allenfalls die Mdoglichkeit, ganzlich unwirtschaftliche
Auftrage abzulehnen. Meist wird es aber so sein, dass auch
durch kleinere, allenfalls kostendeckende Tatigkeiten eine
Kundenbindung erzielt werden kann und dass aus der entstan-
denen Kundenbeziehung im weiteren Verlauf der Geschaftsbe-
ziehung meist noch profitablere Auftrage resultieren.

(d) Zwischenergebnis

Der Versicherungsmakler ist verpflichtet, den Kunden umfas-
send hinsichtlich dessen Versicherungsbedarfs zu beraten.
Hierbei schuldet der Makler Beratung bezliglich der zu ver-
sichernden Risiken, der Moglichkeiten effektiver Risikoabde-
ckung und der geeigneten Deckungskonzepte. Grundsétzlich
steht die Beratungspflicht des Maklers unter den Vorbehalten
der Anlassbezogenheit und Preisproportionalitat. Im Hinblick
auf die Sachwalterstellung des Versicherungsmaklers und die
daraus resultierende allgemeine Pflicht zur Interessenwahr-
nehmung in allen Versicherungsangelegenheiten des Kunden
wird sich der Makler aber regelmaBig nicht auf diese Ein-
schrankungen berufen kdnnen. Die Beratungspflicht des Ver-
sicherungsmaklers geht also weit und erstreckt sich auf alle
risiko- und produktrelevanten Umstande.

(3) Begriindungspflicht
In § 61 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 VVG ordnet der Gesetzgeber Uberdies
an, dass der Makler seine Beratung beziehungsweise seine Emp-
fehlung zu begriinden hat. Die Begriindungspflicht bezieht sich
also regelmaBig auf die Abschlussempfehlung, die der Makler
ausspricht.
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Die Begriindungspflicht gilt darliber hinaus aber auch fir jeden
weiteren Rat, den der Versicherungsmakler seinem Kunden im
Zusammenhang mit einem Versicherungsprodukt erteilt.??® Die
Begriindung muss klar und fiir einen durchschnittlichen Versi-
cherungsnehmer verstandlich diejenigen Erwagungen erkennen
lassen, die flir die Erteilung eines bestimmten Rates maBgeblich
waren. Formelhafte Allgemeinplatze werden hier regelmaBig
nicht ausreichend sein. Letztlich muss die Begriindungspflicht
in engem Zusammenhang zur Beratungspflicht gesehen werden.
Das Ergebnis einer pflichtgemaBen Beratung sollte insbesondere
sein, dass der Kunde selbst in der Lage ist, diejenigen Aspekte
nachzuvollziehen, die fur ein bestimmtes Produkt sprechen. Eine
darliber hinausgehende Begrindungspflicht hat nach diesem
Verstandnis kaum noch eine selbststandige Bedeutung. Die Be-
grindung kann allenfalls eine komprimierte Darstellung des Bera-
tungsinhaltes sein, der aber gemaB § 61 Abs. 1 S. 2 VVG ohnehin
zu dokumentieren ist.??®

Dokumentationspflicht

GemaB § 61 Abs. 1 S.2 VVG ist der Versicherungsmakler verpflich-
tet, den Beratungsprozess zu dokumentieren, wobei die sprachli-
che Formulierung (,dies") nicht vollig eindeutig ist. Sachgerecht
und dem Zweck des Vermittlerrechts entsprechend dirfte es in-
soweit allein sein, von einer umfassenden Dokumentationspflicht
hinsichtlich Nachfragen, Beratung und Begriindung auszuge-
hen.??’ |st die Beratung ordnungsgemaf erfolgt und vollstandig
dokumentiert worden, so durfte sich eine erganzende Dokumen-
tation der Begriindung meist ertibrigen beziehungsweise in eini-
gen Verweisungen erschopfen, da die Griinde fir die Empfehlung
im Rahmen der Beratung ohnehin darzulegen sind.

Der Verweis auf § 62 VVG stellt insoweit klar, dass die Dokumen-
tation in klarer, verstandlicher und rechtzeitiger Weise unter Be-
achtung der erforderlichen Form erfolgen muss (§ 62 Abs. 1 VVG).



Rechtzeitig erfolgt die Dokumentation, wenn sie dem Kunden vor
Vertragsschluss ibermittelt wird; sie hat dabei in Textform gemaB
§ 126b BGB zu erfolgen. Nach § 62 Abs. 2 VVG kann die Doku-
mentation ausnahmsweise auch miundlich erfolgen, wenn der
Kunde dies ausdrticklich wiinscht oder der Versicherer vorlaufi-
ge Deckung gewihrt. In diesem Fall muss die Ubermittlung der
Dokumentation nach MaBgabe des § 61 Abs. 1 VVG unverziiglich
nachgeholt werden. Die Nutzung vorformulierter Beratungspro-
tokolle ist nicht zu beanstanden, solange diese im Dokumenta-
tionsprozess derart individualisiert werden, dass sie den Bera-
tungsvorgang und das daraus resultierende Beratungsergebnis
sachgerecht widerspiegeln.

Der Versicherungsmakler sollte sich stets vor Augen flihren, dass
die Dokumentation zwar aus Verbraucherschutz- und Transpa-
renzgrinden, aber in der weiteren Betrachtung auch aus eigen-
nitzigen Grinden erfolgt: Die Dokumentation des Beratungs-
vorgangs dient wenigstens mittelbar auch dem Beweisinteresse
des Maklers.?® Hat der Versicherungsmakler namlich eine ord-
nungsgemaBe Beratung dokumentiert, so kdnnen ihm in diesem
Bereich spater keinerlei Pflichtverletzungen vorgeworfen werden
beziehungsweise er kann einem entsprechenden Vortrag seines
Kunden in einem potenziellen Haftpflichtprozess substantiiert
und unter Beweisantritt entgegentreten.

(5) Verzichtsmoglichkeit

GemaB § 61 Abs. 2 VVG hat der Versicherungsnehmer die Még-
lichkeit, auf die Beratungs- und/oder Dokumentationsleistung des
Versicherungsmaklers zu verzichten. Da der Verzicht auf die Be-
ratung beziehungsweise Dokumentation die verbraucherschutz-
gewahrleistenden Garantien des § 61 Abs. 1 VVG weitestgehend
aushohlt, ist dieser qua Gesetz an formale Hiirden gebunden und
sieht sich dariber hinaus einiger Kritik aus der rechtswissen-
schaftlichen Literatur ausgesetzt.??®
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(a) Form

Der Verzicht nach § 61 Abs. 2 VVG setzt voraus, dass der Ver-
sicherungsnehmer vom Makler in einer gesonderten schrift-
lichen Erklarung darauf hingewiesen wird, dass sich der
Verzicht nachteilig auf die Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspriichen gemaB § 63 VVG auswirken kann. Das Er-
fordernis einer gesonderten schriftlichen Erklarung hat zur
Folge, dass der Beratungsverzicht nicht in den AGB des Mak-
lers ,untergebracht” werden kann. Die Verzichtserklarung soll-
te auf einem separaten Schriftstiick verfasst oder festgehalten
werden.?° Alternativ kommt auch eine auffallige drucktechni-
sche Hervorhebung, zum Beispiel durch einen ausgegrauten
Hintergrund, in welchem die Verzichtserklarung mitsamt der
Belehrung Uber die nachteiligen Rechtsfolgen sowie die er-
forderliche Unterschrift platziert werden, in Betracht. Die Ver-
zichtserklarung ist vom Versicherungsnehmer immer zu unter-
schreiben.?®' Unschadlich ist es dem Grunde nach aber, wenn
der Makler die Verzichtserklarung vorformuliert.2®2 Aus der Ver-
zichtserklarung des Versicherungsnehmers muss dartber hin-
aus hervorgehen, dass der Versicherungsmakler ihn vor dem
Verzicht auf dessen mdgliche Nachteile hingewiesen hat.23

Eine Besonderheit gilt im Fernabsatzvertrag; hier kann der Ver-
sicherungsnehmer gemaB § 61 Abs. 2 S. 2 VVG auch in Text-
form verzichten, das bedeutet, dass der Verzicht unterschrifts-
los erfolgen kann und auch elektronisch weitergeleitet werden
kann.23* \Jor dem Hintergrund, dass durch die Verzichtserkla-
rung verbraucherschitzende Garantien auBer Kraft gesetzt
werden, erscheint diese Verzichtsmaoglichkeit fragwirdig. Der
Gesetzgeber versucht hiermit allerdings ein Dilemma auszu-
raumen: Das Erfordernis einer gesonderten schriftlichen Er-
klarung hat die gesetzliche Verzichtsmdglichkeit im digitalen
Vertrieb praktisch obsolet gemacht. Diese Praxissituation war
im digitalen Zeitalter nicht mehr hinnehmbar, vor allem auch,
weil sie dem kundeneigenen Bedurfnis nach schnellen digita-
len Losungen zuwiderlief. Auch wenn die Zulassung eines Ver-



zichts in Textform den Weg flir einen beratungslosen Massen-
vertrieb ebnet, wird man zu dem Ergebnis gelangen mussen,
dass diese Offnung dem Verbraucherinteresse wenigstens
teilweise entspricht. Damit erscheint die gesetzliche Losung
ein vertretbarer Kompromiss zu sein.2%

(b) Verbraucherschutzrecht

Nach dem Wortlaut des § 61 Abs. 2 VVG kann der Versiche-
rungsnehmer auf Beratung und Dokumentation zugleich, aber
je auch einzeln verzichten. Da durch den Verzicht nach § 62
Abs. 2 VVG - wie bereits unterstrichen — verbraucherscht-
zende Garantien bedroht werden, sieht sich die Regelung
teilweise erheblicher Kritik ausgesetzt. Vor der Einflihrung
des Beratungs- und Dokumentationsverzichts wurde flir ein
Fallenlassen des Gesetzesvorhabens gestritten. Nachfolgend
wurde teilweise vertreten, dass die nunmehr ins Leben geru-
fene Verzichtsmaoglichkeit gegen das verbraucherfreundliche
Europarecht verstoBt.2%¢ Diese Diskussion diirfte heute hinfal-
lig sein, da sich aus der IDD?" eindeutig ergibt, dass eine be-
ratungslose Versicherungsvermittlung moéglich ist.2®

Dennoch wird weiter Uber die Daseinsberechtigung und et-
waige Einschrankungen in der Anwendbarkeit der Norm ge-
rungen. Die Diskussionen beschranken sich insoweit auf die
Anwendung des nationalen AGB-Rechts auf den § 62 Abs. 2
VVG. Hierbei wird eine Fille von unterschiedlichen Positionen
vertreten: Teilweise wird angenommen, dass sich aus dem
AGB-Recht keine Einschrankungen des Anwendungsbereichs
ergeben.?®® Andere halten einen formularmaBigen Beratungs-
verzicht beim Versicherungsvertreter flr moglich, nicht aber
beim Versicherungsmakler.2*® Wiederum andere erkennen in
der AGB-Kontrolle eine Hiirde, die einem Beratungsverzicht
insgesamt entgegensteht.?*' Die Bandbreite der vertretenen
Auffassungen legt nahe, dass sich eine pauschale Betrach-
tung verbietet. Es scheint viel eher angemessen, eine differen-
zZierte Betrachtung vorzunehmen.
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Insgesamt entbrennt der Streit an der Frage, inwieweit der Be-
ratungsverzicht wegen § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB unwirksam ist,
weil er den Versicherungsnehmer unangemessen benachtei-
ligt. Selbstverstandlich stellt sich diese Frage nur dann, wenn
das AGB-Recht zur Anwendung gelangt. Da § 310 Abs. 3 Nr. 2
BGB allerdings jede vorformulierte Erklarung gegeniber ei-
nem Verbraucher der AGB-Kontrolle unterwirft, muss man hie-
rin aber den Regelfall erkennen.

Dokumentationsverzicht

Es wird vertreten, dass ein gegenliber dem Versicherungs-
makler erklarter Verzicht auf die Beratungsdokumentation
unzulassig ist.2*? Vertreter dieser Ansicht stellen darauf ab,
dass der Dokumentationsverzicht die Mdglichkeit des Versi-
cherungsnehmers, Schadenersatz wegen Beratungsverschul-
den geltend zu machen, stark beschrankt. Hierin wird eine un-
angemessene Benachteiligung des Versicherungsnehmers
nach Treu und Glauben erkannt.?2*® Erganzend wird auf die
Sachwalterstellung des Maklers abgestellt, die eine Beschnei-
dung der Rechte des Versicherungsnehmers erst recht ver-
bieten soll. Es ist inhaltlich und faktisch zutreffend, dass sich
eine eingeschrankte Beweismdglichkeit zwangslaufig negativ
auf die Durchsetzung etwaiger Anspriiche auswirkt. Ob eine
unangemessene Benachteiligung vorliegt, ist jedoch anhand
einer generell-typisierenden Gesamtbetrachtung zu ermitteln,
in die alle rechtswesentlichen Aspekte eingestellt werden.?**

Eine allgemeine Leitlinie ist hierbei, dass beriicksichtigt wer-
den muss, inwieweit die Abweichung von einer gesetzlichen
Anordnung gerechtfertigt ist oder nicht.?*® In Gestalt des Do-
kumentationsverzichts liegt aber der gegenteilige Fall vor: Es
wird vertreten, dass der Verzicht entgegen dem Gesetzes-
wortlaut gegenliber dem Versicherungsmakler unzulassig sei.
Daher missen besonders gewichtige Griinde daflirsprechen,
dass die gesetzliche Regelung im Wege der AGB-Kontrolle
ausgehebelt wird. Das ist nicht der Fall. Zunachst ist es so,



-

dass es sich bei der Beratungsdokumentation nicht um eine
historische Grundfeste der Versicherungsvermittlung handelt,
sondern vielmehr um eine noch eher junge Schépfung der Le-
gislative. Selbiger ist es dann aber auch zuzugestehen, wenn
sie diese abschwacht und den Vertragsbeteiligten im Sinne
der Privatautonomie Freiheiten zurlickgibt.

Wie bereits gesehen, lasst sich auch das Europarecht nicht
fir die Unzulassigkeit eines Beratungsverzichts fruchtbar ma-
chen, da die IDD sogar eine beratungslose Vermittlung gestat-
tet.2#¢ Darliber hinaus handelt es sich bei der Dokumentation
gerade nicht um die Beratung selbst. Wahrend die Beratung
eine absolute Kernpflicht des Maklers ist, handelt es sich bei
der Dokumentation um eine nachgelagerte Sekundarpflicht.
Auch dies spricht daflir, einen - gesetzlich ausdrticklich vor-
gesehenen - Dokumentationsverzicht des Versicherungsmak-
lers zuzulassen. Jedenfalls aber iberwiegt das Generalargu-
ment des Verbraucherschutzes in einer Gesamtbetrachtung
nicht derart, dass an dieser Stelle ein Eingreifen der AGB-Kon-
trolle beflirwortet werden musste. Mithin ist ein Dokumenta-
tionsverzicht gegentber dem Makler zulassig.

Beratungsverzicht

Ein wenig anders verhalt es sich im Hinblick auf den Beratungs-
verzicht. Hier vertritt eine noch starkere Meinungsgruppe,
dass die Verzichtserklarung gegeniiber einem Versicherungs-
makler unzuléssig sei.?*” Hierflir gibt es nachvollziehbare Ar-
gumente. Die Diskussionspole und Bewertungskriterien sind
zwar die gleichen wie beim Dokumentationsverzicht, eine
Differenzierung konnte aber angedacht werden. Ein sich auf-
drangender Unterschied besteht insoweit darin, dass es sich
bei der Beratungsleistung nicht um eine Sekundar-, sondern
die allerwichtigste Primarpflicht des Versicherungsmaklers
handelt. Die unmittelbar auf der Beratungsempfehlung auf-
bauende Vermittlung ist die Kernaufgabe des Maklers; es han-
delt sich also um eine sogenannte Kardinalpflicht.?*®
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Diese Verpflichtung wird durch die sich aus der Sachwalter-
stellung ergebende Aufgabe, den Versicherungsnehmer best-
maoglich zu vertreten, noch weiter verstarkt. Die Abbedingung
dieser zentralen Verpflichtung durch einen Beratungsverzicht
steht damit in Konflikt zur tradierten Sachwalterstellung. Da-
her konnte im Beratungsverzicht eine unangemessene Be-
nachteiligung des Versicherungsnehmers gemaf § 307 Abs. 2
Nr. 2 BGB erkannt werden.

Diese Sichtweise ist allerdings abzulehnen.?*® Die Verzichts-
moglichkeit ist durch den Gesetzgeber gerade gewollt, wider-
spruchsfrei gegenliber dem Europarecht und steht unter dem
Vorbehalt der klaren und gesonderten Belehrung lGber etwai-
ge Risiken gegenliber dem Versicherungsnehmer. Es ist nicht
einzusehen, weshalb diese eindeutige gesetzgeberische Ent-
scheidung im Wege der Auslegung negiert werden sollte. Das
im Vermittlerrecht omniprasente Argument des Verbraucher-
schutzes greift an dieser Stelle nicht durch. SchlieBlich steht
die Verzichtsmoglichkeit gemaB § 61 Abs. 2 VVG unter dem
Vorbehalt der Verwendung einer separaten Erklarung, die mit
einem unabdingbaren Belehrungserfordernis verbunden ist.
Auf diese Weise wird eine unangemessene Benachteiligung
des Verbrauchers beziehungsweise Versicherungsnehmers
vermieden. Mithin wird der Versicherungsnehmer in die Lage
versetzt, eine aufgeklarte und selbstbestimmte Entscheidung
Uber sein Beratungsbedurfnis zu treffen. Ein solcher Zustand
ist in einer privatautonomen Rechtsordnung nicht nur hin-
nehmbar, sondern sogar wiinschenswert. Es gilt der Vorrang
der Individualabrede.

Zu einem anderen Ergebnis gelangt man auch dann nicht,
wenn die Sachwalterstellung des Maklers starker in die Ab-
wagung einbezogen wird. Es ist nicht von der Hand zu weisen,



dass Beratungsverzicht und Sachwalterstellung dem Grunde
nach konfligieren. Allerdings ist soeben herausgestellt wor-
den, dass ein Beratungsverzicht ohnehin erst dann in Betracht
kommt, wenn der Versicherungsnehmer durch Form und Be-
lehrung in die Lage versetzt worden ist, die Risiken und Nach-
teile seiner Verzichtserklarung zu verstehen. Wenn der Versi-
cherungsnehmer unter diesen Voraussetzungen ausdricklich
auf die Beratung verzichten mochte, handelt der Makler ge-
rade nicht interessenwidrig, sondern vielmehr interessenge-
maB, wenn er den Beratungsverzicht seinerseits eingeht. Das
potenzielle Gegenargument, der Makler wiirde sich auf diese
Weise ein bestehendes Wissens- und Verhandlungsgefalle
unredlich zunutze machen, kann in der heutigen Zeit keinen
Bestand haben: Selbst wenn der Versicherungsnehmer vor
die Wahl gestellt wird, den Beratungsverzicht einzugehen oder
aber die Vermittlung durch den Makler nicht beanspruchen zu
kénnen, begriindet dies keine beachtenswerte Zwangslage.
Dem durchschnittlichen Versicherungsnehmer ist heute be-
wusst, dass ihm in Gestalt von anderen Vermittlern — sowohl
off- als auch online - diverse Alternativen offenstehen. Ein
Beratungsverzicht ist demnach also auch selbstverstandlich
gegenuber dem Versicherungsmakler moglich.

(e) Zwischenergebnis

Der Versicherungsnehmer kann gegenuber dem Makler auf
die Beratungsdokumentation, die Beratung selbst oder bei-
des gemaB § 61 Abs. 2 VVG verzichten, wenn der Verzicht in
einer gesonderten schriftlichen Erklarung erfolgt, die der Ver-
sicherungsnehmer eigenhandig unterschreibt, nachdem der
Makler ihn auf die méglichen Nachteile eines Verzichts hinge-
wiesen hat. Im Fernabsatz kann der Verzicht auch digital und
unterschriftsfrei durch den Versicherungsnehmer erfolgen.
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cc) Zusammenfassung

Das VVG enthalt weitgehende Regelungen zu Beratungsgrundlage
und -prozess, die mehrere Pflichten fur den Versicherungsmakler
statuieren. Grundsétzlich muss der Makler den Versicherungsbe-
darf seines Kunden durch fachmannisches Nachfragen konkretisie-
ren und ermitteln. Auf Basis einer umfassenden Marktanalyse hat
er bedarfsgerechten Versicherungsschutz anzubieten und im Wege
einer umfassenden Beratung, die er fur den Kunden und sich selbst
dokumentieren muss, einen Rat zu erteilen, welcher zumeist eine Ab-
schlussempfehlung ist.

c) Pflichten aus dem Maklervertrag

Aus dem Maklervertrag ergibt sich — wie bereits dargelegt — die alle ande-
ren Pflichten Uberspannende Aufgabe des Versicherungsmaklers, die ver-
sicherungstechnischen Interessen des Kunden bestmdglich wahrzuneh-
men. Dartiber hinaus ergeben sich jedoch noch weitere Pflichten, die aus
dem Maklervertrag hergeleitet werden. Es ist darauf hinzuweisen, dass
ein solcher pflichtenbegriindender Maklervertrag nach der gesetzlichen
Konzeption bereits konkludent durch den Vermittlungsauftrag und die
entsprechende Annahme des Maklers zustande kommt. Darliber hinaus
bleibt es Versicherungsnehmer und Makler natirlich unbenommen, den
Maklervertrag zu verschriftlichen und auf diesem Wege auch zu erganzen.

aa) Tatigwerden
Nach wohl allgemeiner Auffassung trifft den Versicherungsmakler
eine Tatigkeitspflicht, gemaB derer er gegeniiber dem Versiche-
rungsnehmer zum Abschluss des gewilnschten Versicherungsver-
trages verpflichtet sein soll.2*° Dies wird als Unterscheidungsmerkmal
gegeniiber anderen Handels- und Zivilmaklern gesehen.?' Richtig ist
insoweit, dass der Versicherungsmakler aufgrund seiner Stellung
als Sachwalter und Interessenvertreter regelmaBig dazu verpflichtet
sein wird, ein ihm zur Absicherung tbertragenes Risiko unverziiglich
einzudecken, wenn der Kunde mit solch einem Anliegen aufwartet.
Zwingend ist eine Pflicht zum Tatigwerden im Sinne der Herbeifiih-
rung eines Vertragsabschlusses aber nicht. Es ist auch denkbar, dass
der Kunde an den Versicherungsmakler mit dem Anliegen herantritt,
seinen gesamten Versicherungsbestand auf Optimierungsmdglich-



keiten zu Uberprifen. Stellt der Versicherungsmakler bei pflichtge-
maBer Uberpriifung fest, dass alle Risiken in sachgerechter und ge-
eigneter Weise eingedeckt sind, so besteht selbstverstandlich keine
Pflicht, dennoch einen Vertrag umzudecken. Die Betonung der Tatig-
keitspflicht ist also lediglich insoweit von Bedeutung, als hierdurch
eine Abgrenzung zu anderen Maklertypen herbeigefihrt wird. Inso-
weit kann also festgehalten werden, dass der Versicherungsmakler
immer dann - freilich eben im Regelfall - zum Tatigwerden, also zur
Beschaffung von Deckungsschutz, verpflichtet ist, wenn dies zur
Wahrung der Interessen seines Kunden erforderlich ist.

bb) Auskunft, Rechenschaft und Benachrichtigung

Aus der Einordnung des Maklervertrages als Geschéftsbesorgungs-
vertrag im Sinne der §§ 675 ff. BGB?%2 wird gefolgert, dass den Versi-
cherungsmakler die Pflichten des § 666 BGB treffen, also Auskunfts-,
Rechenschafts- und Benachrichtigungspflichten.?5® Der Benachrich-
tigungspflicht hat der Versicherungsmakler unaufgefordert nachzu-
kommen, wahrend die Gbrigen Pflichten nur auf Verlangen des Ver-
sicherungsnehmers zu erfiillen sind.?%* Die Pflichten des § 666 BGB
haben ihren Ursprung in der Tatsache, dass der Beauftragte seine
Tatigkeit in fremdem Interesse austibt und der Auftraggeber Herr des
Geschaftes bleibt.2®® Welche Benachrichtigungen erforderlich sind,
richtet sich nach den Umsténden des Einzelfalles.?%¢

Beriicksichtigt man die Stellung des Versicherungsmaklers als Sach-
walter seines Kunden, so kann kein Zweifel daran bestehen, dass ihn
die Pflichten des § 666 BGB treffen. Ob man diese dogmatisch aus
dem Wesen der Tatigkeit des Versicherungsmaklers als Interessen-
vertreter des Kunden oder (gegebenenfalls subsidiar) aus den §§ 675,
666 BGB herleitet, ist im Ergebnis unbeachtlich. Insbesondere kann
kein Zweifel daran bestehen, dass der Versicherungsmakler ver-
pflichtet ist, seinem Kunden alle erforderlichen Mitteilungen hin-
sichtlich des Bestehens oder Nichtbestehens von Deckungsschutz
sowie Uber vorlaufige Deckungen zu machen. Aber auch alle anderen
wesentlichen Ereignisse oder Entwicklungen hat der Versicherungs-
makler unaufgefordert mitzuteilen.
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Er wird sich dabei regelmaBig nicht auf bloBe Mitteilungen beschran-
ken durfen. Vielmehr hat er seinem Kunden die relevanten Umstan-
de zu erlautern und ihm insbesondere verstandlich zu machen, ob
und inwieweit Mitwirkungshandlungen zur Aufrechterhaltung des
Deckungsschutzes erforderlich sind. Oft werden Umsténde, zu deren
Mitteilung der Versicherungsmakler verpflichtet ist, mit Schriftsti-
cken des Versicherers in Verbindung stehen, sodass hier eine Ver-
bindung zur Weiterleitungspflicht besteht.?” Welche Pflicht im Ein-
zelnen einschlagig ist, spielt keine Rolle. Entscheidend ist allein, dass
der Versicherungsmakler verpflichtet ist, alle relevanten Umstande
nicht nur mitzuteilen, sondern auch fir seinen Kunden in verstand-
licher und nachvollziehbarer Form aufzubereiten. Dies kann auch
bedeuten, dass der Versicherungsmakler von sich aus fir die Risiko-
absicherung Sorge zu tragen hat, zum Beispiel durch anderweitige
Eindeckung des zu versichernden Risikos.

Herausgabe, Weiterleitung und Prifung

Ahnlich wie die Auskunfts- und Rechenschaftspflichten wird auch die
Herausgabe- und Weiterleitungspflicht aus der Rechtsnatur des Mak-
lervertrages als Geschaftsbesorgungsvertrag (§§ 675, 667 BGB) her-
geleitet.?®® Entscheidender als die rechtsdogmatische Herleitung ist
auch hier wieder die konkrete Auspragung der Verpflichtung. Hierbei
ist entscheidend auf die Rechtsstellung des Versicherungsmaklers
als Experte in Versicherungsangelegenheiten abzustellen.

Relevant wird die Weiterleitungspflicht insbesondere im Zusammen-
hang mit vertragsrelevanten Willenserklarungen des Versicherers,
die dem Versicherungsmakler stellvertretend flir den Kunden zuge-
stellt werden. Zuvorderst ist an die Versicherungspolice zu denken.
Es muss mit allem Nachdruck darauf hingewiesen werden, dass der
Versicherungsmakler, ahnlich wie bei der Benachrichtigungspflicht,
auch der Weiterleitungspflicht in der Regel nicht durch die kommen-
tarlose Ubersendung ihm zugestellter Dokumente an den Versiche-
rungsnehmer genugt. Vielmehr hat er diese zunachst inhaltlich zu
prifen und sodann fir den Versicherungsnehmer ihrem wesentli-
chen Inhalt nach zu erldutern. Unter Umstanden kann hier auf bereits
bestehende Beratungsprotokolle Bezug genommen werden.



Wichtig ist aber, dass der Versicherungsmakler stets priifen muss, ob
die schriftlich vom Versicherer ibersandten Dokumente, insbeson-
dere die Vertragsbedingungen, dem vereinbarten Inhalt entsprechen.
Der Versicherungsmakler darf sich insoweit auch nur duBerst bedingt
auf personliche beziehungsweise telefonische Zusagen von Mitar-
beitern des Versicherers hinsichtlich des Vertragsinhaltes verlassen,
sofern die anschlieBend Ubersandten Bedingungen nicht mit den
Auskiinften lbereinstimmen. Zwar haftet der Versicherer regelmaBig
fir AuBerungen seines AuBendienstes iiber den Umfang des Versi-
cherungsschutzes,?*® doch wird es meist schwierig sein zu beweisen,
dass eine vom schriftlichen Vertragsinhalt abweichende Zusicherung
tatsachlich erteilt wurde. Wird gegentiber dem Versicherungsmakler
telefonisch vom Versicherer ein bestimmter Deckungsumfang zuge-
sichert, der jedoch in den schriftlichen Bedingungen nicht enthalten
ist, und misslingt der Beweis der erweiterten Zusicherung, so kann
der Versicherungsmakler fur einen danach nicht versicherten Versi-
cherungsfall seines Kunden in Haftung genommen werden. Es lage
hier eine Verletzung der Dokumentenprifungspflicht vor, die man
dogmatisch als Teil der Weiterleitungspflicht erfassen kann. Wer-
den die Abweichungen vom Antrag nicht in der Versicherungspolice
deutlich klargestellt und drucktechnisch hervorgehoben, so kann zu-
gunsten des Versicherungsmaklers und seines Kunden natlrlich § 5
VVG Anwendung finden. In diesem Fall wiirde dann der Antragsinhalt
Vertragsgegenstand sein.

dd) Weisungsgebundenheit

Es kann ferner kein begriindeter Zweifel daran bestehen, dass der
Versicherungsmakler verpflichtet ist, Weisungen des Versicherungs-
nehmers zu folgen, sei es etwa im Hinblick auf die Auswahl des Ver-
sicherers oder des Produktes. Man kann dies auch mit dem Ruckgriff
auf die §§ 675, 665 begriinden.?®® Unabhangig von der dogmatischen
Einordnung des Maklervertrages und der daran anschlieBenden Fra-
ge nach der Anwendbarkeit der benannten Normen ist es im Hinblick
auf Inhalt und Wesen des Maklervertrages erkennbar, dass der Ver-
sicherungsmakler grundsatzlich verpflichtet sein muss, den Weisun-
gen seines Kunden zu folgen.
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Der Versicherungsmakler wird fiir den Versicherungsnehmer als Inte-
ressenvertreter tatig. Als solcher hat er die Wiinsche seines Kunden,
sofern diese in ausdricklichen Weisungen zum Ausdruck kommen,
selbstverstandlich zu berlicksichtigen und den entsprechenden An-
weisungen Folge zu leisten.

Damit ist allerdings noch nicht die Frage beantwortet, wie sich der
Versicherungsmakler zu verhalten hat, wenn der Kunde ihm eine
sach- und interessenwidrige Weisung erteilt. In diesem Zusammen-
hang wird regelmaBig vertreten, der Versicherungsmakler habe die
Pflicht, von einer sachwidrigen Weisung abzuweichen, wenn sich der
Versicherungsnehmer trotz intensiver Beratung nicht von einem ihm
unterbreiteten Alternativvorschlag Ulberzeugen lasse.?' Die Frage
ist durchaus von groBer — da haftungstrachtiger - Bedeutung. Man
stelle sich etwa vor, der Versicherungsnehmer wiinscht nach erfolg-
ter Beratung ein glinstiges Produkt X. Der Versicherungsmakler er-
kennt aber ein erhohtes Risikopotenzial und rat deshalb zu dem teu-
reren Produkt Y, das aber einen groBeren Deckungsumfang aufweist.
Dennoch bleibt der Kunde bei seiner Weisung, das Produkt X abzu-
schlieBen. Der Versicherungsmakler leistet der Weisung Folge und
es kommt zu einem nicht versicherten Versicherungsfall, der aber im
Deckungsumfang des nicht abgeschlossenen Produktes Y gelegen
hatte. Konnte der Versicherungsnehmer den Versicherungsmakler
hier in die Haftung nehmen, obgleich dieser doch ausschlieBlich den
Weisungen des Versicherungsnehmers gefolgt ist?

Man kdnnte der Meinung sein, die Sachwalterstellung verbiete es dem
Makler, sehenden Auges eine unglinstige Versicherung abzuschlie-
Ben. Wichtig ist natlrlich, dass dem Kunden alle Mdglichkeiten des
Versicherungsbedarfs eingehend aufgezeigt wurden. Unterlasst der
Versicherungsmakler diese zusatzliche Aufklarung tber die Moglich-
keiten eines geeigneten Versicherungsschutzes, so wirde der Kun-
de uninformiert auf einer falschen Tatsachengrundlage eine fir sich
selbst ungeeignete Entscheidung aussprechen. Die nicht umfassen-
de und detaillierte Aufklarung durch den Versicherungsmakler wiirde
in dieser Konstellation zu seiner Haftungsverantwortung flihren.2%2



Andererseits entspricht es den Grundséatzen einer privatautonomen
Rechtsordnung, dass der Versicherungsnehmer nach erfolgter um-
fassender Beratung dazu berechtigt ist, eine objektiv interessenwid-
rige Entscheidung zu treffen. Diese zuletzt genannte Betrachtung
macht deutlich, dass der entscheidende Aspekt im Spannungsfeld
zwischen Weisungsfolgepflicht und Interessenvertretung derjeni-
ge der vorhergehenden Beratung ist. Ist dem Versicherungsnehmer
die Bedeutung und Tragweite seiner Weisung vollstandig und ver-
standlich vermittelt worden und sind dabei auch alle Bedenken des
Versicherungsmaklers deutlich gemacht worden, so ist kein Grund
dafur erkennbar, dem Versicherungsmakler ein Recht oder gar eine
Pflicht zu weisungswidrigem Handeln aufzuerlegen. Will der Versi-
cherungsnehmer also auf Gedeih und Verderben das Produkt mit der
gunstigsten Pramie und ist er daflir bereit, Deckungsliicken in Kauf zu
nehmen, so hat der Versicherungsmakler diese Entscheidung grund-
satzlich zu respektieren, sei sie unter fachlichen Gesichtspunkten
auch unvertretbar. Entscheidend ist, dass er ltber die Risiken des ein-
geschrankten Deckungsumfanges vollstandig aufgeklart hat. Ist dies
geschehen sowie dokumentiert und halt der Versicherungsnehmer
gleichwohl an seiner Weisung fest, kommt eine Haftung des Versi-
cherungsmaklers nicht in Betracht.

Die gegenteilige Auffassung flihrt insbesondere dort zu Schwierigkei-
ten, wo der Versicherungsnehmer — meist aus Kostengriinden — nicht
bereit ist, eine aus Sicht des Versicherungsmaklers geeignetere Ri-
sikoabsicherung vorzunehmen. Man stelle sich etwa im Bereich der
Altersvorsorge vor, dass der Versicherungsmakler bei seinem Kunden
eine vollstandige Rentenliicke diagnostiziert, dieser aber nicht bereit
ist, mehr als 50,00 Euro pro Monat in Vorsorgeprodukte zu investie-
ren. Das reicht selbstverstandlich nicht aus, um die Rentenllicke zu
schlieBen. Soll der Versicherungsmakler hier womaoglich weisungs-
widrig und eigenmachtig zuséatzliche Produkte abschlieBen? Eine sol-
che Auffassung schiene kaum vertretbar. Diese Betrachtung macht
deutlich, dass die Annahme einer Pflicht zur Abweichung von interes-
senwidrigen Weisungen schwierigste Abgrenzungsfragen auftreten
lasst. Es bestiinde schlichtweg keinerlei MaBstab dafiir, wie weit der
Versicherungsmakler gehen darf oder muss.
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Daher ist es sachgerecht anzunehmen, dass der Versicherungsmak-
ler stets verpflichtet bleibt, den Weisungen seines Kunden Folge zu
leisten, solange er zuvor umfassend und verstandlich tber die Kon-
sequenzen der erteilten Weisung und die aus seiner Sicht sinnvollen
Alternativen beraten hat.?® In Extremfallen kann der Versicherungs-
makler zur auBerordentlichen Kiindigung des Maklervertrages be-
rechtigt sein, wenn eine sachgerechte Interessenwahrnehmung auf-
grund vollkommen sachwidriger Weisungen unmaoglich wird.

Selbstbezichtigung

In der Vergangenheit ist die Frage kontrovers erlautert worden, ob
den Versicherungsmakler im Falle eines eigenen Beratungsfehlers
eine sogenannte Selbstbezichtigungspflicht, also eine Pflicht zum
Hinweis auf die Mdoglichkeit der eigenen Inanspruchnahme, trifft.
Diese Frage wurde vor allem deshalb erortert, weil in der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung flir Steuerberater und Rechtsanwalte eine
solche Selbstbezichtigungspflicht angenommen worden ist.2¢* Da
das Sachwalterurteil den Versicherungsmakler in die Nahe der vorge-
nannten Berufsgruppen rlickt, ist es naheliegend, die Frage nach der
Ubertragbarkeit zu stellen. Heute ist die Diskussion allerdings abge-
kihlt. Das liegt daran, dass die entsprechenden Judikate zur Haftung
von Rechtsanwaélten und Steuerberatern maBgeblich auf verkiirzte
Verjahrungsfristen abstellten,?® die es heute nicht mehr gibt.2%¢ Damit
ist der friheren Argumentation — auch derjenigen, die eine Selbstbe-
zichtigungspflicht des Versicherungsmaklers beflirwortet haben -257
weitgehend die Grundlage entzogen.

Bis heute ist es nicht erkennbar, dass eine Selbstbezichtigungspflicht
des Versicherungsmaklers ernsthaft in Betracht gezogen, geschwei-
ge denn gerichtlich verhandelt worden ist. Dieser Umstand kann
nicht verwundern, da bereits in der urspriinglichen Diskussion zu-
treffend darauf hingewiesen worden ist, dass der Versicherungsmak-
ler mangels weitreichender juristischer Fachkenntnisse wohl kaum
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in der Lage sein kann, sein eigenes Verhalten standig und fortwah-
rend sowie richtig und konzise auf etwaige Pflichtverletzungen zu
prifen.2%® Daher erscheint eine Selbstbezichtigungspflicht im zuvor
beschriebenen Sinne unangemessen. Dass der Makler etwaige Be-
ratungsfehler zu korrigieren hat, soweit ihm solche bekannt werden,
bleibt dabei unbeschadet. Diese Pflicht folgt bereits aus der allgemei-
nen Interessenwahrnehmungspflicht.

Zwischenergebnis

Den Makler treffen im Wege der Vermittlung nicht nur gesetzliche,
sondern auch vertragliche Pflichten. Aus der allgemeinen Pflicht zur
Wahrnehmung der Kundeninteressen und dem Charakter des Mak-
lervertrags als gesetzlichem Geschéftsbesorgungsvertrag ergibt
sich, dass der Makler den Kunden Uber alle vermittlungsrelevanten
Gegebenheiten zu informieren hat. Darliber hinaus muss der Mak-
ler alle Unterlagen, die er stellvertretend flr den Kunden erhalt, an
diesen weitergeben. Bei diesen Pflichten darf sich der Makler nicht
auf das formale Minimum beschranken, sondern muss dem Kunden
Erlauterungen an die Hand geben, wenn und soweit ein dahingehen-
des Kundenbedirfnis nach gewdhnlichen Umstanden angenommen
werden muss.

Der Makler muss also zu jeder Zeit auf eine sach- und bedarfsgerech-
te Vermittlung und Verwaltung hinwirken. Hierbei ist er aber an die
Weisungen des Versicherungsnehmers gebunden. Trifft der Kunde
sachwidrige Entscheidungen, so hat der Makler den Kunden darauf
hinzuweisen und umfassend aufzuklaren. Besteht der Kunde aber auf
seiner Entscheidung, so gebietet die Stellung des Maklers als Inter-
essenvertreter, dass er die Kundenvorstellung verwirklicht. Unterlauft
dem Makler im Rahmen der Beratung ein Fehler, so hat er diesen aus-
zurdumen. Eine Selbstbezichtigungspflicht des Maklers, die ihm auf-
geben wiirde, den Kunden auf Schadenersatzanspriiche gegen sich
selbst zu verweisen, besteht wohl eher nicht.
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3. Plichten bei Bestandsbetreuung

Die soeben erlauterten Pflichten des Versicherungsmaklers im Rahmen
der Vertragsanbahnung gehen besonders weit und sind durch das Gesetz
eindeutig konturiert. Hierin erschopfen sich die Aufgaben und Verpflich-
tungen des Versicherungsmaklers aber nicht: Auch wahrend der Laufzeit
von Police und Maklervertrag treffen ihn Betreuungspflichten;?%® schlieB-
lich vereinnahmt der Makler Gblicherweise auch eine Betreuungscourtage.

a) Allgemeines

Zunachst ist der Versicherungsmakler verpflichtet, bestimmte administra-
tive Tatigkeiten flr seine Kunden zu Gibernehmen.?”°

Hierzu gehort insbesondere die Korrespondenziibernahme gegentiber
dem Versicherer, die vor allem auch die Weiterleitung etwaiger Nachwei-
se und Dokumente einschlieBt. Darliber hinaus hat der Versicherungs-
makler Uber versicherungsvertragsbezogene Fristen seines Kunden zu
wachen und diesen gegebenenfalls vor Fristablauf zu warnen.?’' Das gilt
gerade dann, wenn der Verlust von Versicherungsschutz wegen verfriste-
ter Angaben zu beflirchten ist.?72

b) Risikoiliberwachung

Komplexer ist die Beurteilung der Frage, ob und inwieweit der Versiche-
rungsmakler wahrend der Laufzeit verpflichtet ist, Vertragsanpassungen
flr seinen Kunden zu veranlassen, nachdem sich risikorelevante Vertrags-
umstande verandert haben. Es handelt sich also um die Frage nach der
Notwendigkeit von Risikoliberwachung in der tatsdchlichen Sachver-
haltsebene beim Kunden selbst. Es liegt auf der Hand, dass der Makler
nur auf solche Veranderungen reagieren kann, die ihm bekannt werden
oder wenigstens hatten bekannt werden mussen. Insoweit bietet sich
abermals eine differenzierte Betrachtung an.



aa) Interne Risikofaktoren

Handelt es sich um Umsténde, die ausschlieBlich der Kundensphére
entstammen, so besteht eine Mdglichkeit zum Tatigwerden flir den
Versicherungsmakler letztlich nur dann, wenn der Kunde ihm die ent-
sprechenden Veranderungen anzeigt. Man denke etwa an den Fall,
dass der Versicherungsnehmer im Rahmen einer laufenden Haus-
ratsversicherung erhebliche Wertgegenstande anschafft. Dies kann
dazu flihren, dass die Versicherungssumme anpassungsbedurftig
wird. Hier ist der Versicherungsmakler auf die Mitteilung seines Kun-
den angewiesen. Dementsprechend obliegt es schon dem Grunde
nach immer dem Versicherungsnehmer, den Makler ber risikorele-
vante Veranderungen zu informieren.

Eine turnusmaBige Abfrage hinsichtlich der Aktualitat der Risikositu-
ation durch den Makler kann sinnvoll sein, ist aber nur geschuldet,
wenn sich dem Makler Umstande aufdrangen, die eine veranderte
Risikolage nahelegen. Andernfalls erscheint eine standige Nach-
fragepflicht unangemessen, da auch bei mehrmaligem Abfragen in-
nerhalb eines Jahres die Gefahr bestiinde, dass in der Zwischenzeit
Anderungen auftreten, aufgrund derer vor der nachsten Abfrage ein
nicht beziehungsweise unterversicherter Versicherungsfall eintritt.
Um hier den fur seinen Kunden sichersten Weg zu wahlen, musste
der Versicherungsmakler quasi taglich entsprechende Veranderun-
gen abfragen. Dies kann weder vom Versicherungsmakler geleistet
noch von seinem Kunden gewlnscht werden. Will der Makler sich
diesbeziglich absichern, so kann er den Kunden maklervertraglich
oder per Geschéftsbedingung verpflichten, Veranderungen im obi-
gen Sinne mitzuteilen.?”®
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In jedem Fall ist der Makler aber verpflichtet, dem Kunden bei Ver-
tragsschluss mitzuteilen, welche Umstande fir den konkreten Vertrag
risikorelevant sind und insoweit einer unverziglichen Anzeige be-
durfen. Diese Kenntnis, die versicherungstechnischen Sachverstand
erfordert, kann vom Versicherungsnehmer nicht erwartet werden.
Ist der Versicherungsnehmer jedoch entsprechend bei Vertragsab-
schluss informiert worden, so belastet es ihn auch nicht Gber Gebihr,
bei Eintritt der ihm benannten Umstande Mitteilungen gegeniber
dem Versicherungsmakler oder dem Versicherer abzugeben.

Externe Risikofaktoren

Anders verhalt es sich, wenn risikorelevante Veranderungen in Rede
stehen, die ihren Ursprung auBerhalb der Kundensphéare haben. Hier-
bei ist beispielsweise an die Anderung gesetzlicher Grundlagen oder
marktlblicher AVB zu denken.?’* Solche Veranderungen missen
dem Makler bekannt sein, ohne dass er vom Kunden hierauf explizit
aufmerksam gemacht wird. Dementsprechend hat der Makler diese
auch im Hinblick auf die Risikosituation seiner Kunden zu bericksich-
tigen und muss gegebenenfalls Vertragsanpassungen vornehmen
oder wenigstens mit seinem Kunden erortern. Diesen abstrakten Fal-
len des Kennenmissens ist der Fall gleichgestellt, in dem der Makler
grundsatzliche Kenntnis von einem bestimmten, sich beim Kunden
regelmaBig dandernden Risiko erlangt. Zu denken ware hier zum Bei-
spiel an Saisonnutzungen oder Ahnliches. Der Versicherungsmakler
muss also auf Risikoveranderungen immer dann ungefragt reagieren,
wenn er von diesen Kenntnis hatte oder bei Anwendung der im Ver-
kehr erforderlichen und seiner besonderen beruflichen Qualifikation
entsprechenden Sorgfalt hatte haben miissen. Hellseherische Fahig-
keiten muss der Makler jedoch sicher nicht an den Tag legen.



c¢) Umdeckung

Der Versicherungsmakler muss die Risikodeckung seines Kunden grund-
satzlich laufend mit den Produktalternativen auf dem Markt dahingehend
vergleichen, ob geeigneterer oder preiswerterer Versicherungsschutz
verflgbar ist.?’® Je nach Sparte und Produktart sieht sich der Makler hier-
bei aber erheblichen Widrigkeiten in Gestalt der Produktvielfalt ausge-
setzt.?’® Gerade im Massengeschaft kann es vom Makler nicht verlangt
werden, jedes einzelne veranderte Produkt zu kennen. Es ware schlieB3-
lich widersprichlich, vom Makler zu verlangen, jedes Standardprodukt zu
kennen, obwohl er in Abstimmung mit dem Kunden eine reprasentative
Auswahl in seiner urspriinglichen Beratungsgrundlage zu bericksichti-
gen hatte.?”” Analog zur Beratungsgrundlage gilt: Je spezieller das Risiko,
desto differenzierter muss die Produktauswahl sein, die der Makler fiir die
Beratung und eine mogliche Umdeckung in Betracht zieht.

Gleichwohl kann es dem Makler nicht abverlangt werden, den Versiche-
rungsschutz unentwegt auf dessen Qualitat zu priifen. Es geniigt, wenn
der Makler eine turnusmaBige oder anlassbezogene Uberpriifung vor-
nimmt. Wie intensiv der Makler die Umdeckungsmadglichkeiten zu pru-
fen hat, hangt dabei stets vom konkreten Einzelfall und den allgemeinen
Marktentwicklungen ab. Den Makler trifft keine Pflicht zur Umdeckung,
solange das Risiko sach- und marktgerecht eingedeckt ist.?2”® Tun sich
ganzlich neue Eindeckungsmadglichkeiten auf, ist also ein Risiko versi-
cherbar, das bislang nicht eingedeckt werden konnte, so hat der Makler
diese neuen Absicherungsmaoglichkeiten wenigstens mit seinem Kunden
zu erdrtern.2”®
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d) Inkasso

Besondere Pflichten des Versicherungsmaklers ergeben sich auch dann,
wenn dieser in den Zahlungsverkehr eingebunden ist. Dies kann sowohl
aufseiten des Versicherers im Rahmen einer Inkassovollmacht als auch
aufseiten des Versicherungsnehmers der Fall sein. Im letztgenannten Fall
ist der Versicherungsmakler verpflichtet, den Versicherungsnehmer auf
fallige Pramienzahlungen hinzuweisen.?®® Dies gilt vor allem, aber nicht
nur, fir die Erstpramie. Vielmehr hat der Versicherungsmakler als Sach-
walter des Versicherungsnehmers generell daflir Sorge zu tragen, dass
dieser samtliche zur Entstehung und Aufrechterhaltung des Versiche-
rungsschutzes erforderlichen MaBnahmen trifft. Hierzu gehort auch die
Pramienzahlung (vgl. §§ 37, 38 VVG). Ist dem Versicherer eine Einzugs-
ermachtigung erteilt, so wird der Versicherungsmakler seinen Pflichten
dadurch genlgen, dass er dem Versicherungsnehmer zu Vertragsbeginn
klare und verstandliche Mitteilungen uber die jeweiligen Falligkeitszeit-
punkte beziehungsweise die Pramienhdhe Ubermittelt. Ein erganzender
Hinweis kurz vor Falligkeitszeitpunkt, dass das Konto eine entsprechende
Deckung aufweisen muss, durfte dariber hinaus nicht erforderlich sein.
Werden die Pramienabrechnungen dem Versicherungsmakler vom Ver-
sicherer Ubersandt, so hat er diese unaufgefordert auf ihre Richtigkeit zu
prifen.28! Dies ergibt sich bereits aus der allgemeinen Dokumentenpri-
fungspflicht.2s2

Leistet der Versicherungsnehmer Zahlungen an den Versicherungsmak-
ler, ohne dass dieser eine Inkassovollmacht des Versicherers besitzt, so
ist der Versicherungsmakler zur unverziglichen Weiterleitung der Zah-
lungen verpflichtet, da durch die Zahlungen an den Versicherungsmakler
keine befreiende Wirkung gegenliber dem Versicherer eintritt. In diesen
Konstellationen hat der Versicherungsmakler seinen Kunden darauf hin-
zuweisen, dass er Zahlungen mindestens ein bis zwei Tage vor der tat-
sachlichen Falligkeit zu leisten hat, damit eine rechtzeitige Weiterleitung
gewabhrleistet ist. Geht aufgrund einer verspateten Zahlung der Versiche-
rungsschutz verloren und kommt es daraufhin zu einem nicht versicher-
ten Versicherungsfall, so haftet der Makler fiir den entstandenen Schaden,
sofern die Zahlungsverzogerung auf einer nicht unverztglichen Weiterlei-
tung oder einer fehlerhaften beziehungsweise unterlassenen Information



Uber Falligkeiten beruht. Darlber hinaus hat der Versicherungsmakler die
gewerberechtlichen Pflichten zur Zahlungssicherung aus §§ 20, 21 Vers-
VermV zu beachten.?®®

e) Versicherungsfall

Weiterhin kommen Pflichten des Versicherungsmaklers bei Eintritt des
Versicherungsfalles in Betracht. Hier ist allgemein anerkannt, dass der
Versicherungsmakler seinem Kunden - wie in allen anderen Fallen - eine
umfassende Interessenwahrnehmung und Assistenz schuldet.?®* Erlangt
der Makler Kenntnis vom Eintritt des Versicherungsfalles, so hat er dafir
Sorge zu tragen, dass samtliche erforderlichen Anzeigen gegenliber dem
Versicherer vollstandig und rechtzeitig erfolgen, damit die Auszahlung
der Versicherungsleistung gewahrleistet wird.2® Weiterhin muss der Ver-
sicherungsmakler auf die Erforderlichkeit von Mitwirkungshandlungen,
etwa Ermittlungen oder SicherstellungsmaBnahmen, hinweisen und ge-
gebenenfalls auf die Hinzuziehung eines Sachverstandigen hinwirken
sowie bei dessen Auswahl behilflich sein.2® Er hat darliber hinaus den
Versicherungsnehmer bei etwaigen Verhandlungen mit dem Versicherer
zu unterstitzen.

Unbegriindete Einwande des Versicherers hat der Versicherungsmakler
zurlickzuweisen.?®” Die Hohe einer Regulierungsleistung hat der Versi-
cherungsmakler stets zu prifen, unabhangig davon, ob die Zahlung an
ihn oder direkt an den Versicherungsnehmer geleistet wird. Im letztge-
nannten Fall ist der Versicherungsmakler jedoch erkennbar darauf an-
gewiesen, dass ihm die Hohe der ausbezahlten Versicherungsleistung
durch seinen Kunden zur Kenntnis gebracht wird. Im auBergerichtlichen
Bereich ist die Unterstitzung des Versicherungsnehmers bei der An-
spruchsdurchsetzung mit dem RDG vereinbar,?® sodass der Makler keine
Rechtslibertretung flirchten muss. Anders verhalt es sich, wenn der Mak-
ler den Versicherungsnehmer vor Gericht oder gegentber Dritten vertritt.
Eine solche Tatigkeit ist dem Berufsbild des Versicherungsmaklers fremd
und kann daher nicht mehr als erlaubnisfreie Nebenleistung im Sinne von
§ 5 Abs. 1 S. 1 RDG gelten,?® denn hier ist auch eine Interessenkollision
gegentber dem Versicherungsnehmer als Kunden denkbar.
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4. Plichten bei Vertragsbeendigung

Solange Versicherungs- und Maklervertrag bestehen, ergeben sich fir
den Versicherungsmakler also zahlreiche Betreuungspflichten. Aber auch
mit Vertragsbeendigung enden die Pflichten des Versicherungsmaklers
nicht unbedingt ad hoc. Den Versicherungsmakler kénnen - je nach Ver-
tragskonstellation — nachvertragliche Interessenwahrnehmungspflichten
treffen.?®® Hierbei ist zwischen der Beendigung des Versicherungs- und
des Maklervertrags zu unterscheiden.

a) Beendigung des Versicherungsvertrags

Da sich die Beauftragung des Versicherungsmaklers im Regelfall nicht auf
die Vermittlung eines einzelnen und einzigen Versicherungsvertrags be-
schrankt, enden seine Pflichten mit der Kiindigung eines Versicherungs-
vertrags nicht. Das gilt selbstverstandlich, wenn der Makler mehrere Kun-
denvertrage betreut, aber auch bei einer allein stehenden Police. In dem
letztgenannten Fall hat der Makler gegebenenfalls auf die Notwendigkeit
einer weiteren Eindeckung hinzuweisen und eine solche herbeizufiih-
ren, wenn und soweit der Maklervertrag fortbesteht. Endet der Versiche-
rungsvertrag durch Rlcktritt oder Anfechtung des Versicherers wegen
einer Obliegenheitsverletzung, so muss der Versicherungsmakler seinen
Kunden auf die hieraus drohenden Nachteile flir eine mégliche Folgever-
sicherung hinweisen. Je nach Lage des Einzelfalls kann es angemessen
sein, dem Kunden den Rechtsweg beziehungsweise die Konsultierung
eines Rechtsanwaltes anzuraten. Der Makler hat dem Kunden auf Verlan-
gen alle erforderlichen Unterlagen herauszugeben.?"

b) Beendigung des Maklervertrags

Der Maklervertrag endet nicht automatisch durch das Wegfallen des ein-
zigen oder letzten betreuten Kundenvertrags, es sei denn, genau dies ist
von den Parteien des Maklervertrags im Wege der Privatautonomie ver-
einbart worden. Damit bestehen Interessenwahrnehmungspflichten des
Maklers grundséatzlich so lange fort, wie der Maklervertrag nicht durch
Kiindigung oder anderweitig beendet worden ist. Aber auch nach Kiindi-
gung des Maklervertrags konnen Pflichten des Maklers auftreten bezie-



hungsweise fortbestehen. Hierbei ist danach zu differenzieren, welche
Partei den Maklervertrag beendet hat. So hat der Makler zu beachten,
dass ihm eine Kiindigung zur Unzeit — wie auch dem Rechtsanwalt - re-
gelmaBig nicht gestattet ist. Eine solche diirfte etwa dann anzunehmen
sein, wenn ein Versicherungsvertrag oder eine Zusage Uber eine vorlau-
fige Deckung unmittelbar auslauft. Der Versicherungsmakler hat hier vor
der Kiindigungserklarung noch diejenigen unaufschiebbaren MaBnah-
men zu treffen, die zur Aufrechterhaltung des Deckungsschutzes erfor-
derlich sind.

Auch bei einer Kiindigung durch den Versicherungsnehmer folgt aus der
allgemeinen Interessenwahrnehmungspflicht, dass der Versicherungs-
makler auf bevorstehende Fristablaufe oder sonstige erforderliche MaB-
nahmen hinweist. Die selbststéandige Vornahme solcher MaBnahmen dirf-
te bei ausdriicklichem Widerspruch des Kunden unter Aufrechterhaltung
der Kiindigung jedoch unzulassig sein. Insoweit gelten die oben dargestell-
ten Grundsatze zum Verhaltnis von Beratungs- und Weisungsfolgepflicht.
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Zivilrechtliche
Verantwortlichkeit

Der Pflichtenkatalog des Versicherungsmaklers ist deshalb so wichtig,
weil er mittelbar bestimmt, in welchen Fallen der Makler gegebenenfalls
in Haftung genommen werden kann. Das deutsche Recht kennt eine ver-
schuldensunabhangige Haftung nur in gesetzlich geregelten Ausnahme-
fallen. Daher kann Haftung im Allgemeinen mit der Verantwortlichkeit
fr (schuldhafte) Pflichtverletzungen gleichgesetzt werden. Vereinfacht
gesprochen, kommt eine Haftung fur den Makler also immer dann in Be-
tracht, wenn er eine der im vorangegangenen Teil dargestellten Pflichten
verletzt. Der Haftungsfall, der regelmaBig mit substanziellen finanziellen
Belastungen verbunden ist, stellt flir den Makler als Unternehmer vielfach
den Worst Case dar; denn der Makler muss regelmaBig nicht nur finan-
zielle Kompensation leisten, sondern sieht sich im Ubrigen auch dem Risi-
ko der Rufschadigung ausgesetzt. Nicht abgewehrte Haftungsanspriiche
schadigen den Goodwill eines Maklerunternehmens vielleicht starker, als
dass Zahlungsanspriche die Bilanz belasten wiirden.

Vor diesem Hintergrund muss es nicht nur ein vorrangiges Ziel des Ver-
sicherungsmaklers sein, Haftungsanspriiche zu vermeiden, sondern
auch zu verstehen, unter welchen Voraussetzungen Haftungsanspriiche
erwachsen und gegebenenfalls zu Fall gebracht werden kdnnen. Ein so-
lides Verstandnis der eigenen Haftungsexposition versetzt den Makler in
die Lage, seine Geschaftstatigkeit kritisch zu hinterfragen, problemati-
sche Situationen zu erkennen und durch die Implementierung von Struk-
turen sowie Prozessen Haftungspravention zu betreiben.



. Haftung gegentiber dem Kunden

Es ist bereits herausgearbeitet worden, dass der Versicherungsmakler in
allererster Linie der Sachwalter seiner Kunden ist. Daher Uberrascht es
nicht, dass die Kundenbeziehung im Pflichtengeflige des Maklers am haf-
tungstrachtigsten ist.?®2 Grundsatzlich kommen die Haftung aus Vertrag,
vorvertraglichem Schuldverhaltnis und Delikt in Betracht, wobei die ver-
tragliche Haftung aufgrund der fiir den Versicherungsnehmer giinstigen
Beweislastumkehr?® die haufigste und damit bedeutsamste Anspruchs-
grundlage bildet.

1. Haftung aus Vertrag

Die vertraglichen Haftungsanspriiche, denen sich ein Versicherungs-
makler potenziell ausgesetzt sieht, sind zweigeteilt: Der Versicherungs-
nehmer kann sich bei der Inanspruchnahme des Maklers insoweit auf die
Sondernorm des § 63 VVG berufen oder aber auf das allgemeine Scha-
denersatzrecht der §§ 280 ff. BGB zurlickgreifen.

a) Nach VWG

GemaB § 63 VVG ist der Versicherungsvermittler - und damit selbstver-
standlich auch der Versicherungsmakler — dem Versicherungsnehmer
zum Schadenersatz verpflichtet, wenn dieser eine Pflicht aus §§ 60, 61
VVG verletzt. Insoweit bestatigt sich, dass Maklerhaftung in den allermeis-
ten Fallen mit dem Einstehen fur Pflichtverletzungen gleichbedeutend ist.

aa) Allgemeines

Die Norm des § 63 VVG geht auf die VVG-Reform (2008)2°* zurlick
und dient wenigstens auch der Vervollkommnung der nationalen Um-
setzung der ersten Europaischen Vermittlerrichtlinie,?®® die das Be-
stehen von individuellen Ansprlichen des Versicherungsnehmers ge-
gen den Vermittler voraussetzt.?®® Tatsachlicher Umsetzungsbedarf
bestand wohl eher nur fir den Versicherungsvertreter, der dem Ver-
sicherungsnehmer lediglich durch ein gesetzliches Schuldverhaltnis
verbunden ist.
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Der Versicherungsmakler, der seinem Kunden bereits maklervertrag-
lich verbunden ist, haftete flir dieselben Pflichtverletzungen schon
vor Einflihrung des § 63 VVG aus dem vertraglichen Haftungsan-
spruch gemanB § 280 Abs. 1 BGB.2%7

Die Normierung in § 63 VVG legt nahe, dass es sich bei dem aus der
Regelung folgenden Haftungsanspruch um einen gesetzlichen An-
spruch handelt. Das ist nur teilweise zutreffend: Wahrend diese An-
nahme fir den Versicherungsvertreter zutrifft, ist sie im Hinblick auf
den Versicherungsmakler unzutreffend. Da die Haftung des Maklers -
wie soeben festgestellt - im Wesentlichen bereits aus dem qua Ge-
setz entstehenden Maklervertrag als Geschéftsbesorgungsvertrag
folgt, ist es anerkannt, dass es sich im Verhaltnis zwischen Kunde
und Makler nur um eine spezialgesetzliche Ausformung des vertrag-
lichen Haftungsanspruchs handelt.2%®

bb) Tatbestandsvoraussetzungen

Aus der Einordnung des § 63 VVG als vertraglichen Haftungsan-
spruch folgt, dass die Anspruchsvoraussetzungen von §§ 63 VVG,
280 Abs. 1 BGB Ubereinstimmen.

(1) Maklervertrag

Ein Anspruch des Kunden setzt zunachst das Bestehen eines
Maklervertrags voraus. Das ergibt sich jedenfalls aus § 59 Abs. 3
VVG, wonach Versicherungsmakler im Sinne des Gesetzes nur
derjenige ist, der flir den Auftraggeber die Vermittlung und/oder
den Abschluss von Versicherungsvertragen tbernimmt. In der Be-
auftragung ist die maklervertragliche Verbindung zwischen Versi-
cherungsnehmer und Versicherungsmakler zu erkennen, die das
Entstehen der Pflichten gemaB §§ 60, 61 VVG und die Sanktion
deren Verletzung durch § 63 VVG begriindet. Der Maklervertrag
wird heutzutage ublicherweise schriftlich geschlossen, kann aber
auch miindlich oder konkludent vereinbart werden.?%



(2) Pflichtverletzung

Der Anspruch aus § 63 VVG setzt eine Pflichtverletzung voraus.
Aus dem Wortlaut der Norm ergibt sich, dass der Anspruch inso-
weit auf die Pflichten aus §§ 60, 61 VVG begrenzt ist. Vorausset-
zung ist damit die Nicht- oder Schlechterfiillung von Mitteilungs-
oder Beratungspflichten im Zusammenhang mit dem geplanten
Abschluss eines Versicherungsvertrags.®® Zentraler Anwendungs-
bereich ist insoweit der Fall, in dem sich der Makler auf eine nur
unzureichende Beratungsgrundlage®®' gestlitzt hat.’°2 Mdgliche
Anknupfungspunkte flir eine Pflichtverletzung sind aber insbe-
sondere auch die Nachfrage-, Beratungs-, Begriindungs- und Do-
kumentationspflicht.®%® Im Allgemeinen begriindet jedes Zurlick-
bleiben der vom Makler erbrachten Dienstleistung hinter dem
gesetzlichen Pflichtenkatalog eine tatbestandsmaBige Pflichtver-
letzung. Im Einzelfall kann die Unterscheidung, welche Pflicht ver-
letzt ist, schwierig sein. Solange die Pflichtverletzung als solche
evident ist, hat die Abgrenzung jedoch allenfalls sekundare Be-
deutung.

(3) Verschulden
Eine verschuldensunabhangige Haftung ist dem Versicherungs-
maklerrecht fremd. Ein Ersatzanspruch des Kunden wegen einer
Pflichtverletzung besteht also nur dann, wenn der Versicherungs-
makler diesbeztiglich schuldhaft gehandelt hat. Allerdings tragt
gemaB § 63S.2VVGderVersicherungsmaklerdie Darlegungs-und
Beweislast flir das Nicht-vertreten-Mussen der Pflichtverletzung.
Dem Vorliegen einer Pflichtverletzung kommt demnach eine Indiz-
wirkung hinsichtlich des Verschuldens zu. Diese Regelung ist nur
konsequent, wenn man § 63 VVG als vertraglichen Haftungsan-
spruch begreift. Blickt man auf die alternative Anspruchsgrundla-
gedes § 280 BGB, findetman dieselbe Beweislastumkehr.3%* Diese
Verteilung der Darlegungs- und Beweislast tragt dem Verbrau-
cherschutzgedanken, der sich durch das gesamte Vermittlerrecht
zieht,*%® erneut Rechnung: Dem Versicherungsnehmer wird es re-
gelmaBig schwierig bis unmaoglich sein, dass Verschulden stich-
haltig zu beweisen, daher soll die Beweislastumkehr einer prak-
tischen Entwertung der Kundenanspriiche entgegenwirken.3%
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Dabei sollten die Anforderungen an den Entlastungsbeweis, den
der Versicherungsmakler bei Vorliegen einer Pflichtverletzung
fihren muss, nicht Gberhéht werden, da auch vom Versicherungs-
makler nicht mehr als die Beachtung der erforderlichen Sorgfalt
erwartet werden kann. Ist es dem Makler also moéglich darzule-
gen, dass er diesen Sorgfaltsanforderungen gerecht geworden
ist, so dirfte der Entlastungsbeweis regelméaBig gelungen sein.
Andererseits ist bei der Bestimmung des SorgfaltsmaBstabs die
Experteneigenschaft des Maklers zwingend in die Abwagung ein-
zustellen. Damit wird sich der Makler regelmaBig nicht durch den
Einwand exkulpieren kdnnen, er habe von bestimmten Marktent-
wicklungen oder Produktneuheiten keine Kenntnis gehabt.3®”

(4) Schaden

Ein Schadenersatzanspruch setzt bereits seinem Wesen nach
das Vorliegen eines Schadens voraus. Der Anspruch des Versi-
cherungsnehmers ist also ausgeschlossen, wenn und soweit ihm
kein Schaden entstanden ist. In diesem Fall gibt es keinen An-
spruchsinhalt, den der Kunde geltend machen kénnte. Die Pflicht-
verletzung bleibt dann fir den Makler haftungsrechtlich folgenlos.
Anspruchsvoraussetzung ist also, dass beim Versicherungsneh-
mer ein Vermogensschaden eingetreten ist. Ob und in welcher
Hohe ein Schaden vorliegt, wird mittels der sogenannten Diffe-
renzhypothese festgestellt.®°® Hiernach ist die Vermdgenslage des
Anspruchsstellers nach dem schadenstiftenden Ereignis mit der
hypothetischen Vermdégenslage zu vergleichen, die sich ohne das
schadenstiftende Ereignis ergeben wiirde. Liegtinsoweit ein nega-
tiver Saldo vor, ist ein Schaden anzunehmen.®*®® Damit kann immer
dann von einem Schaden ausgegangen werden, wenn der Versi-
cherungsnehmer infolge der Pflichtverletzung durch den Makler
vermogensmaBig schlechter steht, als er ohne die Pflichtverlet-
zung stehen wiirde. Diese Formel hort sich zunachst sehr greifbar
an; ihre Anwendung kann im Einzelfall allerdings sehr schwierig
sein. Zentrale Bedeutung kommt insoweit der Bewertung von Be-
ratungsfehlern, die in Deckungsliicken aufgehen, zu. Gelangt man
zu dem Ergebnis, dass eine Deckungsliicke auf die Pflichtverlet-



zung des Maklers zuriickzufiihren ist, haftet dieser flir den nicht
versicherten Versicherungsfall vollumfanglich, im Grunde also
»genau wie ein Versicherer“®'® Daher hat sich hierflir der Begriff
der sogenannten Quasihaftung oder -deckung herausgebildet.

(5) Kausalitat

Der Schaden muss gemaB § 63 VVG durch die Pflichtverletzung
entstanden sein. Damit ist Kausalitat zwischen Pflichtverletzung
und Schaden erforderlich. Kausalitat liegt grundsétzlich vor, wenn
die Pflichtverletzung Conditio sine qua non fiir den Schadens-
eintritt ist.®"" Das bedeutet, dass die Pflichtverletzung nur dann
kausal flir den Schaden ist, wenn sie nicht hinweggedacht wer-
den kann, ohne dass der Schaden entfiele. Fir den Fall einer De-
ckungsliicke bedeutet dies beispielsweise, dass das nicht einge-
deckte Risiko liberhaupt versicherbar gewesen sein muss, damit
ein kausaler Schaden angenommen werden kann.

Am Beispiel der Personenversicherung lasst sich die Problematik
plastisch nachvollziehen: Hier sind Falle haufig, in denen risiko-
relevante Umstéande vom Versicherungsmakler bei der Antrags-
einreichung nicht mitgeteilt werden, obwohl eine Information
durch den Kunden erfolgt ist. Exemplarisch sind hier die Gesund-
heitsfragen in der Berufsunfahigkeits- und Krankenversicherung
zu nennen. Ein kausaler Schaden in Gestalt eines anfechtbaren
Vertrages und eines daraus resultierenden Wegfalls des Versi-
cherungsschutzes kann hier nur insoweit bestehen, als bei voll-
standiger Angabe aller relevanten Umstande Uberhaupt Versi-
cherungsschutz zu erlangen gewesen ware. In diesem Fall, und
nur in diesem Fall, haftet der Versicherungsmakler selbst fir die
vollstandige Versicherungsleistung.’'2 Ware der Kunde dagegen
bei Angabe aller Umsténde unversicherbar gewesen, so scheidet
eine Haftung aus.®'®

Hinsichtlich des Nachweises der Kausalitat gilt die sogenannte Ver-
mutung beratungsrichtigen Verhaltens zugunsten des Kunden.®'*
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Hiernach kann der Versicherungsmakler im Prozess der Kausalitatsan-
nahme nicht mit der Behauptung entgegentreten, der Kunde hatte ohne-
hin den unpassenden Vertrag abgeschlossen. Fir das Vorliegen einer
Pflichtverletzung bleibt der Kunde allerdings vollumfanglich beweispflich-
tig, wobei eine sogenannte sekundare Behauptungslast entsteht, je mehr
sich das vermittelte Produkt von den Wiinschen und Vorstellungen des
Kunden entfernt.?' Im Rahmen der Beweislastumkehr hat hingegen der
Versicherungsmakler eine fehlende Kausalitat vollumfanglich darzulegen

und auch zu beweisen.

cc) Rechtsfolge: Schadenersatz

Bei Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen schuldet der Makler

Schadenersatz im Sinne der §§ 249 ff. BGB.

(1) Ersatzanspruch

GemaB § 249 BGB schuldet der Makler im Haftungsfall Natural-
restitution, das heiBt, der Versicherungsnehmer ist so zu stellen,
wie er ohne das schadenstiftende Ereignis stehen wirde. Im Hin-
blick auf die Vermittlungsleistung des Maklers bedeutet dies, dass
der Makler den Zustand herstellen muss, der bestiinde, wenn er
den Kundenbedarf sachgerecht erfragt und ermittelt hatte, ihn
darauf aufbauend ordnungsgemaB beraten hatte und alles doku-
mentiert hatte.®'® Die Wiederherstellung des pflichtgemaBen Zu-
stands kann im Einzelfall ganz unterschiedliche Ziele haben. Die
moglichen Ziele der Naturalrestitution sind genauso vielfaltig wie
die potenziellen Haftungsszenarien des Versicherungsmaklers.
Daher kénnen nachfolgend lediglich ausgewahlte Fallgruppen
dargestellt werden, die aufgrund ihrer Haufigkeit von besonderer

praktischer Relevanz sind.

(a) Interessenwegfall

Denkbar ist zunéchst, dass der Kunde bei pflichtgeméaBer Be-
ratung beziehungsweise Vermittlung tberhaupt keinen Versi-
cherungsvertrag abgeschlossen hatte. Der Makler wuirde also
die Ruckabwicklung des Versicherungsvertrags schulden. An-
ders als dem Versicherer ist ihm diese aber nicht mdglich.
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Im Falle der Unmdglichkeit der Naturalrestitution hat der Ersatzpflichtige
gemanB § 251 Abs. 1 BGB in Geld zu entschadigen. Der Makler muss dem
Kunden also die bereits aufgewendeten Pramien zurlickzahlen und die-
sen von der Pramienrestschuld freistellen.?'”

(b) Uberteuerter Versicherungsschutz

Ein klassischer Beratungsfehler ist die Vermittlung von Gber-
teuertem \Versicherungsschutz. Hatte der Versicherungs-
nehmer bei ordnungsgemaBer Beratung einen preiswerteren
Versicherungsvertrag abgeschlossen, so muss der Makler
die Pramiendifferenz ersetzen.®'® Man konnte meinen, dass
es sich hierbei im Hinblick auf die Produktvielfalt, die in vie-
len Versicherungssparten heute herrscht, um ein standig auf-
tretendes Risiko handelt. Dies ware allerdings ein Irrglaube:
Eine haftungsbegriindende Pflichtverletzung wird namlich
regelmaBig nur dann vorliegen, wenn der Makler einschlagige
Produkte ganzlich auBer Acht lasst oder bei tatsachlich identi-
schem Leistungsumfang die teurere Police empfiehlt.

Ebenso verhalt es sich auch, wenn der Versicherungsmakler
ein versichertes Risiko auf ein Produkt mit nachteiligem Versi-
cherungsschutz umdeckt. Empfiehlt der Versicherungsmakler
fir ein versichertes Risiko einen anderen Risikotrager, der aber
wesentlich schlechtere Leistungen oder nur mit unvorteilhaf-
ten Risikoausschlliissen versichert, so hat der Versicherungs-
makler auch fir die durch ihn verursachten Deckungsliicken
einzustehen. Dies gilt sogar dann, wenn der Versicherungsfall
noch gar nicht eingetreten ist, aber sich in Zukunft realisieren
kdonnte. Dann obliegt es dem Gericht festzustellen, dass der
Versicherungsmakler im Rahmen der Quasideckung fir den
nicht mehr vorhandenen Versicherungsschutz einzustehen
hat. Denn den Versicherungsmakler trifft auch die Pflicht, von
einer ungunstigen Umdeckung eines Versicherungsvertrages
abzuraten.®'®
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(c) Quasideckung

Eine weitere zentrale Fallgruppe ist die bereits bemiihte Qua-
sideckung. Gemeint ist der Fall, in welchem dem Versiche-
rungsnehmer aufgrund eines Beratungsfehlers des Maklers
eine Deckungslicke entsteht.3?® Denkbar ist, dass der Ver-
sicherungsmakler die Risikosituation des Kunden nicht oder
nicht ausreichend erfragt sowie dass der Makler ein mitge-
teiltes Risiko unberticksichtigt lasst. In diesem Fall muss der
Makler den Versicherungsnehmer so stellen, als ob er den be-
darfsgerechten Versicherungsschutz vermittelt hatte.®?' Dabei
macht es keinen Unterschied, ob der Versicherungsfall nicht
von der erworbenen Police gedeckt ist oder ob tGiberhaupt kein
Versicherungsschutz erworben worden ist.???

(2) Mitverschulden

GemaB § 254 BGB ist bei der Berechnung des Schadenersatzes
ein etwaiges Mitverschulden des Geschadigten zu berticksich-
tigen. Je nach Schwere und Ausmal des Mitverschuldens kann
die Anwendung des § 254 Abs. 1 BGB zur Kiirzung oder gar zur
Aufhebung des Ersatzanspruchs fihren. Diese Regel ist auch auf
den Anspruch aus § 63 VVG anwendbar. Der Versicherungsmak-
ler wird sich im Regelfall aber nicht auf § 254 Abs. 1 BGB berufen
kdnnen.’?® Bereits aus der Sachwalterstellung des Maklers folgt,
dass sich der Versicherungsnehmer vollumfanglich auf den Mak-
ler als Versicherungsexperten verlassen darf.®?* Im Zweifel hat
dieser alle vermittlungs- und vertragsrelevanten Umstande durch
Nachfragen zu ermitteln. Er kann sich also regelmaBig nicht auf
fehlende Kundenangaben berufen. Auch der potenzielle Einwand,
der Kunde hatte nicht vollstandig und bedingungslos auf die An-
gaben des Maklers vertrauen dirfen, schlagt vor diesem Hinter-
grund nicht durch.3®

Dass der Mitverschuldensgedanke nur ausnahmsweise zur An-
wendung gelangt, schlieBt die Anwendung des § 254 Abs. 1 BGB
jedoch nicht aus. Drangen sich dem Versicherungsnehmer Um-
stande geradezu auf, die auf ein Deckungs- oder Informationsde-



fizit schlieBen lassen, so muss er den Makler auf diese hinweisen.
Denkbar ist beispielsweise, dass der Versicherungsnehmer dem
Makler im Rahmen einer Hausratversicherung das Vorhanden-
sein von besonders wertvollen Gegenstanden verschweigt.®?® Ein
Mitverschulden ist ferner anzunehmen, wenn der Versicherungs-
nehmer erforderliche Unterlagen nicht rechtzeitig herausgibt, ob-
wohl der Makler explizit darum gebeten hat.??’

dd) Beweislast

Fir das Schicksal eines Haftungsanspruchs ist die Beweislast von
entscheidender Bedeutung. Je nachdem, welche Partei hinsichtlich
bestimmter Umstande beweisbelastet ist, kdnnen die Durchsetzungs-
chancen stark variieren. Der legislative MaBstab fiir die Beweislast-
verteilung im Rahmen von § 63 VVG waren die §§ 280 ff. BGB.%?¢ Dem-
entsprechend wird die beweisrechtliche Grundregel, dass jede Partei
die fir sie glinstigen Umstande zu beweisen hat,?? teilweise einge-
schrankt. Der Versicherungsnehmer muss als Anspruchssteller -
analog zum allgemeinen vertraglichen Schadenersatzanspruch ge-
maB § 280 Abs. 1 BGB - grundsaétzlich das Vorliegen einer Pflichtver-
letzung, das Entstehen eines Schadens und die kausale Verbindung
zwischen Pflichtverletzung und Schaden beweisen.

(1) Grundsatzliches

Die erste Hirde, die der Versicherungsnehmer bei der An-
spruchsdurchsetzung zu iberwinden hat, ist die Darlegung und
der Beweis einer Pflichtverletzung. Der Kunde muss also einer-
seits das Bestehen einer Beratungspflicht und andererseits deren
Nicht- oder Schlechterfiillung beweisen.?* Wahrend das grund-
satzliche Bestehen einer Beratungspflicht vergleichsweise leicht
zu beweisen ist, kann der Beweis einer Pflichtverletzung mit er-
heblichen Schwierigkeiten verbunden sein. Daher trifft den Versi-
cherungsmakler — genauso wie andere professionelle Berater — die
sekundare Darlegungslast:®®' Der Makler muss die Behauptung
der Pflichtverletzung demnach substantiiert bestreiten, sodass
der Versicherungsnehmer nachfolgend die Unrichtigkeit der Ge-
gendarstellung zu beweisen hat.
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Den Schadeneintritt hat der Versicherungsnehmer gleichfalls zu
beweisen, wobei das Gericht gemaB § 287 ZPO nach freier Wir-
digung entscheidet. Damit bleibt der Versicherungsnehmer zwar
beweisbelastet, hat aber weniger strenge Darlegungsanforderun-
gen zu erfillen.

(2

-

Beweiserleichterungen

Damit die Werthaltigkeit des Ersatzanspruchs des Versicherungs-
nehmers nicht geschmalert wird, sieht das Gesetz bei mehreren
Anspruchsvoraussetzungen Beweiserleichterungen vor. Nach-
dem der Versicherungsnehmer die Pflichtverletzung bewiesen hat,
wird qua Gesetz widerleglich vermutet, dass der Versicherungs-
makler die Pflichtverletzung auch zu vertreten hat.3®2 Der Makler
hat selbstverstandlich die Mdglichkeit, den Gegenbeweis zu flih-
ren. Im Hinblick auf dessen Rechtsstellung als Sachwalter des
Kunden und aufgrund der daraus resultierenden weitreichenden
Pflichten wird der Gegenbeweis jedoch zumeist nicht gelingen.

Dem Grunde nach ware der Versicherungsnehmer fiir die Kausali-
tat zwischen Pflichtverletzung und Schaden beweisbelastet. Hier
sieht die Gesetzesbegriindung — wie bereits gesehen®? - eine Be-
weislastumkehr vor.33* Insoweit gilt die Vermutung des beratungs-
richtigen Verhaltens.?® Danach obliegt es dem beratungspflichti-
gen Berater zu beweisen, dass zwischen Pflichtverletzung und
Schaden keine kausale Verbindung besteht. Der Versicherungs-
makler muss zum Zwecke der Entlastung also beweisen, dass der
Schaden auch bei pflichtgemaBer Beratung eingetreten ware.

Auch die Beratungsdokumentation im Sinne von § 61 Abs. 1 S. 2
VVG ist beweiserheblich. Es liegt auf der Hand, dass das Doku-
ment bereits seinem Inhalt nach einen positiven Beweiswert
hat. Von groBer Bedeutung ist darliber hinaus auch der negative
Beweiswert der Beratungsdokumentation: Hat der Makler die
Dokumentation ltickenhaft oder gar nicht erbracht, findet eine
Beweislastumkehr statt.?¥ Der Makler ist fortan damit belastet
zu beweisen, dass die nicht protokollierten Beratungsinhalte tat-
sachlich erbracht worden sind.®¥” Wie bereits beschrieben, ist die-
ser Gegenbeweis nur duBerst schwer zu flihren.
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Man konnte also zugespitzt formulieren, dass dasjenige, das nicht doku-
mentiert ist, als nicht beraten gilt. Das gilt selbstverstandlich nicht, wenn
der Versicherungsnehmer wirksam auf die Beratungsdokumentation ge-
maB § 61 Abs. 2 VVG verzichtet hat.3* Der einvernehmliche Beratungsver-
zicht zwischen Versicherungsnehmer und Makler kann nicht dazu flihren,
dass der Makler beweisbelastet wird. Andernfalls wiirde die vom Gesetz-
geber eingeraumte Verzichtsmadglichkeit nahezu vollstandig entwertet.

ee) Zwischenergebnis

Der Versicherungsnehmer hat gemaB § 63 VVG einen Schadener-
satzanspruch flr den Fall, dass ihm durch eine Pflichtverletzung des
Maklers ein Schaden entsteht. Voraussetzung ist, dass der Makler die
fir den Schaden kausale Pflichtverletzung zu vertreten hat. Regel-
maBig wird es zur Anspruchsdurchsetzung genligen, dass der Versi-
cherungsnehmer die Pflichtverletzung beweist, da er hinsichtlich der
weiteren Anspruchsvoraussetzungen durch Beweiserleichterungen
beglnstigt ist. Der Makler haftet vollumfénglich fiir den Schaden. Ein
Mitverschulden des Kunden kann in seltenen Fallen zu bericksichti-
gen sein.

b) Aus dem Maklervertrag

Mochte der Versicherungsnehmer Schadenersatz geltend machen, kann
er sich neben § 63 VVG auch auf § 280 Abs. 1 BGB in Verbindung mit
dem zwischen den Parteien bestehenden Maklervertrag berufen. Die An-
spruchsvoraussetzungen stimmen mit denen des § 63 VVG lberein;** in-
soweit wird auf das Vorgesagte verwiesen.®* Auch die Beweislastvertei-
lung ist grundsatzlich deckungsgleich, da die Pflichtverletzung bei § 280
Abs. 1 BGB ebenso das Vertretenmissen indiziert. Soweit sich der An-
spruch des Versicherungsnehmers auf eine Beratungspflichtverletzung
erstreckt, gelangt die Vermutung des beratungsrichtigen Verhaltens ana-
log zu § 63 VVG zur Anwendung. Die Beratungsdokumentation hat gleich-
falls denselben Beweiswert. Der Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB wird sich
jedoch haufig auf Pflichtverletzungen auBerhalb der dokumentations-
pflichtigen Vermittlung beziehen, sodass die praktische Bedeutung der
Beratungsdokumentation im Vergleich zu § 63 VVG vielleicht sogar etwas
geringer einzuschéatzen ist.
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c) Anspruchskonkurrenz

Fraglich ist, wie sich die beiden Anspriiche aus §§ 63 VVG, 280 BGB zu-
einander verhalten. Im Anwendungsbereich des § 63 VVG, also bei ver-
mittlungsbezogenen Pflichtverletzungen, sind die beiden Anspriiche
deckungsgleich. Daher kommt § 280 BGB insoweit jedenfalls keine eigen-
standige Bedeutung zu. Damit ist die Frage danach, ob der Versicherungs-
nehmer bei vermittlungsbezogenen Pflichtverletzungen zwischen beiden
Anspruchsgrundlagen wahlen kann, praktisch so gut wie bedeutungslos.
Vorzugswiirdig scheint die Ansicht, dass § 63 VVG im Vermittlungsbe-
reich als Lex specialis den § 280 BGB verdrangt.3*' Der Kunde muss sich
insoweit also auf § 63 VVG berufen. Hierflr spricht allein schon § 67 VVG,
der statuiert, dass von den §§ 60 ff. VVG nicht zum Nachteil des Versiche-
rungsnehmers abgewichen werden kann. Damit sind die Mdglichkeiten
der Haftungsbegrenzung geringer als bei § 280 Abs. 1 BGB.%*?> Damit liegt
es nahe, dass der Gesetzgeber die Haftung flir vermittlungsbezogene
Pflichtverletzungen in § 63 VVG abschlieBend regeln wollte, sodass sich
flr diesen Bereich der Riickgriff auf allgemeinere Regeln verbietet.

Eigenstandige Bedeutung erlangt der Schadenersatzanspruch aus § 280
Abs. 1 BGB auBerhalb der reinen Versicherungsvermittlung. Die Pflich-
ten des Maklers gehen Uber die Vermittlung hinaus und erstrecken sich
auch auf die Bestandsbetreuung.?*® Zu denken ist etwa an die Risikoliber-
wachung oder die Notwendigkeit einer Umdeckung. Der Anwendungs-
bereich des § 63 VVG ist auf die Versicherungsvermittiung beschrankt,
sodass sich der Kunde bei Pflichtverletzungen im Rahmen der Bestands-
betreuung auf § 280 Abs. 1 BGB berufen muss.

d) Zwischenergebnis

Der Versicherungsnehmer kann flir jedwede Pflichtverletzung des Mak-
lers Schadenersatz beanspruchen, soweit ihm ein kausaler Schaden ent-
standen ist. Hierflir stehen ihm die Anspriiche aus §§ 63 VVG, 280 BGB
zur Verfiigung. Handelt es sich um eine vermittlungsbezogene Pflichtver-
letzung, ist § 63 VVG anzuwenden; bei einer Pflichtverletzung im Rahmen
der Bestandsbetreuung ist § 280 Abs. 1 BGB einschlagig.



2. Haftung aus Vorvertrag

Neben den vertraglichen Haftungsanspriichen, die fir die Haftung des
Versicherungsmaklers am bedeutsamsten sind, kommt auch eine Haf-
tung aus vorvertraglichem Schuldverhaltnis in Betracht. Dabei geht es um
Konstellationen, in denen Pflichtverletzungen im Vorfeld der eigentlichen
Vertragsbeziehungen erfolgen, und um Schaden, die dadurch verursacht
werden. Diese Fallkonstellation war als sogenannte Culpa in contrahendo
(c.i.c.) Gber Jahrzehnte hinweg gewohnheitsrechtlich anerkannt,** bevor
sie im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung®* in § 311 Abs. 2 BGB
gesetzlich verankert worden ist. Die Bedeutung der vorvertraglichen Haf-
tung ist im Kontext der Maklerhaftung vergleichsweise gering. In vielen
Konstellationen braucht es den Rlckgriff auf das vorvertragliche Schuld-
verhaltnis Giberhaupt nicht, da eine Auslegung des Sachverhalts ergeben
wird, dass zwischen den Parteien bereits ein mindlicher oder konkluden-
ter Maklervertrag geschlossen worden ist. Gleichwohl ist die Abgrenzung
im Einzelfall schwierig, sodass die Haftung aus Vorvertrag nicht auBer
Acht gelassen werden darf.

a) Bestehen eines Schuldverhiltnisses

Ein vorvertragliches Schuldverhaltnis im Sinne von § 311 Abs. 2 BGB
kommt in drei verschiedenen Fallkonstellationen in Betracht. Es kann
durch die Aufnahme von Verhandlungen, Vertragsanbahnung oder ahn-
liche geschaftliche Kontakte entstehen. Fur die Aufnahme von Vertrags-
verhandlungen im Sinne von § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB genligen bereits un-
verbindliche Gesprache, solange sie erkennbar auf einen Vertragsschluss
hinwirken und sich nicht nur auf die Auslotung des gegenseitigen Inter-
esses beschranken.®*” Fir eine Vertragsanbahnung im Sinne von § 311
Abs. 2 Nr. 2 BGB genligt bereits jeder geschaftliche Kontakt, unabhangig
davon, ob ein Vertragsschluss liberhaupt ins Auge gefasst wird, solange
sich wenigstens eine Partei der Einwirkung auf ihre Rechtsglter und In-
teressen durch die andere Partei preisgibt. Hieran sind keine hohen An-
forderungen zu stellen, es genligt beispielsweise bereits das Betreten der
Geschéftsraume des Gegeniibers. Ahnliche Geschaftskontakte im Sin-
ne von § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB haben lediglich eine Auffangfunktion, der
kaum eine eigensténdige Bedeutung beizumessen ist.3*
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Aufgrund der sehr weiten Begriffsauslegung sind die einzelnen Anwen-
dungsfalle des § 311 Abs. 2 BGB nur schwierig voneinander abzugrenzen.
Fir den Versicherungsmakler ist die konkrete Falleinordnung im Einzelnen
unerheblich. Ein gewdhnlicher Erstkontakt mit einem Kunden, der regel-
maBig mit einem vagen bis konkreten Versicherungsinteresse an den Mak-
ler herantritt, wird wenigstens als Vertragsanbahnung zu qualifizieren sein,
da der Kunde Ublicherweise von Beginn an risikorelevante Umstande of-
fenbart und insoweit eine Einwirkung auf seine Schutzpositionen ermog-
licht. Damit fihren auch unverbindliche Geschaftskontakte des Maklers
fast immer bereits zu einem vorvertraglichen Schuldverhaltnis.

b) Mogliche Pflichtverletzungen

Das Bestehen eines vorvertraglichen Schuldverhaltnisses im Sinne von
§ 311 Abs. 2 BGB hat fiir sich genommen keinerlei haftungsrechtliche
Relevanz fur den Versicherungsmakler. Ein Haftungsrisiko erwachst nur
dann und so weit, wie sich Pflichten aus dem vorvertraglichen Schuldver-
héltnis ergeben. Grundsétzlich gilt, dass die pflichtenbegriindende Sach-
walterstellung des Maklers erst durch die maklervertragliche Verbindung
entsteht. Es erscheint daher unangemessen, dem Makler schon im vor-
vertraglichen Bereich extensive Interessenwahrnehmungs- und Firsor-
gepflichten aufzubiirden. Gleichwohl wird man nicht umhinkommen, der
Sachwalterstellung eine gewisse Ausstrahlungswirkung beizumessen.3#*
Darum darf der Makler auch im vorvertraglichen Bereich den Interessen
des Kunden nicht entgegenwirken und muss diese schiitzen, soweit sich
ihm Risiken deutlich offenbaren.®*® Demzufolge ist eine Pflichtverletzung
denkbar, wenn der Makler die Vertragsverhandlungen grundlos abbricht
oder verschleppt,®®' sodass der Kunde nicht rechtzeitig Versicherungs-
schutz erlangt. Erkennt der Makler schon im vorvertraglichen Bereich,
dass zur Risikoabsicherung sofortige MaBnahmen nétig sind, muss er
den Kunden hierauf hinweisen.

Das Bestehen solcher Pflichten im vorvertraglichen Bereich darf nicht
ernsthaft bezweifelt werden, schlieBlich ist der Zeitpunkt der Vereinba-
rung eines Maklervertrags haufig beliebig. Der Makler soll Umfang und
Tiefe seiner Pflichten nicht steuern kdnnen, indem er den Abschluss eines



Maklervertrags zuriickhalt.®s? Gleichzeitig diirfen die Pflichten im vorver-
traglichen Bereich jedoch nicht zulasten des Maklers derart ausgedehnt
werden, dass er de facto in eine globale Sachwalterstellung gegentber
jedem potenziellen Versicherungsnehmer gerat. Das bestéatigt auch der
BGH, wenn er klarstellt, dass vertiefte Aufklarungspflichten auBerhalb
der eigentlichen Maklerleistung nur in Betracht kommen, ,wenn wegen
besonderer Umstande des Einzelfalls davon ausgegangen werden muss,
dass der kinftige Vertragspartner nicht hinreichend unterrichtet ist und
die Verhaltnisse nicht durchschaut."®%

c) Ersatzanspruch

Fir den Fall, dass der Makler im vorvertraglichen Bereich eine Pflicht ver-
letzt und dadurch den Kunden geschadigt hat, kommt ein Schadenersatz-
anspruch in Betracht. Dieser griindet sich auf §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2
BGB, wobei das vorvertragliche Schuldverhaltnis den in diesem Stadium
noch fehlenden Maklervertrag ersetzt.

aa) Anspruchsvoraussetzungen

Bei den Anspruchsvoraussetzungen ergeben sich gegentber der An-
wendung von § 280 Abs. 1 BGB in Verbindung mit dem eigentlichen
Maklervertrag keine Abweichungen. Der Kunde muss also das Vor-
liegen einer Pflichtverletzung, den Schadenseintritt und die kausale
Verbindung von Pflichtverletzung sowie Schaden beweisen. Hierbei
wird der Versicherungsnehmer durch die bereits beschriebenen Be-
weiserleichterungen beglinstigt.’*

bb) Anspruchsinhalt

Der Anspruch des Kunden ist auf Schadenersatz gerichtet und ent-
steht damit nach MaBgabe der §§ 249 ff. BGB. Danach schuldet der
Makler Naturalrestitution; er muss also den Zustand herstellen, der
bestlinde, hatte er die entsprechende Pflichtverletzung nicht began-
gen. Der Anspruch des Kunden ist insoweit auf den Ersatz des Ver-
trauensschadens gerichtet, der aber haufig mit dem Erflllungsinter-
esse Ubereinstimmen wird.?%®
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d) Zwischenergebnis

Wenn besondere Umstande hinzutreten, konnen auch schon im vorver-
traglichen Bereich Interessenwahrungs- und/oder Aufklarungspflichten
des Maklers bestehen. Entsteht dem Kunden durch die Verletzung solcher
Pflichten ein Schaden, so kann er einen Ersatzanspruch gemaB §§ 280
Abs. 1, 311 Abs. 2 BGB geltend machen. Fiir diesen gelten im Wesent-
lichen die gleichen Voraussetzungen wie fiir den vertraglichen Haftungs-
anspruch gemanB §§ 63 VVG, 280 BGB.

3. Haftung aus Delikt

Es versteht sich von selbst, dass der Versicherungsmakler seinem Kun-
den auch fur unerlaubtes Verhalten im Sinne der §§ 823 ff. BGB haftet.
Die deliktische Maklerhaftung spielt in der Praxis — wie die vorvertragli-
che Haftung - nur eine untergeordnete Rolle. Es verhalt sich so, dass die
deliktische Haftung in aller RegelmaBigkeit neben die vertragliche Haf-
tung tritt. Allerdings kann die deliktische Haftung zu einer persénlichen
Haftung desjenigen flihren, der die gesetzlichen Schutzgesetze verletzt.
Der Versicherungsnehmer kann also bei ein und demselben Sachverhalt
typischerweise zwischen der Geltendmachung eines vertraglichen oder
deliktischen Anspruchs wahlen. Wegen der glinstigen Beweislast im Rah-
men vertraglicher Haftungsanspriiche wird sich der Versicherungsneh-
mer regelmaBig nicht auf deliktische Anspriiche berufen. Dennoch bleibt
ihm diese Mdoglichkeit unbenommen, sodass er deliktische Anspriiche
geltend machen kann, wenn er méchte oder in bestimmten Konstellatio-
nen sogar muss. Fur die Haftung aus Delikt kommen die Anspriiche aus
§§ 823 Abs. 1, Abs. 2,826 BGB in Betracht.

a) Rechtsgutsverletzung

Der Versicherungsnehmer kann zunachst gemaB § 823 Abs. 1 BGB
Schadenersatz verlangen, wenn der Makler vorsatzlich oder fahrlassig
ein Rechtsgut seines Kunden verletzt hat. Von § 823 Abs. 1 BGB werden
allerdings nur einzelne absolute Rechtspositionen geschiitzt.®*¢ Das Ver-
mogen des Kunden, das lediglich die Zusammenfassung vieler geldwer-
ter Rechtspositionen bildet, ist von § 823 Abs. 1 BGB nicht erfasst; einen



unmittelbaren Vermdgensschutz gewahrt die Norm nicht.®” In der Spha-
re des Kunden wird im Versicherungskontext jedoch regelméaBig genau
solch ein reiner Vermdgensschaden eintreten. Selbstverstandlich wird
bei einem nicht gedeckten Versicherungsfall haufig auch das Eigentum
des Versicherungsnehmers betroffen sein. Die Verletzung des Eigentums
wird aber gerade nicht adaquat kausal auf das Maklerverhalten, beispiels-
weise einen Beratungsfehler, zurlickzufiihren sein. So hat der Makler
nicht etwa den Wohnungsbrand, sondern nur dessen Nichtversicherung
zu vertreten. Daraus ergibt sich, dass § 823 Abs. 1 BGB im Verhaltnis von
Kunde zu Makler in den allermeisten Fallen mangels tatbestandsmaBiger
Rechtsgutverletzung ausscheidet.

b) Schutzgesetzverletzung

Demgegenliber kann der Anwendungsbereich der Haftung wegen
Schutzgesetzverletzung aus § 823 Abs. 2 BGB durchaus eroffnet sein.
Von § 823 Abs. 2 BGB werden namlich auch reine Vermdgensschaden er-
fasst.?® Dennoch sind die Falle, in denen sich ein Versicherungsnehmer
dem Makler gegenliber erfolgreich darauf berufen kann, rar gesat. Ohne
das Hinzutreten von Beweiserleichterungen sind die Anspruchsvoraus-
setzungen im Einzelfall schwer zu beweisen.

aa) Schutzgesetz
Der Schadenersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB setzt eine Schutz-
gesetzverletzung voraus. Damit der Versicherungsnehmer sich auf
Schadenersatz gemaB § 823 Abs. 2 BGB berufen kann, muss er eine
solche - von spateren Beweisfragen abgesehen —im Ausgangspunkt
erst einmal substantiiert behaupten.

(1) Definition
Ein Schutzgesetzim Sinne von § 823 Abs. 2 BGB kann jede Rechts-
norm sein, egal ob Parlamentsgesetz oder auch nur Rechtsver-
ordnung, die neben den Interessen der Allgemeinheit auch die In-
teressen des einzelnen Anspruchstellers gezielt schiitzen soll.?*°
Die Einordnung einer Norm als Schutzgesetz kann im Einzelfall
schwierig sein.
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Grundsaétzlich gilt, dass eine bloB allgemeine Schutzfunktion ei-
ner Rechtsnorm nicht geniigt, es braucht einen erkennbaren In-
dividualschutz, der aus der Norm folgt.*®° Dieses Erfordernis soll
vermeiden, dass der eingeschrankte Individualgliterschutz aus §
823 Abs. 1 BGB durch einen zu weiten Anwendungsbereich des
§ 823 Abs. 2 BGB ausgehohlt wird. Gleichwohl darf der Begriff
des Schutzgesetzes nicht allzu restriktiv ausgelegt werden, damit
spiegelbildlich der Schutzgedanke einzelner Normen nicht ent-
wertet wird. So vermitteln Organisationsnormen keinen Schutzim
Sinne von § 823 Abs. 2 BGB. Normen, welche eine Vielzahl von
Personen als Summe der Einzelnen schiitzen, vermitteln dem-
gegeniber sehr wohl tatbestandsmaBigen Schutz.%¢!

(2) Versicherungsvermittiung

Fraglich ist, welche Normen des Vermittlerrechts oder angren-
zender Materien als Schutzgesetz infrage kommen. Ob eine Norm
Schutzgesetzcharakter hat, muss stets einzeln geprift werden,
sodass sich pauschale Aussagen weitgehend verbieten. Es lasst
sich allerdings in einer Gesamtschau festhalten, dass bereits
mehrfach festgestellt worden ist, dass das Versicherungs- und
Vermittlerrecht in seiner durch europaische Vorgaben gepragten
Ausformung stark durch Verbraucherschutzgedanken gekenn-
zeichnet ist.?%2 Damit liegt es vielfach nahe, in den einschlagigen
Normen einen wenigstens partiell individualschiitzenden Cha-
rakter zu erblicken. Im Hinblick auf die vermittlungsbezogene
Rechtssetzung hat diese Erkenntnis freilich wenig Gewicht und
Bedeutung. Etwaige VerstoBe in diesem Bereich sind stets voll-
stéandig von den vertraglichen Schadenersatzanspriichen erfasst.

Eigenstandige Bedeutung konnen in diesem Bereich allerdings
die Normen des Gewerberechts entwickeln. So ist es durchaus
denkbar, zum Beispiel in der Notwendigkeit einer Pflichtversi-
cherung zur Beratungshaftung (§ 12 VersVermV), der Pflicht zur
Erstinformation (§ 15 VersVermV), der Weiterbildungspflicht (§
34d Abs. 9 GewO) oder der Zahlungssicherungspflichten (§§ 20
ff. VersVermV) Schutzgesetze zu erkennen. Ebenso kénnte die
Berufsauslibungserlaubnis gemaB § 34d Abs. 1 GewO als solche



als Schutzgesetz in Betracht kommen. All diese Normen haben
zwar einerseits nur allgemeinen Ordnungscharakter, zielen aber
andererseits erkennbar darauf ab, Versicherungsnehmer als Kun-
den vor unzuverldssigen und/oder insolventen Berufstragern zu
schitzen. Hierin besteht der flir ein Schutzgesetz im Sinne von
§ 823 Abs. 2 BGB konstitutive Individualschutz. Hat ein Makler-
verhalten strafbewahrten Charakter, stellt also beispielsweise
einen Betrug im Sinne von § 263 StGB dar,*® so kommen auch
die Strafgesetze, die ganz lGberwiegend Schutzgesetzcharakter
besitzen,3* in Betracht.

(3) GesetzesverstoB3
Anspruchsvoraussetzung ist, dass vom Anspruchsgegner gegen
das Schutzgesetz verstoBen worden ist. Das schadigende Makler-
verhalten muss also eine Gefahr realisiert haben, die das einschla-
gige Gesetz zu verhindern sucht.®® Dabei genligt nicht irgendein
zufalliger Zusammenhang zwischen dem gesetzlichen Schutzbe-
reich und der Schadigungshandlung. Vielmehr braucht es einen
inneren Zusammenhang, der ber bloBe Kausalitat hinausgeht.6®
Ein solcher ware beispielsweise gegeben, wenn ein Makler seiner
gemaB § 12 VersVermV erforderlichen Vermogensschadenhaft-
pflichtversicherung verlustig wird und in diesem Wissen dennoch
Vertrage fortgesetzt vermittelt. Hier wiirde der Makler gerade das
Zahlungsrisiko im Rahmen von Haftungsanspriichen der Versi-
cherungsnehmer realisieren, dem § 12 VersVermV begegnen will.

bb) Weitere Anspruchsvoraussetzungen
Der Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB setzt weiter voraus, dass die
Schadigungshandlung auch rechtswidrig ist. Die Rechtswidrigkeit
wird insoweit aber durch das Vorliegen der Schutzgesetzverletzung
indiziert.®®” Der Makler muss darlber hinaus schuldhaft gehandelt
haben, wobei sich das Verschulden allein auf die Schutzgesetzver-
letzung bezieht.*® Schuldhaft handelt der Makler, wenn er den Geset-
zesverstoB vorséatzlich oder fahrlassig begangen hat. Im Gegensatz
zu den vertraglichen Haftungsansprichen ist der Versicherungsneh-
mer hier vollstandig beweisbelastet.
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cc)

Als Anspruchssteller muss er nach der allgemeinen Beweislastregel
alle Umstande beweisen, die ihm glinstig sind.*¢®®* Damit muss er alle
Anspruchsvoraussetzungen darlegen und beweisen. Beweiserleich-
terungen kdnnen sich aus dem Schutzgesetz selbst oder den Regeln
Uber die sekundare Beweislastverteilung®”® ergeben.®”!

Anspruchsinhalt

Bei Vorliegen aller Anspruchsvoraussetzungen ist der Versicherungs-
nehmer gegentiber dem Makler schadenersatzberechtigt. Der Ersatz-
anspruch richtet sich in Inhalt, Hohe und Umfang nach den §§ 249 ff.
BGB; insoweit ergeben sich keine Abweichungen gegenlber den ver-
traglichen Haftungsanspriichen. Die besonderen deliktsrechtlichen
Ersatzregeln der §§ 842 ff. BGB drften flir die Rechtsbeziehung zwi-
schen Makler und Kunde zumeist unerheblich sein. Ersatzpflichtig ist
gemanB § 831 BGB grundsétzlich das Maklerunternehmen; der einzel-
ne Vermittler beziehungsweise Angestellte kann haftbar sein, wenn
das betroffene Schutzgesetz nicht nur das Maklerunternehmen als
solches, sondern auch ihn personlich erfasst.®”? Das wird nur selten
der Fall sein.

dd) Zwischenergebnis

Bei GesetzesverstoBen durch den Versicherungsmakler kommt ein
Schadenersatzanspruch des Versicherungsnehmers aus § 823 Abs. 2
BGB in Betracht. Voraussetzung ist, dass der Makler gegen ein Gesetz
verstoBt, das wenigstens auch dem Schutze der Interessen des Versi-
cherungsnehmers dient, und dass dem Versicherungsnehmer im un-
mittelbaren Zusammenhang mit dem GesetzesverstoB ein Schaden
entsteht. Solche Konstellationen sind — gerade im Hinblick auf die
VersVermV — denkbar. Allerdings durfte es flir den Versicherungsneh-
mer im Einzelfall hochgradig schwierig sein, einen entsprechenden
Schaden zu beweisen, sodass die praktische Bedeutung des § 823
Abs. 2 BGB nicht allzu hoch ist.



c) Vorsitzliche sittenwidrige Schadigung

Ein weiterer Schadenersatzanspruch des Versicherungsnehmers kann
aus § 826 BGB folgen. Dieser setzt eine vorsatzliche sittenwidrige Schadi-
gung voraus. Wie bei § 823 Abs. 2 BGB und im Gegensatz zu § 823 Abs. 1
BGB kompensiert der Schadenersatzanspruch aus § 826 BGB auch Ver-
maogensschaden.®”

aa) Anspruchsvoraussetzungen

Der Anspruch aus § 826 BGB setzt zunachst einen SittenverstoB vo-
raus. Ob eine Handlung als sittenwidrig qualifiziert werden muss, ist
stets nach den Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen, allein schon
deshalb, weil der Begriff der guten Sitten derartig offen und inter-
pretationsfahig ist. Nach gangiger Formel soll eine Handlung dann
sittenwidrig sein, wenn sie dem Anstandsgeflhl aller billig und ge-
recht Denkenden zuwiderlauft.®”* Im Hinblick auf die Maklerleistung
wird das jedenfalls dann der Fall sein, wenn der Makler den Kunden
tauscht, unrichtige Angaben bewusst nicht korrigiert oder auch nur
seinen eigenen Erfahrungs- und Wissensvorsprung derart ausnutzt,
dass er den unerfahrenen Kunden nicht tber die wesentlichen Chan-
cen und Risiken eines Vertragsschlusses aufklart.

Aus diesem Verhalten muss dem Kunden ein Schaden entstehen.
Hierflr gentigt jede nachteilige Einwirkung auf die Vermogenslage
des Versicherungsnehmers durch das sittenwidrige Verhalten.3”
Uberdies muss der Makler schuldhaft gehandelt haben. Bei § 826
BGB entsteht ein gespaltener VerschuldensmaBstab. So genligt es,
dass der Makler Kenntnis von den die Sittenwidrigkeit begriindenden
Umstanden hat. Es kommt nicht darauf an, dass ihm die Sittenwid-
rigkeit als solche bewusst ist.®”® Anders verhalt es sich im Hinblick
auf den Schaden. Hier muss der Makler nach dem Gesetzeswortlaut
mit Schadigungsvorsatz gehandelt haben. Es genligt insoweit aber,
wenn der Makler erkennt, dass sein Verhalten den Versicherungs-
nehmer schadigen konnte und er diese Schadigung billigend in
Kauf nimmt.®”” Auf die Rechtswidrigkeit der Maklerhandlung kommt
es nicht mehr an, da ein sittenwidriges Verhalten stets auch rechts-
widrig ist.’"®
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bb) Expertenhaftung

cC

-~

Wie auch bei den anderen deliktischen Anspriichen kommt die all-
gemeine Beweislastregel zu Anwendung, nach welcher der Versi-
cherungsnehmer als Anspruchssteller alle Voraussetzungen zu be-
weisen hat. Dem Makler einen Schadigungsvorsatz nachzuweisen,
wird in aller Regel nur unter groBen Anstrengungen gelingen. Diese
Problematik hat die Rechtsprechung natirlich unlangst erkannt, so-
dass sich richterrechtlich flr einige Fallkonstellationen Beweislast-
verschiebungen etabliert haben. Hierzu gehort auch die sogenannte
Expertenhaftung.’’® Hiernach ist es anerkannt, dass bereits eine grob
fahrlassige Falschauskunft zur Begriindung eines Anspruchs aus
§ 826 BGB genligen kann, wenn ein Experte diese im Bewusstsein
einer mdglichen Schadigung erteilt und erkennbar ist, dass die po-
tenzielle Falschauskunft die Rechtsentscheidung des Vertragspart-
ners beeinflussen wird.?¥° Das kommt insbesondere dann in Betracht,
wenn die Falschauskunft besonders leichtfertig oder gar gewissen-
los erteilt wird und der Experte besonderes Vertrauen in seiner Be-
rufsstellung beansprucht. Diese Grundsatze hat der BGH im Sach-
walterurteil®®" auf den Versicherungsmakler Gibertragen, sodass der
weite HaftungsmaBstab auf den Makler angewendet werden muss.
Es genlgt also, wenn der Versicherungsnehmer dem Makler grobe
Fahrlassigkeit nachweist. Damit wird der Kunde in der Beweisfih-
rung entlastet, da die Fahrlassigkeit als objektiver Umstand Gblicher-
weise leichter darzulegen ist als ein Schadigungsvorsatz als subjek-
tiver Umstand.

Anspruchsinhalt

Beim Anspruchsinhalt, der sich nach den §§ 249 ff. BGB richtet, er-
geben sich keine Besonderheiten gegeniber den zuvor beschriebe-
nen Ersatzanspriichen. Auf ein Mitverschulden des Versicherungs-
nehmers wird sich der Makler vielfach nicht berufen konnen, da die
vorsatzliche sittenwidrige Schadigung des Maklers den Mitverschul-
denseinwand regelmaBig ausschlieft.



d) Zwischenergebnis

Der Makler haftet dem Kunden grundsatzlich auch nach Deliktsrecht,
wobei den Schadenersatzanspriichen aus §§ 823 Abs. 1, Abs. 2, 826
BGB nach praktischen Gesichtspunkten nur eine untergeordnete Re-
levanz zukommt. Der Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB ist regelmaBig
ausgeschlossen, da der typische Schaden beim Versicherungsneh-
mer als reiner Vermogensschaden nicht von der Norm erfasst ist.
Anders verhalt es sich bei den §§ 823 Abs. 2, 826 BGB, die reine Ver-
mogensschaden abdecken. Verletzt der Makler individualschiitzen-
de Normen auBerhalb der reinen Vermittlungstatigkeit — zu denken
ist hier vor allem an bestimmte gewerberechtliche Vorschriften aus
GewO und VersVermV —, kommt ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB in
Betracht. Bei besonders eklatantem Fehlverhalten des Maklers, das
sich regelrecht gegen den Kunden wendet, kann der Schadenersatz-
anspruch aus § 826 BGB gegeben sein.

4, Zwischenergebnis

Dem Kunden stehen gegenliber dem Makler bei Pflichtverletzung oder
Fehlverhalten zahlreiche Schadenersatzanspriiche zur Verfliigung. Von
herausragender Bedeutung ist insofern § 63 VVG, der den vertraglichen
Haftungsanspruch fir Pflichtverletzung bei der Versicherungsvermitt-
lung im engeren Sinne statuiert. Kann dem Makler eine Pflichtverletzung
nachgewiesen werden, hat der Kunde aufgrund der fiir ihn glinstigen Be-
weislast stets gute Chancen, Ersatz vom Makler fiir etwaige Schaden zu
erhalten. Verletzt der Makler eine Pflicht auBerhalb der Vermittlung, so
zum Beispiel im Rahmen der laufenden Bestandsbetreuung, kann sich
der Versicherungsnehmer auf den vertraglichen Haftungsanspruch aus
§ 280 Abs. 1 BGB berufen, der in Inhalt und Umfang mit dem Anspruch
aus § 63 VVG lbereinstimmt. Sollte der Makler in seltenen Fallen noch vor
Abschluss eines Maklervertrags eine offensichtlich gebotene Aufklarung
unterlassen, so haftet er aus vorvertraglichem Schuldverhaltnis gemafi
§§ 280 Abs. 1,311 Abs. 2 BGB.
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Neben diese vertraglichen Anspriiche treten die gesetzlichen Schaden-
ersatzanspriiche aus dem Deliktsrecht. Gegeniiber den vertraglichen
Ersatzanspriichen besteht freie Anspruchskonkurrenz; der Kunde kann
also frei wahlen, aus welchem Anspruch er gegen den Makler vorgehen
mochte. RegelmaBig wird sich der Kunde fiir eine Geltendmachung der
vertraglichen Anspriche entscheiden, da die Beweislast in diesem Fall fur
ihn glinstiger ist. Der Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB ist aufgrund des ein-
geschrankten Rechtsgiterschutzes fir den Versicherungsnehmer in den
meisten Fallen nicht fruchtbar. Die Anspriiche aus §§ 823 Abs. 2,826 BGB
sind grundsatzlich im Verhaltnis zwischen Versicherungsnehmer und
-makler anwendbar, werden aber nur in seltenen Fallen einschlagig sein.



D: Zivilrechtliche Verantwortlichkeit - II. Haftung gegentiber dem Versicherungsunternehmen

Il. Haftung gegeniiber dem Versicherungs-
unternehmen

Das Pflichtengeflige des Versicherungsmaklers ist nicht eindimensional.
Es beschrankt sich nicht auf die Kundenbeziehung. Auch im Verhaltnis
zum Versicherer kdnnen sich Pflichten ergeben, deren Verletzung geeig-
net ist, Haftungsanspriiche zu begrtinden. Das Pflichtengeflige zwischen
Makler und Versicherungsunternehmen ist jedoch wesentlich weniger
stark ausgepragt als dasjenige gegentiber dem Versicherungsnehmer.3%2
Es fehlt an der pflichtenbegriindenden und -verscharfenden Sachwalter-
stellung des Maklers. Da insoweit weniger beziehungsweise schwachere
Maklerpflichten bestehen, ergeben sich gegeniiber dem Versicherungs-
unternehmen auch weniger Haftungspotenziale.

1. Grundsatzliches

Ob und in welchem Umfang Ersatzanspriiche des Versicherers gegen den
Makler in Betracht kommen, hangt entscheidend davon ab, ob zwischen
den Parteien ein Schuldverhaltnis angenommen wird.*®® Mit der hier ver-
tretenen Auffassung handelt es sich bei der Rechtsbeziehung zwischen
Makler und Versicherer um ein gesetzliches Schuldverhaltnis.®®* Da die
§§ 280 ff. BGB nicht zwischen vertraglichen und gesetzlichen Schuldver-
haltnissen differenzieren, gelangt die Haftung wegen Pflichtverletzung
auch zwischen Makler und Versicherer zur Anwendung. Nimmt man hin-
gegen an, dass zwischen Makler und Versicherer keinerlei Schuldverhalt-
nis entsteht, sind die Haftungsansprliche zwischen den Parteien auf das
Deliktsrecht beschrankt.®®® Weiterreichende Haftungsanspriiche kdnnen
sich natdrlich in erster Linie durch vertragliche Vereinbarungen zwischen
Makler und Versicherer, wie eine Courtagevereinbarung, ergeben.

2. Haftung wegen Pflichtverletzung
Die Haftung wegen Pflichtverletzung gemaB § 280 Abs. 1 BGB ist fir
den beanspruchten Makler wesentlich ungtinstiger als die deliktische

Haftung, da er durch eine Beweislastumkehr belastet ist:*® Gelingt dem
Versicherer der Beweis einer Pflichtverletzung, muss der Makler im
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Gegenzug beweisen, dass er diese nicht zu vertreten hat. Hinsichtlich Vo-
raussetzungen, Inhalt und Hohe des Anspruchs ergeben sich gegeniber
der allgemeinen Maklerhaftung keine Besonderheiten; insoweit kann auf
das Vorgesagte verwiesen werden. Denkbar sind Falle, in denen der Ver-
sicherer die Pflicht des Maklers zur wahrheitsgemaBen Anzeige3® rigt.
Erweiterungen des Pflichtenkreises und damit auch der potenziellen Haf-
tungsgriinde kénnen sich maBgeblich durch vertragliche Vereinbarun-
gen zwischen Makler und Versicherer ergeben. Wahrend die einseitige
Courtagezusage zumeist keine selbststandigen Pflichten auslost, konnen
sich gerade aus weitergehenden Rahmenabkommen haftungstrachtige
Verpflichtungen ergeben. Ein Beispiel ist die detaillierte Vereinbarung des
Préamieninkassos.

3. Haftung wegen unerlaubter Handlung

Daneben haftet der Makler dem Versicherer wegen unerlaubter Handlun-
gen im Sinne der §§ 823 ff. BGB. Die Rechtslage ist hier allerdings mit
der Kundenbeziehung des Maklers vergleichbar: Potenzielle Schaden, die
beim Versicherer entstehen kénnen, treten regelmaBig in Gestalt reiner
Vermdégensschaden auf. Damit ist der Anwendungsbereich des § 823 Abs. 1
BGB vielfach nicht eréffnet.?® Haftungstrachtiger sind demnach §§ 823
Abs. 2, 826 BGB, die vor allem bei betrligerischem oder allgemein rechts-
widrigem Verhalten des Maklers in Betracht kommen. Auch hier ergeben
sich hinsichtlich Anspruchsvoraussetzungen, -héhe und -inhalt keine
Besonderheiten.

4. Zwischenergebnis

Der Makler haftet dem Versicherer prinzipiell nach den gleichen An-
spruchsgrundlagen wie seinem Kunden: Er haftet einerseits gemaB
§ 280 Abs. 1 BGB fiir Pflichtverletzungen aus der zwischen ihm und dem
Versicherer bestehenden Rechts- und/oder Vertragsbeziehung. Anderer-
seits haftet der Makler fiir unerlaubte Handlungen im Sinne der §§ 823 ff.
BGB. Da die Pflichten des Maklers gegeniliber dem Versicherer jedoch
wesentlich weniger zahlreich und ausgepragt sind, ist das Haftungsrisiko
des Maklers vergleichsweise gering.
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lll. Haftung gegeniiber Dritten

Fraglich ist, ob der Versicherungsmakler auch gegentiber Dritten ersatz-
pflichtig sein kann. Hiermit ist selbstverstandlich nicht die dritte Person
im engeren Wortsinn gemeint; dies ware regelmaBig der Versicherer im
Dreiecksverhaltnis zu Makler und Kunde. Diesem haftet der Versiche-
rungsmakler — in engen Grenzen — ohnehin.?® Im Kontext der Versiche-
rungsvermittlung ist unter einem Dritten vielmehr eine auBenstehende
Person zu verstehen, die keine Bertihrung zum eigentlichen Vermittlungs-
vorgang hat.?®°

1. Schutzwirkung zugunsten Dritter

Flr Versicherungsvertrage ist es nicht untypisch, dass neben dem Ver-
sicherungsnehmer noch eine weitere Person in den Vertrag einbezogen
wird. Ein prominentes Beispiel ist der Lebensversicherungsvertrag, bei
dem das Bezugsrecht nicht dem Versicherungsnehmer, sondern einer
dritten Person eingeraumt wird. Ahnlich ist die Konstellation, wenn der
Arbeitgeber eine Berufsunfahigkeitsversicherung fir einen Arbeitneh-
mer abschlieBt.%' Hier ist eine AuBenwirkung des Vertrags, durch wel-
che Dritte einbezogen werden, explizit in der Gestaltung angelegt. Daher
leuchtet es ein, dass die Dritten potenziell auch durch ein Maklerverhal-
ten geschadigt werden kdnnen.**2 Bei den genannten Beispielen handelt
es sich insoweit auch um echte Vertrage zugunsten Dritter im Sinne von
§ 328 BGB.%%®

Anders verhalt es sich im Hinblick auf den Maklervertrag, in den der be-
glinstigte Dritte ganz regelmaBig nicht einbezogen ist. Aufgrund seiner
Nahe zur Vermittlungsleistung kommen dennoch Schutzpflichten fir den
Dritten in Betracht, die unmittelbar aus dem Maklervertrag folgen. Hierfur
mdisste es sich in den beschriebenen Szenarien um einen sogenannten
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter handeln. Das ist der Fall,
weil der beglinstigte Dritte bestimmungsgemaB mit der Vermittlungs-
leistung des Maklers in Berlihrung gerat und insoweit genauso wie der
Versicherungsnehmer den vertraglichen Risiken ausgesetzt ist. Ferner ist
es fur den Makler auch ohne Weiteres ersichtlich, dass der Dritte einer-
seits von der Vermittlungsleistung betroffen ist und andererseits, dass der
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Versicherungsnehmer ein Einbeziehungsinteresse beztiglich des Dritten
hat. Darliber hinaus stehen dem Dritten keine gleichwertigen anderen
Anspriiche gegen den Makler zu.*** Auf das Deliktsrecht muss sich der
Dritte wegen der unglinstigen Beweislast nicht verweisen lassen.®*® Mit-
hin handelt es sich bei Versicherungsvertragen mit bestimmungsgema-
Ber AuBenwirkung um Vertrage mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.

Damit steht dem begtinstigten Dritten ein eigenstandiger Schadenersatz-
anspruch zu, der sich gerade auch auf Vermdgensschaden erstreckt.®*®
Der Anspruch richtet sich nach den allgemeinen Regeln der §§ 249 ff.
BGB. Eine Besonderheit ergibt sich lediglich im Hinblick auf die Berlick-
sichtigung von Mitverschulden gemaB § 254 BGB. Der Dritte muss sich
gegenuber dem Makler nicht nur das eigene Mitverschulden anrechnen
lassen, sondern auch das moégliche Mitverschulden des Versicherungs-
nehmers.?%’

2. Expertenhaftung

Darlber hinaus ist es denkbar, dass auch Dritte, die keinerlei direkte Ver-
bindung zum vermittelten Versicherungsvertrag haben, durch ein Makler-
verhalten mittelbar geschadigt werden. Hier ist an Geschéftspartner des
Versicherungsnehmers zu denken, die aufgrund des Maklerverhaltens
einen Schaden erleiden.

Es ist beispielsweise vorstellbar, dass der Makler einen in der Solvenz
bedrohten Versicherer auswahlt, sodass sich die Geschéftspartner nicht
aus der Versicherung des Kunden schadlos halten kénnen. 3% Qb dieses
Risiko nach Einflihrung von Solvency 113 tatsdchlich noch besteht, darf
unter praktischen Gesichtspunkten bezweifelt werden. Jedenfalls aber
koénnte angedacht werden, den Makler bei Fehlverhalten in solchen Kons-
tellationen auch gegeniiber Dritten ersatzpflichtig zu machen. Ein Pflicht-
widrigkeitszusammenhang lieBe sich allenfalls Gber die Grundsatze der
Expertenhaftung, die prinzipiell auf den Versicherungsmakler anwendbar
sind,*® konstruieren. Danach kommt eine Haftung in Betracht, wenn die
Maklerexpertise an den Dritten weitergegeben wird.*°!



Dieser Gedanke ist aber jedenfalls nicht auf den Versicherungsmakler
Ubertragbar, da die von ihm entwickelten Deckungskonzepte gerade indivi-
duell erarbeitet werden.**2 \lertrauen beansprucht der Makler insoweit nur
gegenlber seinem Kunden und nicht etwa gegenlber allen — ihm ohne-
hin unbekannten — Geschéftspartnern des Kunden. Eine Haftung fir Dritte
ohne Berlihrung zum vermittelten Versicherungsvertrag scheidet aus.

3. Zwischenergebnis

Der Versicherungsmakler kann in seltenen Fallen auch gegentber Drit-
ten ersatzpflichtig sein, wenn diese einen erkennbaren und besonderen
Bezug zum vermittelten Versicherungsvertrag haben. Das kommt zum
Beispiel insbesondere immer dann in Betracht, wenn die betroffenen
Dritten ein eigenes Bezugsrecht aus dem Versicherungsvertrag haben. In
diesem Fall hat der Dritte einen eigenen Schadenersatzanspruch, der ge-
rade auch Vermogensschaden einschlieBt. Fehlt es an dieser besonderen
Leistungsnahe des Dritten, scheidet eine Maklerhaftung aus.

139



D: Zivilrechtliche Verantwortlichkeit - IV. Verjahrung

140

IV. Verjahrung

Die beschriebenen Schadenersatzanspriiche gegen den Versicherungs-
makler unterliegen der allgemeinen Verjahrung im Sinne des § 195
BGB;*® die Frist betragt drei Jahre. Die Frist beginnt gemaB § 199 Abs. 1
BGB mit Ablauf des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der
Anspruchsteller Kenntnis von der Person des Maklers erlangt oder infol-
ge von grober Fahrlassigkeit nicht erlangt. Auf die Kenntnis der Person
des Maklers wird es allenfalls im Verhaltnis zu einem Dritten ankommen.
Versicherungsnehmer und Versicherer ist der Makler jedenfalls wohl be-
kannt. Die Haftung des Maklers verjahrt gemaB § 199 Abs.3S. 1 Nr. 1 BGB
spatestens zehn Jahre nach der Anspruchsentstehung. Andernfalls tritt
Verjahrung gemaB § 199 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB spatestens 30 Jahre nach
der Pflichtverletzung ein. Es kommt auf die friilher endende Frist an (vgl.
§ 199 Abs. 3 S. 2 BGB). Das wird regelmaBig die zehnjahrige Frist sein.
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V. Moglichkeiten der Haftungsbeschrankung

Es muss stets das Ziel des Maklers sein, seiner eigenen Haftung vorzu-
beugen und, soweit dies fehlschlagt, die Haftung zu beschranken. Damit
schitzt er sein Geschaft und mittelbar auch sein Privatvermégen. Es gibt
zahlreiche Gestaltungsmoglichkeiten, mit denen der Makler dem eigenen
Haftungsrisiko begegnen kann. Naturlich wird die vollstandige Haftungs-
vermeidung nur gelingen, wenn der Makler stets rechtstreu und pflicht-
gemaB handelt. Dennoch kann der vorausschauende Kaufmann auch fiir
den Haftungsfall Vorkehrungen treffen.

1. Geschaftsorganisation

Zunachst kann der Makler in der eigenen Geschaftsorganisation Struk-
turen schaffen, die dem Haftungsfall vorbeugen. Neben internen MaB3-
nahmen, wie der regelmaBigen Mitarbeiterschulung und der Einrichtung
eines Qualitdtsmanagements, kénnen auch externe MaBnahmen einge-
leitet werden: So kann es fur den Makler unter Umstanden sinnvoll sein,
die Starken in der eigenen Expertise herauszufiltern und sich fiir das Ge-
schaftin Sparten, in denen der Erfahrungsschatz womaoglich weniger weit
reicht, der Maklerkooperation zu bedienen. So werden Synergieeffekte
genutzt, personelle Ressourcen gespart und Beratungsfehler aufgrund
fehlender Marktkenntnis vermieden.*** Den wichtigsten Grundstein zur
organisationalen Haftungsbegrenzung kann der Makler allerdings schon
bei Unternehmensgriindung legen, indem er die richtige Gesellschafts-
form wahlt: Bedient sich der Makler einer Kapitalgesellschaft oder haf-
tungsbeschrankten Personengesellschaft, also zum Beispiel AG, GmbH
oder auch der GmbH & Co. KG, haften die Gesellschafter nur bis zur
Hohe des Gesellschaftsvermdgens beziehungsweise der Kommanditbe-
teiligung. Das Privatvermdgen des Maklers bleibt so im Haftungsfall ge-
schutzt. Unter Umstanden kann eine nachtragliche Umwandlung in eine
haftungsbeschrankte Gesellschaftsform sinnvoll sein.

141



D: Zivilrechtliche Verantwortlichkeit - V. Mdglichkeiten der Haftungsbeschrankung

142

2. Begrenzung der Maklerpflichten

Ein naheliegender Ansatz zur Haftungsbeschrankung ist ferner die Be-
schrankung der Maklerpflichten. SchlieBlich ist im vorangegangenen Teil
herausgearbeitet worden, dass Maklerhaftung zumeist gleichbedeutend
mit der Haftung fur Pflichtverletzungen ist. Damit verkleinert sich das po-
tenzielle Feld der Maklerhaftung natirlich, wenn die Pflichten, die verletzt
werden konnten, eingegrenzt werden.

a) Beratungs- und Dokumentationsverzicht

Die haftungstrachtigsten Pflichten des Versicherungsmaklers sind die
Beratungs- und Dokumentationspflichten aus §§ 60, 61 VVG. Hierbei be-
wegt sich der Versicherungsmakler in einem schwierigen Spannungsfeld,
da die Beschrankung seiner Beratungs- und Dokumentationspflichten
grundsatzlich in Konflikt mit seiner Sachwalterstellung steht. Dennoch
ist es dem Makler mdglich, unter Einhaltung der gesetzlichen Erforder-
nisse einen einvernehmlichen Beratungsverzicht mit seinem Kunden zu
treffen.®® Daher steht dem Makler die Vereinbarung eines Beratungs-
verzichts als probates Mittel zur Haftungsbeschrankung zur Verfliigung.
SchlieBlich kann der Versicherungsnehmer keinen Beratungsfehler ri-
gen, wenn der Makler aufgrund eines Verzichts Gberhaupt keine Beratung
schuldet. Allerdings sind dem Makler an dieser Stelle Vorsicht und Zu-
rickhaltung anzuraten. Die Vereinbarung eines umfassenden Beratungs-
verzichts schmalert den Wert der eigenen Dienstleistung und ist geeignet,
das Kundenvertrauen zu erschuttern. Vor diesem Hintergrund erscheint
es ratsam, die Vereinbarung von Beratungsverzichten auf Einzelfalle zu
beschranken, in denen ein besonders hohes Haftungsrisiko zu beflirch-
ten ist. Das kann bei besonders komplexen oder unbekannten Materien
der Fall sein und wenn die Vermittlung unter hohem Zeitdruck erfolgen
muss.

Denkbar ware Uberdies, formularmaBige Dokumentationsverzichte mit
dem Versicherungsnehmer zu vereinbaren. Im Gegensatz zum generellen
Beratungsverzicht greift eine solche Praxis weniger stark in den Kern der
origindren Maklerleistung ein.*®® Die vorangegangene Analyse hat aber
gezeigt, dass ein solches Vorgehen der Haftungsvermeidung nicht zu-



traglich ware. Der Makler entledigt sich zwar auf diese Weise prima facie
einer Pflicht, setzt sich damit aber in einem potenziellen Haftungsprozess
erheblichen Schwierigkeiten aus. Die fiir den Versicherungsnehmer sehr
glinstige Beweislast macht die Anspruchsabwehr haufig schwierig.*” Die
Beratungsdokumentation dient als wichtiger Beweis dafiir, dass der Mak-
ler seine Pflichten tatsachlich erflllt hat. Kann der Versicherungsnehmer
in Abwesenheit einer Beratungsdokumentation eine Pflichtverletzung
darlegen, wird es dem Makler nur unter gro3ten Anstrengungen gelingen,
sein Nichtverschulden zu beweisen.

b) Beratungsgrundlage

Das Gesetz offeriert dem Makler die Mdéglichkeit, auf Basis einer einge-
schrankten Beratungsgrundlage zu beraten, wenn er den Versicherungs-
nehmer hierauf im Vorfeld der Beratung ausdriicklich hinweist.*® Der
Makler sollte dieses gesetzgeberische Angebot wertschatzen und nicht
bedenkenlos uUbergehen. Natirlich ist eine eingeschrankte Beratungs-
grundlage dem Kunden - abhangig vom konkreten Sachverhalt - schwer
vermittelbar. Sollte im Einzelfall aber die Besorgnis begriindet sein, dass
der Makler relevante Angebote nicht einholen kann oder aus Zeitgriinden
nicht prifen will, muss der Hinweis auf eine eingeschrankte Beratungs-
grundlage erfolgen. Andernfalls kann der Makler aufgrund des Ausein-
anderfallens von zu erwartender und tatsachlich zurate gezogener Bera-
tungsgrundlage haftbar gemacht werden. Voraussetzung bleibt natirlich
stets, dass dem Kunden ein ersatzfahiger Schaden entstanden ist.

c) Bestandsbetreuung

Der Versicherungsmakler kann natirlich ebenfalls andenken, seine mak-
lervertraglichen Bestandsbetreuungspflichten einzugrenzen. Der Mehr-
wert einer solchen MaBnahme wiirde aber wohl hinter den Opportuni-
tatskosten zurlickbleiben. Bei der Bestandsbetreuung handelt es sich
einerseits um einen vergleichsweise risikoarmen Teilbereich der Makler-
pflichten, weil der Kunde haufig entsprechenden Handlungsbedarf an-
zeigen muss.*® Andererseits verdient sich der Versicherungsmakler die
Treue seiner Kunden, welche die besonders attraktive Bestandscourtage
sichert, gerade durch die laufende Bestandsbetreuung.
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Der Makler, der seine Leistung diesbeziiglich einschrankt, 16st seinen
Mitbewerbern gegeniliber einen fast schon waghalsigen Wettbewerbs-
nachteil aus. Andererseits wiinschen viele Privatkunden, dass eine re-
gelmaBige Ansprache durch den Versicherungsmakler im Rahmen der
Bestandsbetreuung unterbleibt, weil sie diese als stérend empfinden. In
diesem Fall bietet es sich an, Rahmen und Umfang der angebotenen Be-
standsbetreuung mit dem Versicherungsnehmer im Vorfeld zu definieren,
um so zu vermeiden, dass dem Makler Nachteile aus der vom Kunden
gewlinschten Zuriickhaltung erwachsen.*'®

3. Haftungsausschluss

Die Moglichkeiten des Versicherungsmaklers, seine Pflichten splrbar
zu verkiirzen, sind aus den vorgenannten Griinden als eingeschrankt zu
bewerten. So liegt es natlrlich nahe, stattdessen die eigene Haftung in
Umfang oder Hohe zu beschranken. Fraglich ist allerdings, inwieweit der
Versicherungsmakler einen solchen Haftungsausschluss oder eine Haf-
tungsbegrenzung der H6he nach wirksam mit dem Versicherungsnehmer
vereinbaren kann.

a) Haftung nach VVG

Kernbereich der Maklerhaftung ist der Schadenersatzanspruch aus § 63
VVG.#"" Damit kann der Versicherungsmakler den wohl groBten Effekt in
der Haftungsvermeidung erreichen, wenn er den Anspruch aus § 63 VVG
wirksam beschrankt oder gar vollstandig abbedingt. Dem steht allerdings
§ 67 VVG entgegen. Hiernach darf von den §§ 60 ff. VVG durch Parteiver-
einbarung nicht zuungunsten des Versicherungsnehmers abgewichen
werden. Daraus ergibt sich der halbzwingende Charakter von § 63 VVG,*'2
der folglich nur zugunsten des Versicherungsnehmers abbedungen wer-
den kann. Eine Haftungsbeschrankung hat aber negative Auswirkungen
fir den Versicherungsnehmer, weil seine Rechtsposition wenigstens
mittelbar eingeschrankt wird. Damit ist eine Beschrankung des Ersatzan-
spruchs aus § 63 VVG hinsichtlich des Haftungsgrunds unzuléssig.*'®
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Anders verhalt es sich im Hinblick auf die Anspruchshohe. Einige Stim-
men pladieren daflr, eine Haftungsbegrenzung der Hohe nach nur zuzu-
lassen, wenn die Haftsumme derartig hoch ist, dass der Versicherungs-
nehmer davon letztlich einen Mehrwert hat.*'* Hierbei wird als Grenzwert
das Vierfache der gesetzlichen Mindestversicherungssumme*'® veran-
schlagt, sodenn der beschrankende Makler die eigene Pflichtversiche-
rung entsprechend erweitert. Dieser Sichtweise ist in ihrer Grundannah-
me zuzustimmen, sie reicht aber nicht weit genug. Die Regel des § 67
VVG erfasst ausschlieBlich die haftungsbegriindenden Tatbestande der
§§ 60 ff. VVG.*'® Damit ist es dem Makler ausdriicklich verwehrt, seine
Haftung dem Grunde nach zu beschranken. Spiegelbildlich muss es dem
Makler aber offenstehen, die Haftung der Hohe nach zu beschranken. Es
ist nicht einzusehen, weshalb auch die Anspruchshohe von § 67 VVG ge-
regelt sein soll, obwohl der Wortlaut der Norm diese gerade nicht erfasst.
Es ware dem Gesetzgeber ohne Weiteres moglich gewesen, den Wort-
laut der Norm so zu formulieren, dass auch die Anspruchshdhe miterfasst
ware. Genau dies ist aber zu unterbleiben, sodass unterstellt werden
darf, dass eine Haftungsbegrenzung in der Anspruchshéhe der gesetz-
geberischen Intention nach mdglich sein muss. Gegenteiliges lasst sich
auch der Gesetzesbegriindung nicht entnehmen. Es war dem Gesetz-
geber auch bekannt, dass schon immer in den Versicherungsmaklerver-
tragen die Haftung der Hohe nach begrenzt war und den einschlagigen
Verbandsempfehlungen entsprach. Dementsprechend ware es unange-
messen anzunehmen, dass der Gesetzgeber die Entscheidung Uber das
HaftungsmaB der Privatautonomie der Parteien iber den Wortlaut des
§ 67 VVG hinaus entziehen wollte.*'”

Ferner muss sich die Begrenzung der Haftung aus § 63 VVG nicht nur an
§ 67 VVG messen lassen, sondern auch der AGB-Kontrolle im Sinne der
§§ 307 ff. BGB standhalten.*'® Eine Haftungsbegrenzung der Hohe nach
darf den Versicherungsnehmer also gemaB § 307 Abs. 1 S. 1 BGB nicht
unangemessen benachteiligen. Ob eine unangemessene Benachteili-
gung vorliegt, ist insoweit anhand einer generell-typisierenden Betrach-
tung festzustellen, in welche nicht die individuelle, sondern vertragstypi-
sche Interessenlage einzustellen ist.*'®
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Hierbei ist vor allem auf das geltende Gesetzesrecht abzustellen, wobei
zu prifen ist, ob und inwieweit durch eine Vereinbarung beziehungswei-
se Klausel von der Rechtslage abgewichen wird (vgl. § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB).*2° Damit kommt es entscheidend darauf an, ob eine summenma-
Bige Haftungsbeschrankung durch den Makler eine unangemessene
Friktion geltenden Rechts bedeutet. Als gesetzliche Regeln mit Leitbild-
funktion kommen §§ 34d Abs.5S. 1 Nr. 3 GewO, 12 VersVermV in Betracht,
deren Ziel es letztlich ist, die Verwirklichung von Haftungsanspriichen bis
zur Hohe der gesetzlichen Mindestversicherungssumme zu garantieren.

Eine summenmaBige Haftungsbegrenzung, welche diese gesetzliche
Garantie unterlauft, muss folglich als unangemessene Benachteiligung
im Sinne von § 307 BGB verstanden werden; sie ware unwirksam. Dem-
gegeniliber muss eine summenmaBige Haftungsbeschrankung bereits
dann an als angemessen und zuldssig gelten, wenn die Mindestversiche-
rungssumme gemaB § 12 Abs. 2 VersVermV nicht unterschritten wird, da
insoweit der Rahmen des gesetzlichen Leitbilds eingehalten wird. Der
Versicherungsmakler darf seine Haftung aus § 63 VVG nicht ausschlieB-
lichen oder inhaltlich beschranken, da § 67 VVG ein solches Vorgehen
ausschlieBt. Es bleibt dem Makler aber unbenommen, seine Haftung der
Hoéhe nach zu beschranken. Dies ist nicht erst zulassig, wenn er ein Viel-
faches der gesetzlichen Mindestversicherung gemaB § 12 Abs. 2 Vers-
VermV ansetzt, sondern immer schon dann, wenn die gesetzliche Min-
destversicherungssumme nicht unterschritten wird.

b) Schuldrechtliche Haftung

Auf den Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB ist § 67 VVG nicht anwendbar.
Eine Beschrankung der schuldrechtlichen Haftung unterliegt allein der In-
haltskontrolle im Sinne der §§ 307 ff. BGB. GemaB § 309 Nr. 7b BGB kann
der Makler deshalb seine Haftung flir Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit
nicht ausschlieBen. Damit verbleibt die leichte Fahrlassigkeit als Ansatz-
punkt flr die Haftungsbegrenzung bestehen. Im Hinblick auf die Sach-
walterstellung des Versicherungsmaklers, aus der sich ergibt, dass dieser
einen Expertenberuf auslibt,*?' wird teilweise darauf verwiesen, dass es
sich bei seinen Beratungs- und Betreuungspflichten um sogenannte Kar-
dinalpflichten handelt, deren Abbedingung gemafi § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB



zu einer unangemessenen Benachteiligung des Versicherungsnehmers
flhren wiirde.*?> Damit konnte der Makler den Schadenersatzanspruch
des Versicherungsnehmers nicht in AGB beschranken.

Dem ist — analog zu den vorherigen Ausfiihrungen zur Beschrankung
der Haftung aus § 63 VVG - nicht beizupflichten. Richtig ist, dass die
Anspruchsgrundlagen der Maklerhaftung gemaB §§ 63 VVG, 280 Abs. 1
BGB nicht isoliert nebeneinanderstehen, sondern weitgehend Uberein-
stimmen.*?® Eine vollstandige Abbedingung der genannten Pflichten wére
deshalb auch unzulassig. Dabei ist es unerheblich, ob man auf den Ver-
tragszweck gemaB § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB oder auf das gesetzliche Leit-
bild (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) in Gestalt von §§ 60 ff., 67 VVG abstellt: Der
Makler kann und darf seine Kernaufgaben nicht abstreifen und damit sei-
ne Haftung flir diese auch nicht ausschlieBen. Der weitgehende Gleich-
lauf von §§ 63 VVG, 280 Abs. 1 BGB bedingt aber auch, dass der Makler -
genauso wie bei § 63 VVG - die Moglichkeit haben muss, seine Haftung
der Hohe nach zu begrenzen. Dies ist so lange zulassig, wie er die gesetz-
liche Mindestversicherungssumme gemaB § 12 Abs. 2 VersVermV nicht
unterschreitet.*?*

Die Haftung aus § 280 Abs. 1 BGB ist allerdings nicht auf vermittlungs-
bezogene Kernaufgaben des Maklers beschrankt. Grundsatzlich kann der
Versicherungsnehmer aus dieser Anspruchsgrundlage heraus samtliche
Pflichten riigen, die er mit dem Makler — gerade auch tber die klassische
Vermittlung und Vertragsbetreuung hinaus - vereinbart hat. So ist es zum
Beispiel denkbar, dass weitergehende Services, wie zum Beispiel eine di-
gitale Aktenfihrung fir den Kunden, in den Maklervertrag eingeschlos-
sen worden sind. In diesem Bereich kann der Makler seine Haftung fur
leichte Fahrlassigkeit nicht nur der Hohe nach, sondern auch inhaltlich
beschranken, da der Kernbereich der Versicherungsmaklertatigkeit nicht
beruhrt wird.

Wiederum anders verhélt es sich in Individualvereinbarungen, die grund-
satzlich nicht der AGB-Kontrolle unterliegen.*?® In solchen ist es gemaB §§
276, 278 S. 2 BGB moglich, die schuldrechtliche Maklerhaftung in groBe-
rem Umfang auszuschlieBen.
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Gleichwohl ist ein solches Vorgehen eher theoretischer Natur.#?¢ Hierflr
gibt es zahlreiche Griinde. Gegentliber Verbrauchern wird gemaB § 310
Abs. 3 Nr. 2 BGB jede Art von Formular aus dem Begriff der Individualver-
einbarung ausgegrenzt. Gegenliber gewerblichen Kunden gilt dies zwar
nicht, aber der mit der individuellen Aushandlung verbundene Zeit- und
Kostenaufwand wird eine solche Haftungsbeschrankung nur im Einzelfall
zulassen.*?’” Zudem hat eine so weitreichende Haftungsfreizeichnung, die
mit dem Kunden individuell besprochen und ausgehandelt werden muss,
eine so abschreckende Wirkung, dass sie geeignet ist, den unternehmeri-

schen Erfolg nachhaltig zu gefahrden.*?®

4. Verjahrungsverkiirzung

Eine letzte Uberlegung kann es sein, das eigene Haftungsrisiko nicht
nur in der HOhe, sondern auch in zeitlicher Hinsicht zu begrenzen. Das
konnte erreicht werden, indem der Makler mit dem Kunden eine kiirzere
Verjahrungsfrist vereinbart. Denkbar ware zum Beispiel die Verkirzung
der Verjahrungsfrist von drei Jahren gemaf § 195 BGB auf beispielsweise
zwei Jahre beginnend mit dem Ablauf des Jahres, in dem der Anspruch
entstanden ist. Ahnlich wie bei der Haftungsbegrenzung als solcher wird
hiergegen vorgebracht, die Verjahrungsverkirzung wiirde sich wie eine
Verkirzung der Haftung selbst auswirken. Damit wiirde die Verjahrungs-
verklrzung mit § 67 VVG kollidieren.*?® Ferner wiirde eine Verkilirzung der
Verjahrung des Anspruchs aus § 280 Abs. 1 BGB folgerichtig auch der

AGB-Inhaltskontrolle nicht standhalten.**°

Dem muss abermals entgegengehalten werden, dass § 67 VVG, der inso-
weit auch eine Leitbildfunktion flr die danebentretende Inhaltskontrolle
nach § 307 BGB hat, gerade nur den Haftungsgrund und nur die gesetz-
lichen Regelungen des VVG in den Blick nimmt. Haftungshohe und Ver-
jahrung werden von der gesetzlichen Regel bestimmungsgemaB gerade

nicht erfasst.**"
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Die Verjahrung ist im BGB geregelt und nicht im VVG, sodass der Rege-
lungsbereich des § 67 VVG nicht die §§ 195 ff. BGB erfasst. Damit kann
eine Verjahrungsverkiirzung durch den Makler nicht von vornherein als
unzulassig abgetan werden. Natlrlich muss sich die Verkiirzung der Ver-
jahrung von Haftungsanspriichen auch am AGB-Recht messen lassen
und darf den Versicherungsnehmer nicht unangemessen benachteili-
gen. Leitbild im Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist insoweit aber eben
nicht § 67 VVG, sondern die allgemeine gesetzliche Grundregel des § 195
BGB. Damit erscheint eine drastische Verkiirzung der Verjahrungsfrist,
die eine Geltendmachung des Haftungsanspruchs spiirbar beeintrach-
tigt, tatsachlich als unangemessen und damit unzulassig. Eine moderate
Verkirzung, etwa von drei auf zwei Jahre, gibt dem Versicherungsnehmer
allerdings ausreichend Zeit, seine Anspriche zu erkennen, zu bewerten
und gegebenenfalls geltend zu machen, und kann somit wohl noch als
angemessen gelten. SchlieBlich férdert eine Verjahrungsverkiirzung mit-
telbar auch immer den Rechtsfrieden.

5. Zwischenergebnis

Fir den Versicherungsmakler bestehen zahlreiche Anknipfungspunkte
zur Haftungsbeschrankung. Der strenge, sich aus Gesetz und Sachwal-
terstellung ergebende HaftungsmaBstab verbietet es dem Makler jedoch,
seine Haftung umfassend auszuschlieBen. Damit verbleiben die Mdglich-
keiten, durch die Wahl der richtigen Gesellschaftsform das Privatvermo-
gen zu schitzen, die Haftung der Héhe nach zu beschranken und etwaige
Verjahrungsfristen moderat zu verklrzen. Immer dann, wenn der Makler
bei seiner Beratung nur eine eingeschrankte Produktauswahl bertcksich-
tigen mochte, sollte er auf diese hinweisen. Bei besonders heiklen Ver-
mittlungsfallen kann der Makler gegeniber gewerblichen Kunden sogar
einen weitreichenden individuellen Haftungsausschluss vereinbaren. Ins-
gesamt verbleibt aber die rechtstreue und redliche Geschéftsfiihrung als
bestes Mittel der Haftungsvermeidung.
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VI. Zwischenergebnis

Die Pflichten des Versicherungsmaklers sind mannigfaltig und reichen
weit. Die verbraucherschutzrechtlichen Einflliisse aus européischen Vor-
gaben und der strenge HaftungsmaBstab, der in der Sachwalterstellung
angelegt ist, verstarken diesen Befund noch weiter. Fihrt man sich als
Makler alle bestehenden Pflichten auf einmal vor Augen, kann schnell
der Eindruck entstehen, dass der eigene Berufsstand lber die Geblihr
mit Aufgaben und Pflichten belastet wird. Tatsachlich ist es aber so, dass
der erfahrene Versicherungsmakler den absoluten GroBteil der beschrie-
benen Pflichten - egal wie neu oder weitreichend diese auch sein mo-
gen - verwirklicht, ohne dass er darauf besondere Acht geben musste.
Die Praxis zeigt, dass der sorgsame und bedachte Makler, der sich auf
seine Berufserfahrung verlasst, nur selten einen irreversiblen Fehler oder
eine unumkehrbare Pflichtverletzung zu verantworten hat. Vertieft der
interessierte Makler dariber hinaus noch sein Verstandnis der eigenen
Pflichtenstellung und betreibt aktive Haftungspravention, wird es in aller
RegelmaBigkeit nicht zum Haftungsfall kommen.

1. 15 Tipps fiir die Praxis

Folgende einfache Praxistipps kdnnen bei der Vermeidung von Pflichtver-
letzungen und der Haftungspravention hilfreich sein:

a) Die Sachwalterentscheidung ist der Grundstein des modernen Mak-
lerrechts. Sie ist sowohl fiir die Definition und Auslegung der Makler-
pflichten als auch fiir den nachgelagerten HaftungsmaBstab bis heute
eine entscheidende Richtschnur. Nach mehr als drei Jahrzehnten besitzt
das Urteil immer noch in jeder Hinsicht Gltigkeit.

Tipp 1: Jeder Versicherungsmakler sollte die Sachwalterentschei-
dung*? wenigstens einmal gelesen haben.



b) Der Gesetzgeber hat in der Gewerbeordnung eine Weiterbildungs-
pflicht fiir Versicherungsmakler in Héhe von 15 Stunden im Kalenderjahr
verankert. Der Themenkreis, auf den sich die Weiterbildung dabei bezie-
hen kann, ist weit gefasst: Das Weiterbildungsangebot kann sich auf alle
Themenbereiche beziehen, die mit der Versicherungsvermittlung in Ver-
bindung stehen.

Tipp 2: Auch versicherungsrechtliche Weiterbildungsangebote wer-
den selbstverstandlich angerechnet. Der Versicherungsmakler sollte
durchschnittlich wenigstens finf Weiterbildungsstunden pro Jahr auf
versicherungsrechtliche Themen verwenden.

c) Der Versicherungsmakler ist gemaB § 15 VersVermV verpflichtet, dem
Versicherungsnehmer verschiedene Erstinformationen im Hinblick auf
seinen Geschaftsbetrieb mitzuteilen. Ein VerstoB gegen diese Informa-
tionspflicht ist nicht nur bebuBbar, sondern kann auch vom Versiche-
rungsnehmer im Wege eines Schadenersatzanspruchs aufgrund einer
Schutzgesetzverletzung gemaB § 823 Abs. 2 BGB gertligt werden. Voraus-
setzung ist, dass dem Versicherungsnehmer aus der Informationspflicht-
verletzung ein Schaden entstanden ist.

Tipp 3: Der Makler sollte die Erstinformation nicht nur stets erteilen,
sondern ihre inhaltliche Aktualitat regelmaBig Gberprifen.

d) Es ist nicht uniblich, dass Versicherungsmakler in den Zahlungsver-
kehr zwischen Versicherungsnehmer und Versicherer eingebunden wer-
den. Die §§ 20 ff. VersVermV statuieren hierbei verschiedene Zahlungs-
sicherungspflichten.

Tipp 4: Der Makler kann den Aufwand, das Zahlungsausfallrisiko se-
parat absichern zu muissen, nur vermeiden, wenn er sich vom Ver-
sicherer zum Inkasso bevollméchtigen lasst. Gleiches gilt bei der An-
nahme von Geldern, die fiir den Kunden bestimmt sind. Auch hierzu
sollte sich der Makler vom Kunden eindeutig bevollmachtigen lassen.
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e) Der Versicherungsmakler muss seiner Beratung nach § 60 Abs. 1 VVG
eine umfassende Marktanalyse zugrunde legen. Das bedeutet im Aus-
gangspunkt erst mal, dass der Makler alle fur das Versicherungsinteresse
des Kunden geeigneten Produkte beriicksichtigen muss. Bei absoluten
Standardprodukten darf sich der Makler auf eine reprasentative Auswahl
beschranken. Lasst der Makler andernfalls einzelne Produkte auBer Acht,
macht er sich potenziell haftbar.

Tipp 5: Der Makler hat gemaB § 60 Abs. 2 VVG die Mdglichkeit,
sich auf eine eingeschrankte Beratungsgrundlage zu beschranken,
wenn er den Kunden darauf hinweist. Der Makler sollte davor nicht
zurtickschrecken. Auf diesem Wege kann er sich vor Haftungsfallen
schutzen. Macht der Makler plausibel, weshalb sich die Beratung auf
bestimmte Anbieter beschrankt, wird der Kunde regelmaBig einver-
standen sein.

f) Es ist Teil der Beratungspflicht im Sinne von § 61 Abs. 1 VVG, das Ver-
sicherungsinteresse des Kunden stichhaltig zu erfragen. Der Makler darf
sich also nicht darauf verlassen, dass die Informationen, mit denen der
Kunde an ihn herantritt, vollstandig sind.

Tipp 6: Der Makler sollte lieber dreimal mehr nachfragen und sich
hinsichtlich bestimmter Kundenwlinsche doppelt versichern, wenn
nicht absolut eindeutig ist, wohin das Interesse des Kunden geht.

g) Der Makler hat gemaB § 61 Abs. 1 S. 2 VVG seine Beratung zu doku-
mentieren. Hierbei handelt es sich liblicherweise um einen gréBeren Ver-
waltungsaufwand, bei dem sich schnell das Geflihl einschleichen kann,
dass diese Arbeit nicht lohnenswert sei. Der Kunde hat gemaB § 61 Abs. 2
S. 1 VVG die Méglichkeit, hierauf zu verzichten. Daher liegt es nahe, dass
Makler zur Selbstentlastung im Dialog mit dem Kunden Dokumentations-
verzichte vereinbaren.



Tipp 7: Makler sollten von planmaBigen Dokumentationsverzichten
absehen. Bei der Beratungsdokumentation kann es sich auf den ers-
ten Blick um einen lastigen Mehraufwand handeln. Eine differenzier-
te Betrachtung zeigt jedoch, dass die Beratungsdokumentation dem
Makler wenigstens in gleichem MaBe dient wie seinem Kunden. Die
Dokumentation ist in einem Haftungsprozess zumeist der stichhal-
tige Beweis, dass der Makler seine Aufgaben doch pflichtgetreu er-
flllt hat. AuBerdem kann es eine Obliegenheit in der maklereigenen
Vermdgensschadenhaftpflichtversicherung sein, die Dokumentation
vorzunehmen.

h) Der Versicherungsnehmer kann gemaB § 61 Abs. 2 S. 1 VVG nicht nur
auf die Dokumentation, sondern auch auf die Beratung als solche verzich-
ten. Damit wird der Makler von seiner Kernaufgabe entbunden.

Tipp 8: Der Makler kann einen solchen Beratungsverzicht unseres Er-
achtens grundsatzlich wirksam mit seinem Kunden vereinbaren. Die
Wirksamkeit eines solchen Verzichts ist allerdings umstritten. Jeden-
falls aber ist der Vorschlag eines Beratungsverzichts geeignet, das
Kundenvertrauen zu erschittern. Daher sollte ein solcher Verzicht auf
Einzelfalle begrenzt werden.

i) Den Makler treffen nicht nur im Rahmen der Versicherungsvermittlung,
sondern auch bei der laufenden Bestandsbetreuung Pflichten. Eine be-
sonders wichtige Pflicht ist dabei die Risikolberprifung. Der Makler muss
zwar nicht von sich aus davon ausgehen, dass sich der Versicherungs-
bedarf des Kunden geandert hat. Werden ihm aber Umstande bekannt —
egal, ob diese aus der Kundensphare stammen oder allgemeiner Natur
sind —, die eine Risikoveranderung nahelegen, muss er diesen nachgehen.

Tipp 9: Es bietet sich an, im Maklerbetrieb Prozesse zu implemen-
tieren, welche eine turnusmaBige Risiko(veranderungs)abfrage beim
Kunden beinhalten. Wendet sich der Kunde im Wege der allgemeinen
Kommunikation an den Makler, muss dieser die Aussagen stets da-
hingehend prifen, ob eine Risikoveranderung vorliegen kénnte.

153



D: Zivilrechtliche Verantwortlichkeit - VI. Zwischenergebnis

154

j) Zu den Pflichten des Versicherungsmaklers gehdort es auch, den Kun-
den im Versicherungsfall zu untersttitzen.

Tipp 10: Der Makler sollte sich insoweit nicht auf die obligatorische
Weiterleitung der Schadenanzeige beschranken. Der Makler muss
zwar die Grenzen der Rechtsberatung, die fiir ihn gemaB § 5 Abs. 1
RDG nur als Nebenleistung erlaubt ist, beachten, hat aber die Még-
lichkeit, substanzielle Hilfestellungen anzubieten. Dazu gehort es, un-
berechtigte Einwande des Versicherers zuriickzuweisen und bei der
Hinzuziehung von Drittexpertise behilflich zu sein.

k) Die Pflichten des Versicherungsmaklers reichen weit. Gerade im Be-
reich der Versicherungsvermittlung ist der Aufgabenkreis des Maklers
durch die gesetzlichen Regelungen der §§ 60 ff. VVG deutlich konturiert.
Aus dem Maklervertrag folgen zusatzlich die Pflichten bei der Bestands-
betreuung.

Tipp 11: Der Makler darf sich in seiner aufmerksamen Haltung nicht
auf den Zeitraum beschranken, der mit der Aufnahme der Beratung
im engeren Sinne beginnt. Schon bei der Vertragsanbahnung kann
zwischen Makler und Versicherungsnehmer ein vorvertragliches
Schuldverhaltnis im Sinne von § 311 Abs. 2 BGB entstehen. Unter-
lasst der Makler in diesem Zeitraum bereits eine gebotene Aufkla-
rung, so macht er sich auch schon schadenersatzpflichtig.

1) Die Tatigkeit des Maklers ist sehr auf das individuelle Versicherungsan-
liegen seines Kunden ausgelegt. Das ist nur natlrlich und setzt sich daher
logischerweise im Haftungsmanagement des Maklers fort. Dieses wird
Ublicherweise genauso kundenzentriert wie der Rest seines Geschéfts-
betriebs sein.

Tipp 12: Der Makler sollte nicht auBer Acht lassen, dass sich aus
seiner Tatigkeit auch Haftungsrisiken gegentber Dritten ergeben
konnen. Gerade, wenn Dritte bestimmungsgemas in den zu vermit-
telnden Versicherungsvertrag einbezogen werden, muss der Makler
auch deren Person und Anliegen in der Beratung bertcksichtigen.
Ein prominentes Beispiel ist die drittbeglinstigte Person im Lebens-
versicherungsvertrag oder der Krankenversicherung.



m) Kunden treten haufig mit weit auseinanderfallenden Versicherungsin-
teressen an den Makler heran. In der Kundenwahrnehmung hat der Versi-
cherungsmakler nach wie vor ein Generalist zu sein. Natlrlich deckt sich
dieser Anspruch nicht mit der Berufsrealitat, in der das stetig wachsende
Produktangebot ein Bedlirfnis nach Spezialisierung auslost. Je groBer die
Produktvielfalt wird, desto schwieriger wird es fiir den Makler sein, in ab-
solut jedem Bereich den State of the Art zu kennen.

Tipp 13: Makler sollten Moglichkeiten zur Kooperation ausloten. Hau-
fig wird der eine Makler den solventen Kunden an der Hand haben,
wahrend der andere das einzelfallbezogene Spezialfachwissen auf-
weist. In solchen Konstellationen kann eine (langfristige) Kooperation
sinnvoll sein. Damit werden nicht nur Ergebnisse erzielt, die der Ver-
wirklichung des Kundeninteresses dienen, sondern auch eine mittel-
bare Haftungsabsicherung erreicht, da jeder Makler auf fundierter
Beratungsgrundlage agieren kann.

n) Je nach Art der eigenen Geschaftsfiihrung kann aus der Gesamtheit
der Maklerpflichten ein nicht unerhebliches Haftungsrisiko erwachsen.
Es liegt daher nahe, dass der Makler sich dagegen absichern méchte. Ein
probates Mittel sind prinzipiell Haftungsausschlisse, die er mit dem Kun-
den individuell oder auch global in seinen Maklervertragen vereinbaren
kann.

Tipp 14: Der Makler sollte bedacht mit der Vereinbarung von Haf-
tungsausschlissen umgehen. Zunachst einmal wird es auf Kunden
regelmaBig abschreckend wirken, wenn der Makler die eigene Ver-
antwortung begrenzen mdochte, ehe er mit der eigentlichen Ver-
mittlungsarbeit beginnt. Darlber hinaus sind umfassende Haf-
tungsausschliisse unwirksam, weil die Sachwalterstellung des
Versicherungsmaklers und die damit verbundene Experteneigen-
schaft einen Ausschluss des § 63 VVG verbietet. Anzuraten, weniger
abschreckend und rechtlich zulassig sind unseres Erachtens jedoch
Haftungsausschlisse, welche die Haftung der Hohe nach auf die ge-
setzliche Mindestversicherungssumme nach § 12 Abs. 2 VersVermV
begrenzen.
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o) Der kluge Versicherungsmakler, der gelernt hat, dass seine Sach-
walterstellung ihm eine inhaltliche Haftungsbeschrankung weitgehend
verbietet, wird vielleicht unter praktischen Gesichtspunkten darauf aus-
weichen, die Verjahrungsfristen flr potenzielle Haftungsanspriiche be-
grenzen zu wollen.

Tipp 15: Auch hier ist Vorsicht geboten. Die Verklirzung von Ver-
jahrungsfristen beschrankt auch mittelbar die Werthaltigkeit des
Haftungsanspruchs selbst. Daher ist auch die Verjahrungsfristver-
kiirzung durch den Versicherungsmakler wohl nur auf zwei Jahre
zulassig.

2. Zusammenfassung

Europaische Einflisse und die durch den BGH manifestierte Einordnung
des Versicherungsmaklers als Sachwalter und Experte flihren zu einem
weiten Pflichtenkreis des Maklers. Dem Makler werden zunachst berufs-
rechtliche Pflichten aufgegeben, nach denen er nur bei Nachweis der ent-
sprechenden Sachkunde tatig werden darf. Er muss jedem Kunden die
Kerninformationen zu seinem Geschaft offenbaren, noch ehe er mit sei-
nem eigentlichen Vermittlungsauftrag begonnen hat. Nicht weniger weit
reichen seine Pflichten bei der Versicherungsvermittlung selbst. So hat
der Makler die Bedirfnisse des Kunden durch gezieltes Nachfragen zu
ermitteln. Auf Grundlage des sich daraus ergebenden Versicherungsbe-
darfs sucht der Makler aus samtlichen Produktalternativen den geeigne-
ten Versicherungsschutz aus. Sein Beratungsergebnis muss der Makler
begriinden und dokumentieren. An dieser Stelle darf der Makler jedoch
nicht stehen bleiben. Er hat die Kundenvertrdge in seinem Bestand zu
pflegen und im Dialog mit dem Kunden dafiir Sorge zu tragen, dass der
Versicherungsschutz auch kiinftig passend bleibt.



Bei all diesen Tatigkeitsausschnitten kann der Makler versehentlich
eine Pflicht verletzen, fiir welche er dem Kunden aus verschiedenen An-
spruchsgrundlagen haftet. Das Vertriebs- und Versicherungsrecht, das
immer starker auf einen schutzbedrftigen Versicherungsnehmer blickt,
macht die Anspruchsabwehr fiir den Makler sehr schwer. Steht erst mal
eine Pflichtverletzung im Raum, wird der Versicherungsnehmer regelma-
Big beweisbegiinstigt. Auch die vertragliche Abbedingung belastender
Pflichten und der formularmaBige Ausschluss der Haftung ist dem Makler
weitestgehend nur der Hohe nach mdglich. Gleichzeitig wird es dem red-
lichen und bemiihten Makler ganz Gberwiegend moglich sein, durch eine
gewissenhafte Geschaftsflihrung, die richtige Geschéaftsorganisation und
die Bereitschaft zur Selbstiiberpriifung eine dauerhafte Haftungsvermei-
dung zu erreichen.
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Strafrechtliche
Verantwortlichkeit

Auch die strafrechtliche Praventivberatung ist in jliingerer Zeit immer stéar-
ker in den Blickpunkt der Versicherungsmakler gerlckt. Nattrlich ist die
Besorgnis der Makler im Hinblick auf eine potenzielle Strafbarkeit ver-
gleichsweise gering; die Anforderungen an die Risikovorsorge wachsen
jedoch stetig, das gilt insbesondere flir den sensiblen Bereich der Versi-
cherungsvermittlung. Sensibel deshalb, weil - wie bereits ausgeflinrt*® —
verschiedenste Interessenlagen und Fachgebiete aufeinandertreffen. Es
gilt insbesondere, zwischen dem eigenen kaufmannischen Ehrgeiz und
der Wahrnehmung berechtigter Kundeninteressen abzuwagen. Dabei
muss Ricksicht auf 6konomische, juristische, versicherungsrechtliche
und soziale Fragestellungen genommen werden.



I. Strafrechtliche Einordnung
praxisrelevanter Fallkonstellationen

Wie bereits angeklungen ist, steht die strafrechtliche Verantwortlichkeit
des Maklers nicht etwa isoliert und vollstandig unabhangig neben der
zivilrechtlichen Haftung. Viel eher ist es so, dass eine Wechselwirkung
zwischen den Verantwortlichkeitsbereichen besteht: Verstot der Makler
gegen ein strafrechtliches Verbot, so 16st derselbe VerstoB in vielen Fallen
auch die Haftung gemaB § 823 Abs. 2 BGB aus.*** Nicht zuletzt deshalb
ist es entscheidend, dass sich Versicherungsmakler auch aus wirtschaft-
lichen Erwagungen mit den strafrechtlichen Risiken ihrer Unternehmung
beschaftigen.

Dennoch ist die strafrechtliche Risikodimension fiir den durchschnittli-
chen Makler noch weiter von seinem Berufsalltag entfernt, als es vielleicht
schon die vertiefte Auseinandersetzung mit der Zivilhaftung ist. Deshalb
scheint es angezeigt, das Abstrakte noch starker zu konkretisieren. Im
Folgenden sollen strafrechtliche Risiken deshalb an ganz konkreten Pra-
xissituationen, in denen sich der Makler unter Umstanden wiederfinden
kann, aufgezeigt werden.

1. Ventillésung
Beispielssachverhalt

A vermittelt als gebundener Vertreter ausschlieBlich Versicherungen
eines einzigen Versicherungsunternehmens und hat deshalb keine ge-
werberechtliche Erlaubnis (vgl. § 34d Abs. 7 GewO). Als ihn sein Kunde
um die Vermittlung einer Versicherung bittet, die er bei ,seinem” Versi-
cherungsunternehmen nicht platzieren kann, sucht er selbststandig ein
drittes Versicherungsunternehmen aus, welches bereit ist, das Risiko des
Kunden einzudecken, und lasst das Geschaft formal durch einen befreun-
deten Versicherungsmakler vermitteln.*®

159



E: Strafrechtliche Verantwortlichkeit - |. Strafrechtliche Einordnung praxisrelevanter Fallkonstellationen

a) Ordnungswidrigkeit nach GewO

Der gebundene Vertreter begeht durch sein Verhalten eine Ordnungswid-
rigkeit gemaB § 144 Abs. 1 Nr. 1 k) GewO, weil er ohne erforderliche Er-
laubnis eine Versicherung vermittelt hat. Entgegen dem ersten Anschein
beschrankt sich die Vermittlung im Sinne des § 34d GewO nicht nur auf
den erfolgreichen Abschluss eines Versicherungsvertrags. Die Regelung
basiert vielmehr auf einer EU-Richtlinie, nach welcher als Versicherungs-
vermittlung bereits das Anbieten, Vorschlagen oder Durchfiihren anderer
Vorbereitungsarbeiten oder das AbschlieBen von Versicherungsvertra-
gen oder das Mitwirken bei deren Verwaltung und Erfillung, insbesonde-
re im Schadensfall, als Vermittlung gilt.**¢ Ziel dieser definitorischen Weite
ist der verbesserte Verbraucherschutz.**’

Keine Versicherungsvermittlung und damit auch keine Ordnungswidrig-
keit liegt daher nur in dem Fall vor, in dem ausschlieBlich die Moglichkei-
ten zum Abschluss von Versicherungsvertragen namhaft gemacht oder
Kontakte zwischen einem potenziellen Versicherungsnehmer und einem
Versicherungsvermittler oder Versicherungsunternehmen hergestellt
werden.*® Mehr als Kontaktdetails diirfen allerdings nicht weitergegeben
werden.**® Die hieran Beteiligten unterliegen nicht einmal dann der Er-
laubnispflicht, wenn sie fiir ihre Tatigkeit Provisionen erhalten.

Im Beispielsfall hat der Versicherungsmakler dem gebundenen Versiche-
rungsvertreter, in Kenntnis der objektiven Umstande, bei dessen Tatigkeit -
namlich der unerlaubten Vermittlung — geholfen, das heiBt dessen Tat
gefordert, indem er den Vertragsabschluss letztlich moglich machte. Be-
steht eine langere Geschaftsbeziehung zwischen den beiden, hat er ihn
zudem psychisch in seinem Entschluss bestarkt, Versicherungen auch
ohne erforderliche Erlaubnis zu vermitteln. Beides stellt eine sogenannte
Beihilfe zur Ordnungswidrigkeit des gebundenen Versicherungsvertre-
ters dar. § 14 Abs. 1 S. 1 OWIG, der auch auf § 144 GewO anwendbar ist,
bestimmt nunmehr, dass alle an einer Ordnungswidrigkeit Beteiligten sel-
ber ordnungswidrig handeln. Eine Unterscheidung zwischen Taterschaft
und Teilnahme findet im Ordnungswidrigkeitenrecht nicht statt, sodass
auch der Versicherungsmakler nach § 144 Abs. 1 Nr. 1 k) GewO bebuBbar
ist. Die Hohe seiner GeldbuBe kann bis zu 5.000,00 betragen Euro.*°
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b) Ordnungswidrigkeit nach GewO und VersVermV

§§ 144 Abs. 2 Nr. 1 b) GewO, 26 Abs. 1 Nr. 3 VersVermV erkléaren den Ver-
stoB gegen eine aufgrund von § 34e Abs. 1 S. 1 GewO erlassene Rechts-
verordnung zur Ordnungswidrigkeit, soweit diese Rechtsverordnung fiir
einen bestimmten Tatbestand auf den § 144 GewO verweist. § 34e Abs. 1
S. 1 GewO bildet heute die Grundlage fiir die VersVermV. Jene statuiert in
§ 26 VersVermV bestimmte Ordnungswidrigkeiten und verweist in diesem
Zusammenhang wiederum auf § 144 GewO, sodass der Anwendungsbe-
reich des § 144 Abs. 2 Nr. 1 b) GewO bei VerstéBen gegen die Regelungen
aus § 26 VersVermV eroffnet ist.

Ordnungswidrig handelt danach unter anderem derjenige, der eine Ver-
sicherung vermittelt und dabei die Angaben des § 15 Abs. 1 VersVermV
nicht, nicht richtig oder nicht rechtzeitig macht. Die erforderlichen Anga-
ben umfassen dabei auch solche zur Erlaubnis nach § 34d GewO. Ver-
schweigt der gebundene Versicherungsvertreter daher seine fehlende Er-
laubnis oder behauptet er falschlicherweise, im Besitz der erforderlichen
Erlaubnis zu sein, und nimmt der Versicherungsmakler an dieser Ord-
nungswidrigkeit (im Wege der Anstiftung oder Beihilfe) teil, begeht er eine
Ordnungswidrigkeit, die mit bis zu 5.000,00 Euro bebuBt werden kann.

c) Strafbarkeit nach GewO

Fir den Versicherungsmakler kénnte sich dariiber hinaus auch eine Straf-
barkeit gemafB § 148 Nr. 1 GewO in Verbindung mit § 27 Abs. 1 StGB we-
gen Beihilfe zur strafbaren Verletzung gewerberechtlicher Vorschriften
ergeben. Voraussetzung ist, dass der Makler seine Tatigkeit beharrlich
wiederholt.**' Um diese Frage zu beantworten, darf allein der Einzelne,
hier der Makler, betrachtet werden, da es sich bei dem Merkmal der be-
harrlichen Wiederholung um ein solches handelt, das jeder Teilnehmer
selbst aufweisen muss.*? Aus diesem Grund ist sowohl der Fall, dass sich
die Unterstltzung des gebundenen Versicherungsvertreters flir den Ver-
sicherungsmakler als Straftat darstellt, wahrend sie flir den gebundenen
Versicherungsvertreter nur eine Ordnungswidrigkeit ist, als auch der um-
gekehrte Fall denkbar.
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Eine beharrliche Wiederholung ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn
der Beteiligte durch erneuten VerstoB an seiner rechtsfeindlichen Einstel-
lung trotz einer etwaigen Ahndung, Abmahnung oder einer sonst hem-
mend wirkenden Erfahrung oder Erkenntnis festhalt.*® Es bedarf mithin
nicht zwangslaufig einer vorhergehenden Abmahnung des Verhaltens;
entscheidend ist vielmehr, dass sich im Tatigwerden die rechtsfeindliche
Einstellung manifestiert.*** Angesichts der Haufigkeit von Ventilldsungen
in der Praxis besteht durch das Merkmal der beharrlichen Wiederholung
hier also die begriindete Gefahr einer Aufstufung zur Straftat.

d) Strafbarkeit wegen Beihilfe zum Betrug

Weiterhin konnte sich der Versicherungsmakler durch sein Verhalten ge-
maB §§ 263 Abs. 1, 27 Abs. 1 StGB wegen Beihilfe zum Betrug des gebun-
denen Versicherungsvertreters strafbar gemacht haben.

e) Betrug zulasten des Kunden

Angesichts der Akzessorietat der Teilnahme bedirfte es hierzu jedoch zu-
nachst einer strafbaren Haupttat. Grundvoraussetzung ware mithin, dass
der gebundene Versicherungsvertreter den in § 263 StGB geregelten Be-
trugstatbestand erflllt hat. Dies setzt voraus, dass er den Kunden Uber
Tatsachen getauscht und dieser sich geirrt hat. Aufgrund dieses Irrtums
musste der Kunde Uber sein Vermdgen verfugt haben, woraus sich fur ihn
zudem ein Vermogensschaden hatte ergeben mussen. Zuletzt musste der
gebundene Versicherungsvertreter in der Absicht gehandelt haben, sich
oder einen Dritten rechtswidrig — gerade um den Schaden des Kunden - zu
bereichern. Schaden und beabsichtigte Bereicherung miissen einander
entsprechen.

Als falschlicherweise behauptete Tatsache kommt hier das Vorliegen
einer notwendigen Erlaubnis des gebundenen Versicherungsvertreters
in Betracht. Eine Tauschung im Sinne des § 263 StGB ist grundsatzlich
jedes zur Irrefihrung bestimmte und damit der Einwirkung auf die Vor-
stellung eines anderen dienende Gesamtverhalten.**> Tauschen kann
man dabei sowohl ausdriicklich, konkludent als auch durch Unterlassen.
Letzteres ist indes nur anzunehmen, wenn eine Pflicht zur Aufklarung
besteht. Ausdriicklich wird der gebundene Versicherungsvertreter wohl
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kaum zu Unrecht behaupten, im Besitz einer Genehmigung zu sein. Auch
erfragen dirfte der Kunden diesen Umstand nicht. Allerdings ergibt sich
die Pflicht des gebundenen Versicherungsvertreters, Kunden lber seine
fehlende Erlaubnis zur Versicherungsvermittlung aufzuklaren, bereits aus
der gesetzlichen Regelung in § 15 Abs. 1 Nr. 3 VersVermV, sodass die feh-
lende Aufklarung eine Tauschung durch Unterlassen begriindet.

Weiterhin musste sich der Kunde Uber diesen Umstand irren. Ein Irrtum
liegt bei jeder Vorstellungsabweichung des Getduschten von den tat-
sachlichen Umstanden der AuBenwelt vor. Einigkeit besteht in diesem
Zusammenhang dahingehend, dass sich Personen nicht unbedingt posi-
tive Vorstellungen hinsichtlich des falschen Umstandes machen muissen.
Ob der gebundene Versicherungsvertreter eine Erlaubnis besitzt, diirfte
nur in den seltensten Fallen ein prasent gefasster Gedanke der anfra-
genden Kunden sein. Um den Irrtum von der reinen Nichtvorstellung, die
strafrechtlich folgenlos bleibt, abzugrenzen, ist daher die Figur des soge-
nannten sachgedanklichen Mitbewusstseins entwickelt worden. Danach
irrt ein Kunde, wenn er die Frage danach, ob der gebundene Versiche-
rungsvertreter alle zur Vermittlung von Versicherungen notwendigen Er-
laubnisse hat, spontan bejahen wiirde.**¢ Eine solche Annahme bestatigt,
dass der infrage stehende Umstand stetig mitbewusst war und der Kunde
folglich tber ihn irren kann. Im konkreten Fall kann man davon ausgehen,
dass eine spontan bejahende Antwort des Kunden erfolgt ware, sodass
die Tauschung in Form der Nichtaufklarung seines Kunden auch zu ei-
nem Irrtum im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB geflihrt hat.

Unterstellt man, dass der Kunde den Versicherungsvertrag nicht ge-
schlossen hatte, wenn er aufgrund hinreichender Aufklarung gewusst
hatte, dass dem Handelnden die erforderliche Erlaubnis fehlt — ein Um-
stand, den man bei vertrauensvollem Zusammenarbeiten zwischen Kun-
de und einem ihm bekannten Berater durchaus bestreiten kann —, hat er
auch uber sein Vermogen verfugt. Als eine solche Verfliigung ist grund-
satzlich jedes Tun, Dulden oder Unterlassen zu bewerten, das sich un-
mittelbar vermdgensmindernd auswirkt. Es liegt hier in der Vertragsbe-
grindung, mit der vermogenswirksame Verpflichtungen einhergehen, vor.
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Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob diese Verfligung auch zu einem
Vermdgensschaden des Kunden gefihrt hat. Ein Vermdgensschaden
ergibt sich immer dann, wenn der Kunde nach seiner Verfligung ein ge-
ringeres Vermogen hat als vor seiner Verfligung. Es ist insofern eine Sal-
dierung aller Positionen vorzunehmen, die unmittelbar mit der Verfliigung
zusammenhangen. Ergibt sich aus dieser Saldierung, dass die Vermo-
gensminderung des Kunden durch eine aquivalente Vermdégensmehrung
ausgeglichen wurde, scheidet eine Betrugsstrafbarkeit aus.*’

Im konkreten Fall steht der Belastung des Kundenvermogens mit einer
Zahlungsverpflichtung flr die abgeschlossene Versicherung aber gera-
de der Erhalt des Versicherungsschutzes gegeniber. Ist dieses Geschaft
ausgeglichen, weil die Versicherung buchstéablich ,ihr Geld wert ist", der
Kunde also einen marktangemessenen Preis zahlt, kann sich aus dem Ab-
schluss des Versicherungsvertrags flir ihn niemals ein Schaden und fir
den gebundenen Versicherungsvertreter niemals eine Betrugsstrafbar-
keit ergeben.**® Mangels Betrugsstrafbarkeit des gebundenen Versiche-
rungsvertreters kann sich der ihn unterstiitzende Versicherungsmakler
auch nicht wegen Beihilfe zum Betrug strafbar machen.

Auch andere Ankniipfungspunkte begriinden keinen Schaden des Kunden.
Zahlt er flir die Versicherungsvermittlung eine marktiibliche Provision,**°
so ergibt sich fir ihn hieraus kein Schaden, weil er den Versicherungsver-
trag nicht hatte glinstiger bekommen konnen. Tritt ein Schadensfall bei
ihm auf, der von der Versicherung nicht gedeckt ist, so beruht dieser nicht,
wie von § 263 Abs. 1 StGB verlangt, gerade auf der Tauschung lber die
fehlende Erlaubnis, dem daraus folgenden Irrtum und seiner Vermégens-
verfigung. Dass der Kunde, alternativ, gegebenenfalls einen anderen Ver-
trag geschlossen hatte, der diese Schaden abdeckt, ist als rein hypotheti-
sche Einlassung kaum hinreichend mit der infrage stehenden Tauschung
verbunden und zudem kaum beweisbar. Anders als im Zivilrecht greift im
Strafrecht keine Beweislastumkehr dergestalt, dass der Vermittelnde im
Falle fehlender Aufklarung oder anderweitiger Versaumnisse nachweisen
muss, dass ein Schaden des Kunden auch bei gesetzestreuem Verhalten
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eingetreten ware.**° Im Strafrecht gilt vielmehr die Regel, dass auch der
Schaden des Kunden nachweisbar auf dem Fehlverhalten des Vermitteln-
den beruhen muss und dessen Strafbarkeit andernfalls ausscheidet.

Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass der gebundene Versiche-
rungsvertreter zudem nicht beabsichtigt, sich oder einen Dritten um die
maoglichen Schaden des Kunden zu bereichern. Ein - aus welchem Grund
auch immer - nicht gedeckter Schaden des Kunden soll sich aus Sicht
des Vermittlers niemals als Vermdgensmehrung auswirken. Nur in dem
erstbehandelten Fall, in welchem dem Kunden eine Versicherung zu tber-
hohten Preisen verkauft wird, kdnnte man — unter weiteren Voraussetzun-
gen - annehmen, dass der Vermittler beabsichtigte, die Versicherungs-
gesellschaft als dritte Partei um den Schaden des Kunden zu bereichern,
und damit das Merkmal der Bereicherungsabsicht als erfillt ansehen.

Solange die vermittelte Versicherung ihr Geld wert ist, macht sich folg-
lich der im Rahmen einer Ventilldsung ohne Erlaubnis tatig werdende ge-
bundene Versicherungsvertreter nicht wegen Betrugs strafbar. Mithin ist
auch der unterstiitzende Versicherungsmakler nicht wegen Beihilfe zum
Betrug strafbar.

f) Betrug zulasten des Versicherungsunternehmens

Sollte auch das Versicherungsunternehmen lber den wahren Vermittler
der Versicherung getauscht worden sein, scheitert eine Betrugsstrafbar-
keit aus denselben Griinden. Es fehlt auch in diesem Zusammenhang an
einem Schaden der Versicherung, da sie —noch eindeutiger als der Kunde -
einen Vertrag eingeht, bei dem ein aus ihrer Sicht ausgeglichenes Ver-
héltnis von Leistung und Gegenleistung besteht. Allerdings sei an dieser
Stelle darauf hingewiesen, dass dem Versicherungsunternehmen, das
vorsatzlich oder leichtfertig mit einem Versicherungsmakler zusammen-
arbeitet, dem die erforderliche Genehmigung fehlt,gemaB § 48 Abs. 1 Nr. 1
VAG in Verbindung mit § 332 Abs. 3 Nr. 3 VAG eine GeldbuBe in Hohe von
bis zu 5.000.000,00 Euro droht.
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2. Versicherungs- oder Zulassungsverlust
Beispielssachverhalt

Ein Versicherungsmakler hat

- seine Zulassung verloren oder
- die Beitrage zu seiner Berufshaftpflichtversicherung nicht zahlen
kénnen und deshalb seinen Versicherungsschutz verloren

sowie seinem Kunden dennoch eine Versicherung vermittelt.
a) Fehlende Zulassung

aa) Ordnungwidrigkeit nach GewO

An dieser Stelle ergeben sich weitgehend keine Unterschiede zur vor-
hergehenden Priifung des ohne Erlaubnis tatig werdenden gebunde-
nen Versicherungsvertreters. Sobald der Versicherungsmakler eine
Versicherung ohne erforderliche Erlaubnis vermittelt, kann er gemaB
§ 144 Abs. 1 Nr. 1 k) GewO mit einer GeldbuBe von bis zu 5.000,00
Euro belegt werden. Der Vollsténdigkeit halber sei an dieser Stelle
erneut darauf hingewiesen, dass auch dem Versicherungsunterneh-
men, das vorsatzlich oder leichtfertig mit einem Makler zusammen
arbeitet, dem die erforderliche Genehmigung fehlt, gemafB § 48 Abs.
1 Nr. 1 VAG in Verbindung mit § 332 Abs. 3 Nr. 3 VAG eine GeldbuBe
in Hohe von bis zu 5.000.000,00 Euro droht.

bb) Ordnungswidrigkeit nach GewO und VersVermV

Wie bereits bei der Betrachtung der verbotenen Ventilgeschafte dar-
gelegt, handelt gemaB § 144 Abs. 2 Nr. 1 b) GewO in Verbindung mit
§ 26 Abs. 1 Nr. 3 VersVermV unter anderem derjenige ordnungswid-
rig, der eine Versicherung vermittelt und dabei die Angaben des § 15
Abs. 1 VersVermV nicht, nicht richtig oder nicht rechtzeitig macht. Die
erforderlichen Angaben umfassen dabei auch solche zur Erlaubnis
nach § 34d GewO. Verschweigt der Versicherungsmakler daher sei-
nen Erlaubnisverlust oder behauptet falschlicherweise, im Besitz der
erforderlichen Erlaubnis zu sein, begeht er eine Ordnungswidrigkeit,
die mit bis zu 5.000,00 Euro bebuBt werden kann.
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cc)

dd)

Strafbarkeit nach GewO

Im selben Umfang wie bei der oben stehenden Prifung kann sich der
Versicherungsmakler bei beharrlicher Wiederholung seiner Tatig-
keit gemaB § 148 Nr. 1 GewO strafbar machen. Darliber hinaus sieht
§ 148 Nr. 2 GewO in Verbindung mit § 26 Abs. 3 VersVermV vor, dass
VerstoBe gegen die Darlegungspflichten aus § 15 VersVermV eine
Straftat darstellen, wenn deshalb das Leben oder die Gesundheit
einer Person beziehungsweise fremde Sachen von bedeutendem
Wert gefahrdet werden. Es handelt sich hierbei um ein sogenanntes
potenzielles Gefahrdungsdelikt, das heit, dass die konkrete Hand-
lungsweise zumindest geeignet gewesen sein muss, eine in der
Norm beschriebene Gefahr herbeizurufen.*' Im Normalfall diirfte der
fehlende Hinweis auf die Erlaubnis nach § 34d GewO keine Sachen
von bedeutendem Wert — maBgeblich ist hier der Verkehrswert - oder
die korperliche Integritat eines Dritten gefahrden kénnen, sodass
eine Strafbarkeit regelmaBig ausscheidet.

Betrugsstrafbarkeit

Auch an dieser Stelle ergeben sich zur vorstehenden Priifung der
fehlenden Erlaubnis des gebundenen Versicherungsvertreters nur
insoweit Abweichungen, als hier keine Teilnahme, sondern eine Ta-
terschaft des Versicherungsmaklers gemaf § 263 Abs. 1 StGB in den
Fokus ruckt. Eine Betrugsstrafbarkeit des Versicherungsmaklers we-
gen fehlender Erlaubnis scheitert — bei gerecht kalkulierter Versiche-
rung**2 - am Schaden des Kunden sowie an der fehlenden Absicht
stoffgleicher Bereicherung des Maklers, also an wichtigen weiteren
Voraussetzungen der Betrugsstrafbarkeit.

b) Fehlende Versicherung

aa)

Ordnungswidrigkeit nach GewO

Wer den eigenen Versicherungsschutz verliert, begeht bei weiterge-
fUhrter Tatigkeit nicht sogleich eine Ordnungswidrigkeit nach § 144
Abs. 1 GewO. Dies liegt daran, dass der Verlust des eigenen Versiche-
rungsschutzes nicht automatisch das Erléschen der Erlaubnis nach
§ 34d GewO zur Folge hat. Die Erlaubnis muss vielmehr zunachst von
der zustandigen Behorde entzogen werden.
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Da § 144 Abs. 1 GewO indes nur das Vermitteln von Versicherungen
ohne erforderliche Erlaubnis erfasst, begeht mithin keine Ordnungs-
widrigkeit, wer nur seinen Versicherungsschutz verliert, ohne dass
die Behérden ihm deshalb bereits seine Erlaubnis entzogen haben.
Einer Gefahrdung des Versicherungsnehmers wird durch § 117 Abs.
2 VWG in Verbindung mit § 13 Abs. 3 VersVermV vorgebeugt. Hier-
nach haftet der Versicherer so lange im Rahmen der Haftpflichtpolice
weiter, bis er die Beendigung des Vertrags der zustandigen Erlaubnis-
behdrde angezeigt hat.*3

bb) Ordnungswidrigkeit nach GewO VersVermV

Beim Vermitteln von Versicherungen ohne eigenen Versicherungs-
schutz kommen hingegen diverse Ordnungswidrigkeiten nach § 144
Abs. 2 Nr. 1b GewO in Verbindung mit § 26 Abs. 1 VersVermV in Be-
tracht. Die eigene Haftpflichtversicherung ist nicht vom Katalog
der aufklarungsbedirftigen Umstande nach § 15 VersVermV um-
fasst, sodass sich zunachst keine BebuBbarkeit aus § 26 Abs. 1 Nr. 3
VersVermV ergeben kann. In Betracht kommen aber insbesondere
die Nrn. 4 u. 5 des § 26 Abs. 1 VersVermV. Jene nehmen Bezug auf
§ 20 Abs. 1 u. 6 VersVermV. Nach § 20 Abs. 1 VersVermV darf der Ver-
sicherungsmakler zur Weitergabe an Versicherungsunternehmen er-
folgte Zahlungen des Kunden nicht annehmen, wenn er hierflr keine
ausreichenden Sicherheiten bereitstellen oder geeigneten Versiche-
rungsschutz garantieren kann. § 20 Abs. 6 VersVermV legt fest, dass
die Sicherheiten beziehungsweise der Versicherungsschutz bis zur
Weitergabe an die Versicherung aufrechterhalten bleiben missen.

Einer GeldbuBe kann der Versicherungsmakler bei Verlust seiner eige-
nen Versicherung mithin nur entgehen, wenn er andere Sicherheiten
flr treuhdnderisch verwaltete Zahlungen seiner Kunden bieten kann
oder aber wenn er solche Zahlungen nicht annimmt, sondern direkt
vom Kunden an das Versicherungsunternehmen Gberweisen lasst.
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cc) Strafbarkeit nach GewO und VersVermV

Eine Strafbarkeit des Versicherungsmaklers wegen des Vermittelns
von Versicherungen ohne hinreichenden eigenen Versicherungs-
schutz kann sich zudem aus § 148 GewO in Verbindung mit § 26 Abs.
4 VersVermV ergeben. Entscheidend ist sodann, ob die fehlende Ver-
sicherung des Maklers dazu flihrt, dass Sachen eines anderen, insbe-
sondere seines Kunden, gefahrdet werden. Dabei betrifft § 26 Abs. 4
VersVermV ganz ausdriicklich nur Sachen, sodass Buchgeld, das der
Kunde dem Versicherungsmakler treuhanderisch lbergeben hat,
mangels Sacheigenschaft*** keine Strafbarkeit auslésen kann. Der
Verlust eines vom Kunden auf das Konto des Versicherungsmaklers
Uberwiesenen Geldbetrags flhrt mithin nicht automatisch zur Straf-
barkeit wegen § 148 GewO in Verbindung mit § 26 Abs. 4 VersVermV.
Fihrt der fehlende Versicherungsschutz des Maklers indes dazu,
dass die Versicherung zwischen Versicherungsnehmer und Versi-
cherer nicht abgeschlossen werden kann, und resultiert aus diesem
Umstand eine Gefahr fiir eine potenziell zu versichernde Sache, wird
man angesichts der in der Diskussion stehenden Summen von circa
250,00 bis 1.300,00 Euro als Mindestbetrag fur das Merkmal des be-
deutenden Werts schnell die Gefahrdung einer Sache von bedeuten-
dem Wert annehmen kénnen.4%®

Eine andere Frage ist, ob aufgrund der fehlenden Vermégensscha-
denhaftpflichtversicherung im Rahmen der Vermittlung von Kran-
kenversicherungen eine Gefahrdung flir Gesundheit oder Leben der
versicherten Person eingetreten ist. Letztlich dirfte aber hier die Ge-
sundheit nur mittelbar tangiert sein. Im Notfall diirfte ein jeder Arzt
dazu verpflichtet sein, lebenserhaltende und medizinisch indizierte
Behandlungen vorzunehmen. Die nachgelagerte Frage nach der Be-
zahlung derselben dirfte nicht unmittelbar eine Gefahrdung der Ge-
sundheit darstellen und deshalb nicht geeignet sein, eine Strafbarkeit
auszulosen, da ausweislich § 148 Nr. 2 GewO eine Unmittelbarkeit
(,durch*) erforderlich sein diirfte. Uberdies fehlt es regelmaBig am er-
forderlichen Vorsatz des Maklers.
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dd) Betrugsstrafbarkeit

Eine Betrugsstrafbarkeit gemaB § 263 Abs. 1 StGB erscheint in den
Fallen des fehlenden Versicherungsschutzes eines Versicherungs-
maklers zunachst naherliegend als in den zuvor behandelten Sach-
verhalten. Erneut bedarf es zunachst einer Tauschung des Kunden
Uber Tatsachen, hier also Uber den bestehenden Versicherungs-
schutz des Maklers. § 21 VersVermV regelt ausdricklich, dass eine
Pflicht des Versicherungsmaklers zur Aufklarung hinsichtlich seines
eigenen Versicherungsschutzes nur auf Nachfrage des Kunden er-
folgen muss. Man wird hieraus im Umkehrschluss entnehmen kon-
nen, dass eine allgemeine, darliber hinausgehende Pflicht nicht
besteht. Ein taugliches Tauschungsverhalten kann daher nicht aus
einer Aufklarungspflicht des Versicherungsmaklers resultieren, son-
dern kommt nur infrage, wenn der Versicherungsmakler (etwa auf
Nachfrage) ausdriicklich falsche Angaben beziiglich seiner Versi-
cherung macht. Der Kunde wird in diesem Fall iber den Umstand
hinreichenden Versicherungsschutzes auch irren. Die Vermodgens-
verfiigung - in Form von Uberweisung unbesicherten Geldes - hitte
der Kunde bei Kenntnis des fehlenden Versicherungsschutzes wahr-
scheinlich unterlassen.

Allein aus der fehlenden Versicherung des Maklers resultiert fur den
Kunden allerdings nicht automatisch ein Schaden durch Ubergabe
von Geld zur treuhanderischen Weiterleitung. Vielmehr behélt der
Kunde weiterhin Eigentum an seinem Geld, weshalb er gegen den
Makler diverse Rlickzahlungsanspriiche hat. AuBerdem steht ihm ein
vertraglicher Anspruch auf Weiterleitung des Geldes an die Versiche-
rung zu. Jene Anspriiche sind grundsétzlich geeignet, den Schaden
des Kunden auszugleichen, und zwar auch, ohne dass der Makler
jene Anspriche mit einer Police absichert.

Einen Schaden des Kunden wird man unter diesen Umstédnden daher
nur annehmen kénnen, wenn die Voraussetzungen einer sogenann-
ten konkreten schadensgleichen Vermdgensgefahrdung gegeben
sind. Dies ist dann der Fall, wenn allein das Risiko eines Verlustes
des Kundengeldes derart hoch ist, dass man wirtschaftlich bereits
von einem Schaden ausgehen kann. Dies wére jedenfalls dann ge-
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geben, wenn der Kunde seine Anspriiche gegen den Versicherungs-
makler aufgrund der tatsachlichen Umstande bilanziell abwerten
musste. Hat der Versicherungsmakler seine Versicherung also ge-
rade deshalb verloren, weil er die Pramien nicht zahlen konnte, und
besteht die realistische Gefahr, dass er das Geld des Kunden - auch
aus Versehen, etwa wegen fehlerhafter beziehungsweise undurch-
sichtiger Buchfiihrung - flir eigene Zwecke nutzt, so wird man in
dem Fall, in welchem kein Schutz durch anderweitige Sicherungen
oder Versicherungen gegeben ist, einen Schaden des Kunden an-
nehmen mussen.

Strafbar wegen Betrugs ist das Verhalten des Versicherungsmaklers
dennoch nur, wenn er zudem beabsichtigte, sich auf Kosten des Kun-
den zu bereichern. Das bloBe Kennen der Umstande, die einen Ver-
mogensschaden begriinden, genligt hier nicht, vielmehr muss der
Versicherungsmakler die eigene Bereicherung (beziehungsweise die
eines Dritten) gerade intendieren. Im Normalfall wird man dies vernei-
nen mussen; beabsichtigt der Versicherungsmakler doch nicht, sich
auf Kosten des Verlustes seines Kunden zu bereichern. Trotz dieser
scheinbaren Straflosigkeit ist hier Vorsicht geboten: Die begriindete
Annahme einer solchen Absicht aufgrund objektiver Umstande ist
bei Ermittlungsbehérden und Richtern schnell getroffen und daher
allenfalls eine zweitrangige Verteidigungsstrategie. Vor allen Dingen
schutzt der gute Wille daher jedenfalls nicht vor strafrechtlichen Er-
mittlungen und strafprozessualen ZwangsmaBnahmen, die haufig
bereits ein nur schwer zu ertragendes Ubel im geschéftlichen Ver-
kehr sind.

Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass bei Annahme einer Be-
trugsstrafbarkeit im Fall des wiederholten Tatigwerdens eines Ver-
sicherungsmaklers ohne eigenen Versicherungsschutz auch die
Annahme eines besonders schweren Falles gegeben sein kann.
Wahrend der Betrug normalerweise mit Geld- beziehungsweise bis
zu funf Jahren Freiheitsstrafe bestraft wird, erstreckt sich der Straf-
rahmen in einem besonders schweren Fall von sechs Monaten bis zu
zehn Jahren Freiheitsstrafe.
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Ein besonders schwerer Fall liegt gemaB § 263 Abs. 3 StGB in der
Regel insbesondere vor, wenn der Betrug gewerbsmafBig begangen
(§ 263 Abs. 3 Nr. 1 StGB) oder mithilfe des Betrugs ein Vermégensver-
lust groBen AusmaBes herbeigefiihrt wird (§ 263 Abs. 3 Nr. 2 Var. 1).
GewerbsmaBigkeit ist gegeben, wenn der Tater sich aus wiederholter
Begehung eine fortlaufende Haupt- oder auch nur Nebeneinnahme-
quelle von nicht unerheblicher Dauer und einigem Umfang verschaf-
fen will.*% Von einem Vermogensverlust groBen AusmaBes ist jeden-
falls auszugehen, wenn der Betrug zu einem Schaden von 50.000,00
Euro gefiihrt hat. Allerdings genligt in diesem Zusammenhang die
Herbeiflihrung einer schadensgleichen Vermdgensgefahrdung nicht.
Der Schaden muss beim Opfer vielmehr tatséachlich eintreten, das
heiBt, die treuhdnderisch lberwiesene Zahlung des Kunden muss
tatsachlich beim Versicherungsmakler untergegangen sein.*’ Jeden-
falls die erste Tatvariante, das gewerbsmaBige Tatigwerden, erscheint
prima facie durchaus praxisrelevant.

ee

~

Strafbarkeit wegen Untreue

GemaB § 266 StGB wird wegen Untreue bestraft, wer ihm anvertrau-
tes Vermoégen pflichtwidrig mindert. Voraussetzung des § 266 StGB
ist jedoch, dass den Schadigenden eine sogenannte Vermdgensbe-
treuungspflicht trifft; die Untreue stellt nur die Vermdgensschadigung
von innen heraus unter Strafe. Zur Bestimmung der Vermogensbe-
treuungspflicht werden verschiedene Kriterien genutzt. Entscheiden-
de Aspekte sind, ob die Vermdgensbetreuung eine Hauptleistungs-
pflicht des Schadigenden darstellt, ob der Betreuung bedeutende
Summen zugrunde liegen, ob sie fremdniitzig erfolgt und inwieweit
dem Schadigenden ein eigener Entscheidungsspielraum hinsichtlich
der Mittelverwendung zukommt.458

Zwar kann es flir den Versicherungsmakler bei der Weitergabe von
Geldern seiner Kunden an Versicherungen zur Verfligung Uber be-
achtliche Summen kommen, doch ist dem Versicherungsmakler
hierbei im Normalfall kein eigener Spielraum eingerdumt. Nach ab-
geschlossener Beratung und Entscheidung des Kunden fungiert
er im Rahmen der Bezahlung nur noch als Zwischenstation ohne
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eigene Entscheidungsbefugnis hinsichtlich der Mittelverwendung.
Grundsaétzlich wird man daher davon ausgehen kdnnen, dass den
Versicherungsmakler gegenliber seinen Kunden keine Vermdgens-
betreuungspflicht im strafrechtlichen Sinne trifft und er sich daher
auch nicht wegen Untreue gemaB § 266 StGB strafbar machen kann.

An dieser Stelle ist indes Vorsicht geboten. Selbstverstandlich kann
im Einzelfall - etwa, wenn der Versicherungsmakler unter Zuteilung
eines eigenen Budgets selbststandig Versicherungen schlieBt und
kiindigt — eine abweichende Beurteilung angezeigt und eine Ver-
mogensbetreuungspflicht des Versicherungsmaklers anzunehmen
sein. In diesem Fall drohen ihm bei VerstoB gegen diese Pflicht und
daraus resultierendem Vermdégensschaden seines Kunden erhebli-
che Strafen.

3. Vermittlung an einen nicht zugelassenen Versicherer
Beispielssachverhalt

Ein Versicherungsmakler hat seinem Kunden eine Versicherung eines in
Deutschland nicht zugelassenen amerikanischen Versicherungsunter-
nehmens vermittelt.

a) Ordnungswidrigkeit nach VAG

Das vorsatzliche oder fahrlassige Vermitteln von Versicherungen eines
Unternehmens, dem die erforderliche Erlaubnis nach dem VAG fehlt, hat
in der Vergangenheit gemaB § 144a Abs. 1 Nr. 2 VAG alte Fassung eine
Ordnungswidrigkeit dargestellt. Die Hohe des BuBgeldes belief sich dabei
auf bis zu 100.000,00 Euro (vgl. § 144a Abs. 2 VAG alte Fassung). Die ent-
sprechende Norm wurde mit Ablauf des Jahres 2015 aus unbekannten
Griinden gestrichen®® und auch nicht in den neuen BuBgeldtatbestand
des § 332 VAG aufgenommen. Damit stellt die Vermittlung an einen hier-
zulande nicht zugelassenen Versicherer keine Ordnungswidrigkeit mehr
dar. Dieses Ergebnis steht in Widerspruch zum voranschreitenden Ver-
braucherschutz im Versicherungsrecht und muss insoweit als gesetzge-
berisches Versehen betrachtet werden.
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b) Strafbarkeit nach dem StGB

Eine Strafbarkeit wegen der Vermittlung von Produkten eines in Deutsch-
land nicht zugelassenen Versicherungsunternehmens konnte sich erneut
aus dem Betrugstatbestand, § 263 Abs. 1 StGB, ergeben. Die zivilrecht-
liche Rechtsprechung hat fiir einen vergleichbaren Fall eine deliktische
Haftung des Versicherungsvermittlers nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit § 144a VAG alte Fassung angenommen.*® Sie stiitzt sich da-
bei maBgeblich darauf, dass der Makler seine Sorgfaltspflicht aus § 347
HGB vernachlassigt, wenn er eine Versicherung vermittelt, die von einem
Unternehmen ohne erforderliche Zulassung angeboten wird, und seinen
Kunden hiertiber nicht aufklart. Hinsichtlich des Schadens fande im Zivil-
recht eine Beweislastumkehr statt, sodass es am Makler lage nachzuwei-
sen, dass der Schaden seines Kunden auch bei Beachtung der Sorgfalts-
pflicht, das heiBt bei Aufklarung, eingetreten ware. Wie bereits dargelegt,
greift eine solche Beweislastumkehr im Strafrecht nicht, sodass der Zu-
sammenhang zwischen Tauschung und Vermdgensschaden nachgewie-
sen werden muss.

Fir den Betrug stellt sich die Situation daher anders dar. Angesichts der
Expertise des Versicherungsmaklers wird man noch annehmen kdnnen,
dass ihn eine Aufklarungspflicht trifft und die Nichtaufklarung seines Kun-
den mithin eine Tauschung durch Unterlassen im Sinne der §§ 263 Abs. 1,
13 Abs. 1 StGB begriindet.*®" Auch die Annahme eines Irrtums beim Kun-
den erscheint - erneut unter Rickgriff auf die Figur des sachgedanklichen
Mitbewusstseins (siehe dazu oben) - annehmbar. Man kann davon aus-
gehen, dass ein Kunde auf die Frage, ob die vermittelte Versicherung von
einem Unternehmen angeboten wird, das alle erforderlichen Genehmi-
gungen besitzt, spontan mit Ja geantwortet hatte.

Problematisch ist indes erneut die Begriindung eines Vermdgensscha-
dens des Kunden. Solange der angebotene Versicherungsschutz zu
einem marktiblichen Preis gewahrt wird, ist in dem Abschluss des Ver-
sicherungsvertrags kein Schaden zu erblicken. Leistung und Gegen-
leistung entsprechen sich. Die fehlende Erlaubnis flihrt jedenfalls nicht
zu einer Unwirksamkeit des Vertragsschlusses und somit nicht bereits
deshalb zu einem Schaden. Auch verbietet die aus der Verfassung flie-
Bende besondere Strenge bei der Auslegung strafrechtlicher Merkmale
(vgl. Art. 103 Abs. 2 GG), einen Schaden pauschal deshalb anzunehmen,
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weil das ohne Erlaubnis tatig werdende Versicherungsunternehmen nicht
gleich einem in Deutschland zugelassenen Unternehmen Gberpruft wur-
de beziehungsweise nicht dieselben Vorkehrungen treffen muss. Will
man dennoch einen Vermdgensschaden bereits aufgrund des Vertrags-
schlusses annehmen, bedirfte es konkreter Darlegungen im Einzelfall,
die begriinden, dass aus der fehlenden Uberpriifung des Unternehmens
beziehungsweise einem konkreten Mangel im Rahmen betriebsinterner
Vorkehrungen zur Vermeidung von Vermogensverlusten ein Minderwert
fir den Kunden entstanden ist.*62

Entsteht dem Kunden indes tatséchlich ein Schaden, der darauf zurlickzu-
flihren ist, dass dem Versicherungsunternehmen die erforderliche Erlaub-
nis zum Tatigwerden fehlt, scheitert eine Strafbarkeit des Maklers aus
dem Betrugstatbestand aufgrund fehlender stoffgleicher Bereicherungs-
absicht: Weder strebt der Versicherungsmakler eine eigene noch die Be-
reicherung eines Dritten an, die sich als Kehrseite des Kundenschadens
darstellt, was allerdings Voraussetzung der Strafbarkeit ware. Eine Straf-
barkeit des Versicherungsmaklers wegen Betrugs gemaB § 263 Abs. 1
StGB scheidet deshalb zumeist aus.

4. Verkauf ungeeigneter Produkte
Beispielssachverhalt

Ein Versicherungsmakler hat seinem Kunden

— eine Versicherung vermittelt, deren Leistungen auf dem Markt fiir
einen erheblich geringeren Preis gehandelt werden, oder

- eine Versicherung, die der Kunde allerdings unter keinen Umstan-
den bendtigt, zu einem objektiv angemessenen Preis vermittelt.

a) Minderwertige Versicherung

In den Fokus riickt auch hier eine Strafbarkeit wegen Betrugs gemanB

§ 263 Abs. 1 StGB. Voraussetzung einer solchen Strafbarkeit ist zunachst
die Tauschung tber Tatsachen. Einfach zu bestimmen ist die Tauschung
Uber Tatsachen immer dann, wenn der Versicherungsmakler ausdrick-
lich Aussagen trifft, die nicht der Wahrheit entsprechen. Haufiger dirfte
in der Praxis indes die Frage relevant werden, welche Aussagen der Ver-
sicherungsmakler konkludent trifft, wenn er nichts weiter tut, als ein be-
stimmtes Produkt zu empfehlen.
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Da der Betrugstatbestand nur die Tauschung lber Tatsachen unter Stra-
fe stellt, scheidet eine betrugsrelevante Tauschung des Versicherungs-
maklers immer dann aus, wenn er ausdrticklich oder auch konkludent ein
Werturteil erklart. Insoweit kann die Feststellung, dass es sich bei einer
Versicherung um die beste oder auch nur die beste flir den Kunden han-
delt, fir sich genommen nicht Gegenstand einer Tauschungshandlung
im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB sein. Es handelt sich hier zundchst um ein
Werturteil des Maklers. Anerkannt ist indes, dass der Makler (iber einen
Tatsachenkern tauschen kann, der mit einem derartigen Werturteil einher-
geht.*® Bietet der Versicherungsmakler seinem Kunden also ein Produkt
an, erklart er jedenfalls stets einen bestimmten Kern an Tatsachen, soweit
er keine ausdricklichen Einschrankungen diesbezliglich macht.

Man wird der Empfehlung des Versicherungsmaklers, in Anlehnung an
seine gesetzlichen, vertraglichen sowie seine standesrechtlichen Pflich-
ten,*4 entnehmen kénnen, dass er seine Empfehlung auf Grundlage einer
gebuhrenden Prifung trifft, in welcher er eine angemessene Anzahl an
Produkten verglichen und aufgrund anerkannter Kriterien abgewogen
hat. Dabei darf er sich auch nicht nur auf die Angaben seines Kunden
verlassen, sondern muss die Risikolage selbststandig erarbeiten.*¢®> Be-
ricksichtigen muss er dabei insbesondere die Beitrage sowie Vertrags-
bedingungen, die Deckungen inklusive etwaiger Spezialdeckungen und
die Regulierungspraxis. Darliber hinaus dirfte er mit seiner Empfehlung -
auch ohne weitergehenden Hinweis — erklaren, dass die explizit vom Kun-
den geduBerten Wiinsche vom empfohlenen Produkt umfasst werden.
Der Versicherungsmakler erklart damit, nicht stets das objektiv Beste
ausgewahlt, aber sehr wohl eine rational nachvollziehbare und informier-
te Entscheidung getroffen zu haben. Der Uberpriifung gerade jenes Vor-
gangs dient insbesondere auch die Beratungsdokumentation, die dem
ordentlich Beratenden mithin eine echte Hilfe bei der Verteidigung gegen
unsachgemaBe Kritik sein kann.

Hinsichtlich einer offensichtlich Uberteuerten Versicherung ist ange-
sichts dessen festzustellen, dass man der Empfehlung eines Produkts
durch den Versicherungsmakler zwar nicht entnehmen kann, dass es
das gulinstigste unter allen existierenden ist, aber sehr wohl, dass er es
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im Rahmen einer angemessenen Priifung ausgesucht hat, bei der es sich
als geeignet erwiesen hat. Bei einem offensichtlich Gberteuerten Produkt
durfte dies hingegen nicht der Fall sein, sodass der Versicherungsmakler
den Kunden hier konkludent tber eine Tatsache tauscht.

Der Kunde irrt hinsichtlich dieses Umstands auch. Es darf angenommen
werden, dass Kunden, die einen Versicherungsmakler engagieren, da-
von ausgehen, dass jener seinen Berufspflichten nachkommt. Aufgrund
dieses Irrtums verfligen die Kunden Uber ihr Vermdgen, indem sie den
Versicherungsvertrag schlieBen und hierdurch zumindest eine Forderung
gegen sich begriinden. Angesichts der minderwertigen Gegenleistung
wird diese Vermdgensminderung auch nicht hinreichend durch den ver-
mittelten Versicherungsschutz kompensiert. Etwaige Schadensersatzan-
spriche gegen den Versicherungsmakler sind auBer Acht zu lassen, so-
dass sich fir den Kunden aus dem Abschluss der Versicherung letztlich
ein Vermdgensschaden ergibt.*®¢ Etwas anderes ergibt sich auch nicht,
wenn das infrage stehende Produkt von staatlicher Seite zugelassen wur-
de. Im Rahmen jener Zulassung wird nicht die Angemessenheit des Preis-
Leistungs-Verhaltnisses, sondern nur das Risiko des Produkts bewertet.
Neben der Kenntnis dieser Umstande bedarf es beim Versicherungsmak-
ler zur Annahme einer Betrugsstrafbarkeit zudem einer Selbst- oder Dritt-
bereicherungsabsicht. Das heiBt, dass der Versicherungsmakler gerade
mit der Intention handeln muss, sich oder einen Dritten um den Schaden
zu bereichern, der bei seinem Kunden eintritt. Da der Makler seinen eige-
nen Verdienst aus Provisionen beziehungsweise Courtagen bestreitet,*”
die sich an den Parametern des geschlossenen Versicherungsvertrags
orientieren, ist grundsatzlich von einer Bereicherungsabsicht auszuge-
hen, die sich auch gerade auf den Schaden des Kunden bezieht. Bei der
Frage, ob der Versicherungsmakler mit Selbst- oder Drittbereicherungs-
absicht agiert, riickt die zugrunde liegende zivilrechtliche Konstruktion in
den Fokus. Erhalt der Versicherungsmakler seine Vergtitung vom Kunden
oder aber leitet er die Zahlungen des Kunden an das Versicherungsunter-
nehmen weiter, ist davon auszugehen, dass er mit Selbstbereicherungs-
absicht handelt. Sein eigener Vermégenszuwachs hangt davon ab, dass
ihm die weggegebenen Vermégenswerte des Kunden - wenn teilweise
auch nur zeitweilig - zuwachsen.
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Sollte er seine Courtage indes — wie zumeist — vom Versicherungsunter-
nehmen erhalten, ist davon auszugehen, dass er mit Drittbereicherungs-
absicht handelt. Er beabsichtigt, dass seine Handlungen das Vermogen
des Versicherers erhohen, jedenfalls deshalb, weil es sich dabei um die
Grundlage seiner eigenen Courtage handelt.*®® Die Vermittlung eines of-
fensichtlich Uberteuerten Produkts begriindet mithin eine Betrugsstraf-
barkeit des Versicherungsmaklers gemaB § 263 Abs. 1 StGB.

b) Unlautere Anpreisung oder aufgedringte Vermittlung

Von soeben genanntem Fall ist derjenige zu unterscheiden, in dem der
Versicherungsmakler dem Kunden eine Versicherung vermittelt, die der
Kunde zwar nicht benétigt, die aber ,ihr Geld wert ist”. TAuschung, Irrtum
und Vermdégensverfligung unterscheiden sich hier nicht wesentlich vom
soeben Gesagten. Genauerer Betrachtung bedarf aber das erforderliche
Tatbestandsmerkmal des Vermdgensschadens. Bei rein 6konomischer
Betrachtung entfallt der Schaden eigentlich. Die Zahlungen des Kunden
flr die Versicherung werden wirtschaftlich in voller Hohe durch den ge-
wonnenen Versicherungsschutz kompensiert, sodass beim Kunden kein
Vermogensverlust zu Buche schlagt. Der Abfluss an Geldmitteln beim
Kunden wird also eigentlich durch einen entsprechenden Zufluss — den
vermittelten Versicherungsschutz - vollstandig kompensiert. Bei rein ob-
jektiver Betrachtung lage somit ein Schaden nicht vor.

Es sei aber an dieser Stelle erwahnt, dass in der Rechtsprechung und Li-
teratur bestimmte Falle anerkannt sind, in denen objektiv betrachtet ei-
gentlich kein Schaden vorliegt, ein solcher aber gleichwohl angenommen
wird. Die Vertreter dieser Auffassung fihren eine wertende, sogenannte
normative Betrachtung durch.*®® Diese normative Betrachtung hat dabei
ihren Ursprung im sogenannten Melkmaschinen-Fall,*® in dem unter
anderem einem Bauer eine werthafte Melkmaschine verkauft wurde, flr
deren Bezahlung er allerdings seinen Kreditrahmen ausschdpfen musste
und letztlich den laufenden Betrieb seines Hofes nicht mehr finanzieren
konnte. Diese namensgebende Melkmaschine war werthaltig und fiir die
damals Geschadigten in keinem Falle unnoétig, sie hatten teilweise sehr
wohl Interesse und Nutzen an der angebotenen Maschine (abgesehen
von zwei der insgesamt vier Konstellationen, in denen Geschadigten ein
zu kleines Produkt verkauft wurde). Bei rein objektiver Betrachtung lage
somit insgesamt ein Schaden fern.
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Der BGH stellt in erwdhntem Urteil im Rahmen einer wertenden Betrach-
tung sodann drei Konstellationen auf, in denen ein Schaden angenommen
wird, obwohl ein wirtschaftlich ausgeglichenes Geschéft vorliegt:

- wenn die angebotene Leistung vom Vermdgensinhaber nicht
oder nicht in vollem Umfang zu dem vertraglich vorausgesetzten
Zweck oder in anderer zumutbarer Weise verwendet werden kann,

- wenn der Vermogensinhaber durch die eingegangene Verpflich-
tung zu vermoégensschadigenden MaBnahmen genétigt wird
(etwa zur Aufnahme eines Kredits mit tberhéhtem Zinssatz),

- wenn der Vermogensinhaber infolge der Verpflichtung nicht mehr
tiber die Mittel verfligen kann, die zur ordnungsgemaBen Erfll-
lung seiner Verbindlichkeiten oder sonst fur eine seinen persoén-
lichen Verhaltnissen angemessene Wirtschafts- oder Lebensfiih-
rung unerlasslich sind.

Fir die Vermittlung unbrauchbarer Versicherungen ist vornehmlich die
erste Fallgruppe von Bedeutung. Unter Berufung auf diese Fallgruppe hat
die Rechtsprechung einen Vermdgensschaden etwa in Fallen angenom-
men, in denen einem Abonnenten oder Kaufer unter Vorspiegelung fal-
scher Tatsachen wissenschaftliche Zeitschriften ,aufgeschwatzt" wurden,
die als solche zwar ihren Preis wert waren, das Verstandnis des Bestellers
jedoch weit Uberstiegen oder auch nach dem Urteil eines objektiven Be-
trachters flr seine speziellen Zwecke und individuellen Bedurfnisse nicht
brauchbar waren.*’" Diese Zusatzvoraussetzungen sind notwendig, um
die Annehmbarkeit eines Vermdgensschadens nicht zu weit ausufern zu
lassen. An und fiir sich, nach strenger Auslegung der Saldierungstheorie,
das heiBt der reinen Betrachtung, was der Kaufer zahlen muss und was er
im Gegenzug bekommt, ist der Geschadigte in keiner Konstellation nach
der Betrugshandlung wirtschaftlich schlechter gestellt als zuvor; er erhalt
schlieBlich ein Produkt, das er wollte und das dem geleisteten Gegenwert
entspricht.

Die vom BGH vertretene Auffassung zum normativen Schadensbegriff
sollte dem Makler bekannt sein, damit er weiB, dass er sich auf sensiblem
Terrain bewegt. Gleichwohl ist es unangebracht, Furcht vor strafrechtli-
cher Verfolgung zu haben, wenn der Makler einige Aspekte beachtet, die
im Folgenden dargestellt werden sollen.
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In der Tat birgt das Einfiihren einer normativen Schadensbetrachtung -
also das Abstellen auf wertende Kriterien —, wie der BGH es im Melkma-
schinen-Fall tat, eine gewisse Unvorhersehbarkeit. Was ist etwa mit dem
Begriff ,in anderer zumutbarer Weise" gemeint?

Folgende wichtige Fallgruppen dirften flir den Versicherungsvermittler
interessant sein und sollen eine kleine Hilfestellung bieten:

- Ein Hartz-IV-Empfanger wendet sich an seinen Versicherungs-
makler und bittet um die Vermittlung einer Lebensversicherung
mit einer monatlichen Pramie von 500,00 Euro. Es liegt hier auf
der Hand, dass dieser Versicherungsvertrag den Versicherungs-
nehmer wirtschaftlich iberfordern kann und die Annahme eines
normativen Schadens naheliegt. Gleichwohl ist auch zu beach-
ten, dass es Kernbestandteil der Vertragsfreiheit ist, dass grund-
satzlich ein jeder mit jeder Person einen Vertrag beliebigen In-
halts schlieBen kann. Der BGH aber hohlt diesen Grundsatz in
fragwirdiger Weise aus; es schwingt eine gewisse Bevormun-
dung des Kunden/Kaufers in den vom BGH entschiedenen Fallen
mit. Vor dem Hintergrund der mittlerweile recht weitreichenden
Erkundigungspflicht des Maklers bei der Vermittlung ware es in
einem solchen Fall ratsam, den Kunden explizit zu befragen, ob er
imstande ist, die Pramie zu zahlen, und diese Frage unbedingt zu
dokumentieren. Sodann sollte der Versicherungsnehmer im Be-
ratungsprotokoll ebenfalls unterschreiben, dass er trotz Hinwei-
ses seitens des Maklers auf die Bedenken der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit des Kunden den Versicherungsvertrag explizit
abschlieBen mdchte. Dies diirfte die praxisgerechteste und den-
noch haftungssicherste Vorgehensweise sein, wenngleich dar-
auf hinzuweisen ist, dass ein derartiger Fall bislang noch nicht
entschieden wurde und somit kein abschlieBendes Urteil dazu
erlaubt werden kann, ob dieses auch hundertprozentig ,wasser-
dicht” ist. In der Praxis durfte dies aber derzeit ein gangbarer
Weg sein.
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- Ein weiterer interessanter Fall dirfte folgender sein: Der Makler
vermittelt dem Kunden einen Lebensversicherungsvertrag, der
unter anderem vorsieht, dass bei einem Suizid in einem gewissen
Zeitraum ab Abschluss des Vertrages eine gewisse Geldsumme
als Versicherungsleistung ausgezahlt wird. Der Versicherungs-
nehmer konnte hier argumentieren, es sei vollig abwegig, den
Suizid zu versichern, fiir gewdhnlich brachten Menschen sich
nicht selbst um. Da durch diese Zusatzleistung regelmaBig die
Versicherungspramie hoher sein durfte, kdnnte bei normativer
Betrachtung ein Schaden vom Versicherungsnehmer behauptet
werden - er kann diesen Versicherungsschutz nach eigenem Vor-
trag nicht gebrauchen.

Bei spitzfindiger Betrachtung kdnnte — den Gedanken einmal fortgefiihrt -
ein jeder Autohausbesitzer belangt werden, wenn er dem Kunden nicht
einen Kleinwagen verkauft, der zur Fahrt von ,A nach B* genlgt, sondern
stattdessen zum Kauf eines Sportwagens anrét. Dies ist selbstverstand-
lich marktwirtschaftlich nicht haltbar. Vor dem Hintergrund der Recht-
sprechung des BGH sollte der Makler aber eine gewisse Sensibilitat
walten lassen. Je offensichtlicher es fiir ihn ist, dass der Kunde den Versi-
cherungsschutz nicht in seiner konkreten Situation benétigt (Makler ver-
mittelt einem in den Bergen lebenden Kunden, der fernab eines Gewas-
sers wohnt, zum Beispiel eine Versicherung gegen Hochwasserschaden),
desto eher sollte er die Vermittlung des Produkts selbst hinterfragen. Zu
beachten ist dabei auch, dass es sich bei dem im Raume stehenden Vor-
wurf des Betrugs um ein sehr scharfes Schwert handelt, sodass allein aus
diesem Blickwinkel nicht jede mdglicherweise unnétige kleine Zusatzleis-
tung gleich einen Betrug darstellt. Eine pauschale Einordnung ist aber im
Ergebnis nicht moglich. Jedenfalls dann, wenn der Versicherungsschutz
vollends unbrauchbar ware, sollte der Vermittler Vorsicht walten lassen.

Als nicht zu unterschatzender Rettungsanker bleibt aber ohnehin immer
das Merkmal des Vorsatzes: Nur wenn der Makler beim Kunden einen
Schaden verursachen wollte, kommt eine Strafbarkeit wegen Betruges in
Betracht.
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Bei guter Argumentation kann aber regelmaBig ausgefiihrt werden, dass
der Makler nur zum Besten des Kunden handeln wollte, ihn keineswegs
schadigen wollte. Dies lasst sich gerade vor dem Hintergrund sehr gut ho-
ren, dass die Rechtsprechung dazu tendiert, dem Makler weitreichende
Aufklarungs- und Beratungspflichten aufzubilrden, und ihn dazu anhalt,
stets jedes ersichtliche Risiko abzusichern. Dies kann der Makler letzt-
lich nur tun, wenn er tendenziell eher weitreichender versichert als zu
knapp. Letztlich mdchte er also nur seiner gesetzlichen Pflicht nachkom-
men, den Kunden keineswegs schadigen - der Vorsatz entfiele bei einer
profunden Argumentation somit regelmaBig. Spatestens an dieser Stelle
scheitert sodann die Strafbarkeit.

5. Fehlerhafter Umgang mit Beratungs- oder
Dokumentationspflichten

a) Nachtrigliche Anderung
Beispielssachverhalt

Ein Versicherungsmakler hat seinem Kunden eine Versicherung vermittelt
und in diesem Zusammenhang eine Beratungsdokumentation erstellt. Bei
nochmaliger Lektlire andert der Versicherungsmakler nach Abschluss
der Beratung selbststandig Teile der Dokumentation.

aa) Hintergrund

Hinsichtlich der straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlichen Einord-
nung von Dokumentationspflichten, die den Versicherungsmakler
treffen, muss zwischen verschiedenen Aufzeichnungsarten unter-
schieden werden. Wie bereits dargelegt, finden sichin § 15 VersVermV
bestimmte Aufklarungspflichten des Versicherungsmaklers. Dartiber
hinaus sieht § 16 VersVermV vor, dass der Versicherungsmakler die
dort spezifizierten Umstande unverziiglich und in deutscher Sprache
schriftlich fixiert sowie die erforderlichen Dokumente geordnet sam-
melt. Sinn und Zweck der Regelung ist in erster Linie eine Priifung der
Einhaltung gewerberechtlicher Vorschriften durch die Behérden. Die
Aufzeichnungspflicht dient nur mittelbar dem Kunden, etwa indem
sie ermoglichen soll, dass der Versicherungsmakler ihm gegentber
seiner Nachweispflicht aus §§ 21, 22 Abs. 1 VersVermV (Nachweis
Uber Versicherungen oder Sicherheiten) nachkommt.
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Neben diese gewerberechtliche Aufzeichnungspflicht treten Be-
ratungs- und Dokumentationspflichten aus dem VVG. Die §§ 60
Abs. 1, 61 Abs. 1, 62 Abs. 1 VVG statuieren die Pflicht des Versiche-
rungsmaklers, den Kunden zu beraten und diese Beratung — zumin-
dest in Textform - zu dokumentieren. Ausnahmen sind unter Ein-
willigung des Kunden nach dem jeweiligen Abs. 2 sowie nach § 60
Abs. 3 VVG moglich. Jene Beratungs- und Dokumentationspflichten
beruhen auf der EG-Vermittlerrichtlinie und dienen vornehmlich dem
Schutz des Kunden.#2

bb) Ordnungswidrigkeit nach GewO und VersVermV

CcC

-~

§ 26 Abs. 1 Nr. 6 u. 7 VersVermV statuiert, dass eine Ordnungswid-
rigkeit begeht, wer die erforderlichen Aufzeichnungen aus §§ 21, 22
Abs. 1 VersVermV nicht, nicht richtig, nicht vollstandig, nicht in der
vorgeschriebenen Weise oder nicht rechtzeitig macht. Ergeben sich
durch die nachtragliche Anderung der Unterlagen insofern Negativ-
abweichungen von den Erfordernissen aus der VersVermV, begeht
der Versicherungsmakler eine Ordnungswidrigkeit nach § 144 Abs. 2
Nr. 1b GewO in Verbindung mit § 26 Abs. 1 Nr. 6 u. 7 VersVermV. Die
nachtragliche Anderung der Beratungsdokumentation im Sinne des
VVG wird indes weder von der VersVermV noch von der GewO erfasst.
Auch im VVG finden sich keine spezifischen Strafvorschriften bezie-
hungsweise Ordnungswidrigkeiten.

Strafbarkeit wegen Urkundendelikten

In Betracht kommt weiterhin eine Strafbarkeit des Versicherungsmak-
lers wegen Urkundenfélschung. Sie ist in § 267 Abs. 1 StGB geregelt
und bestraft das Herstellen einer unechten Urkunde, das Verfalschen
einer echten Urkunde sowie das Gebrauchen einer unechten Ur-
kunde. Bei den infrage stehenden Dokumenten musste es sich da-
her zunachst um Urkunden im Sinne des § 267 Abs. 1 StGB handeln.
Im Strafrecht versteht man unter solchen verkorperte Gedankener-
klarungen, die ihren Aussteller erkennen lassen und zum Beweis im
Rechtsverkehr geeignet und gedacht sind. Es besteht jedenfalls kein
Schriftformerfordernis im Sinne des BGB; um eine Urkunde im Sinne
des StGB kann es sich auch ohne eigenhandige Unterschrift handeln
(préagnantes Beispiel ist hier der Bierdeckel, auf dem der Kneipenwirt
mittels Kugelschreiberstrichen die Anzahl der getrunkenen Biere no-
tiert hat).*”®
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Darliber hinaus ist bei der Bewertung der Urkundeneigenschaft im
Einzelnen vieles umstritten und problematisch, sodass es sinnvoll ist,
sich dem Urkundenbegriff (iber anerkannte Fallgruppen zu nahern.

Zunachst muss die in der Urkunde manifestierte Gedankenerklarung
zum Beweis bestimmt sein, was bereits bei Erstellung der Urkunde
intendiert gewesen sein (Absichtsurkunde) oder erst spater zutage
treten (Zufallsurkunde) kann. Mangels Beweisbestimmung scheiden
jedoch sicher Entwiirfe und nicht ausgeflillte Formblatter als Urkun-
den aus.*”* Keine Probleme bei der Einstufung als Urkunde ergeben
sich hingegen, wenn die Dokumentation handschriftlich erfolgt oder
als Original ausgedruckt und namentlich gekennzeichnet wird. Dabei
kénnen selbstverstandlich auch mehrere Originale produziert wer-
den, denen sodann Urkundenqualitat zukommt.

Problematisch ist wiederum die Einordnung verschiedener Arten von
Vervielfaltigungen. Infrage stehen hier vor allem die Ausstellererkenn-
barkeit sowie das Merkmal der verkorperten Gedankenerklarung.
Leitlinie der Bewertung von Vervielfaltigungsstlicken als Urkunde ist
die Frage, ob nach dem Ausstellerwillen und der Verkehrssitte das
Mehrfachexemplar neben beziehungsweise an die Stelle der Origi-
nalurkunde treten und dieselbe Beweisfunktion erftllen soll.

Noch relativ einfach liegt der Fall, wenn bei Erstellung einer Urkunde
zugleich eine Durchschrift erstellt wird. Es handelt sich bei jener un-
problematisch ebenfalls um eine Urkunde (vergleichbar mit der Er-
stellung mehrerer Originalurkunden). Daher diirfte in vielen Fallen der
Dokumentationserstellung durch den Versicherungsmakler eine Ur-
kunde hergestellt werden. Einfachen Abschriften sowie Fotokopien
wird hingegen keine Urkundenqualitat zugesprochen. Als bloBe Re-
produktion lassen sie nicht erkennen, wer die Gewahr fir ihre Richtig-
keit Ubernehmen will. Wer daher eine Fotokopie oder Abschrift ver-
andert oder herstellt, macht sich — unerheblich, wie ihr Inhalt lautet -
nicht wegen Urkundenfélschung strafbar.4®
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Eine Ausnahme macht die herrschende Meinung hiervon nur im Falle der Herstel-
lung einer tduschend echten Reproduktion, die als scheinbares Original des Aus-
stellers genutzt werden soll.#’® Auch die Vorlage der Fotokopie einer tatsachlich
verfalschten Originalurkunde bewertet die Rechtsprechung als Verwenden einer
falschen Urkunde.*”” Erstellt der Versicherungsmakler daher eine als solche er-
kennbare Fotokopie der Dokumentation und manipuliert diese dann, kann er sich
nicht wegen Urkundenfalschung strafbar machen.

Bei der Ubermittlung von Telefaxen wird man differenzieren miissen. Soll das Fax
nach dem Ausstellerwillen und der Verkehrssitte neben das Original treten oder
gar das Original sein, handelt es sich um eine Urkunde (etwa Rechnungen per Fax,
Computerfaxe). Das Faxgerat fungiert in diesem Fall als Drucker. Sollen mithilfe des
Faxes indes nur Originale wiedergegeben werden, handelt es sich dabei nicht um
Urkunden. Das Faxgerat fungiert in diesem Fall als Kopierer, dessen Produkt zu be-
handeln ist wie andere Kopien auch (inklusive der dort dargestellten Ausnahmen).

Daraus, dass die Regelungen des VVG sowie § 16 VersVermV ausdriicklich vorse-
hen, dass die Dokumentation auch in Textform erfolgen und man selbiges - trotz
fehlender Regelung - auch fiir §§ 21, 22 Abs. 1 VersVermV annehmen kann, erge-
ben sich angesichts der vorstehenden Ausflihrungen zusatzliche Fragestellungen
im Hinblick auf elektronische Dokumentationen im Sinne von § 16 Abs. 2 Vers-
VermV. Denn die Textform umfasst grundsatzlich auch Formen der elektronischen
Fixierung von Texten.*’® Samtliche Dateien, die sich auf dem Computer befinden,
stellen jedenfalls mangels Verkdrperung der Gedankenerklarung keine Urkunden
im Sinne des § 267 StGB dar. Werden sie hingegen ausgedruckt, bestimmt sich
die Urkundenqualitat nach dem soeben Gesagten. Handelt es sich etwa um (als
solche erkennbare) Vervielfaltigungen eines Originals, handelt es sich nicht um Ur-
kunden. Entsteht durch das Ausdrucken hingegen ein (weiteres) Original, kommt
diesem Urkundencharakter zu und es kann Gegenstand des § 267 Abs. 1 StGB
sein. Auf den ersten Blick ergibt sich hier ein weites Feld, auf dem eine Strafbarkeit
wegen Manipulation der Dokumentation ausscheidet.

Allerdings hat der Gesetzgeber mit § 269 StGB, welcher das Falschen beweis-
erheblicher Daten unter Strafe stellt, eine Regelung getroffen, die gerade jene
Licken schlieBen will, die sich aus dem Erfordernis der Verkérperung in § 267
StGB ergeben.
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Samtliche beweiserheblichen Daten, die sich auf einem Datentrager
befinden und im Falle ihrer Verkorperung eine Urkunde darstellen
wirden, unterfallen dem Schutz des § 269 StGB, sodass sich auch
aus der elektronischen Speicherung letztlich keine Vorteile in Bezug
auf strafrechtliche Risiken wegen der Veranderung der Beratungsdo-
kumentation ergeben. Folglich unterfallt ein GroBteil der durch den
Versicherungsmakler im Rahmen seiner Tatigkeit zu erstellenden Do-
kumente dem strafrechtlichen Schutz des StGB.

Handelt es sich bei einem veranderten Dokument um eine Urkunde
im Sinne des § 267 StGB, stellt sich die Frage nach den relevanten
Tathandlungen. Unter Strafe steht das Herstellen einer unechten
Urkunde, das Verfalschen einer echten Urkunde sowie das Gebrau-
chen der hieraus resultierenden Produkte. Eine echte Urkunde liegt
immer dann vor, wenn scheinbarer und tatsachlicher Aussteller der
Urkunde Ubereinstimmen. Scheinbarer Aussteller ist derjenige, der
sich aus der Urkunde als Aussteller ergibt, und tatsachlicher Ausstel-
ler ist derjenige, der die Urkunde hergestellt hat. Geschiitzt wird — ent-
gegen der weitlaufigen Annahme - somit nicht die inhaltliche Rich-
tigkeit von Urkunden.*”® Schutzgut ist vielmehr das Vertrauen der
Allgemeinheit in die Beweisfiihrung mit Urkunden, sodass die ent-
scheidende Frage im Zusammenhang mit der Urkundenfalschung
nur ist, ob der wahre und der scheinbare Aussteller des Dokuments
auseinanderfallen. Entsprechen sich namlich scheinbarer und tat-
sachlicher Aussteller, ist unerheblich, welchen Inhalt die Urkunde
hat. Sie ist eine echte Urkunde und eine Strafbarkeit nach § 267 Abs.
1 StGB scheidet aus.

Da scheinbarer Aussteller der Dokumentation im Rahmen seiner Ver-
mittlungstatigkeit der Versicherungsmakler ist und es bei der nach-
traglichen Dokumentationsveranderung auch bleibt, misste eine
Strafbarkeit wegen Urkundenfalschung daher eigentlich ausschei-
den. Allerdings geht die herrschende Meinung - entgegen den obi-
gen Grundsatzen - davon aus, dass ein Aussteller sich wegen Urkun-
denfalschung auch durch Veranderung eigener Urkunden strafbar
machen kann, sobald er die ausschlieBliche Dispositionsbefugnis
Uber seine Urkunden verloren hat. Dies istimmer dann der Fall, wenn
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ein Dritter ein berechtigtes Beweisinteresse an der Urkunde hat.*°
Ein solcher Dritter mit Beweisinteresse ist hinsichtlich der Beratungs-
dokumentation in der Person des Kunden stets vorhanden, sodass
der Versicherungsmakler bei nachtraglicher Veranderung der Doku-
mentation nicht etwa dadurch vor Strafe geschitzt wird, dass es sich
um seine ,eigenen” Dokumente handelt.

Entscheidenden Schutz flir den gutwillig handelnden Versicherungs-
makler, der die Dokumentation nur nachtraglich korrigieren will, bie-
tet jedoch das Erfordernis der Tauschungsabsicht in den §§ 267, 269
StGB. Strafbar ist nur, wer in dem Wissen oder mit der Absicht handelt,
dass das Produkt seiner Handlung zur Tauschung im Rechtsverkehr
genutzt werden soll. Um Unklarheiten diesbezlglich zu vermeiden,
sollten nachtragliche Anderungen an der Dokumentation daher stets
eindeutig erkenntlich gemacht und mit einem Hinweis auf Datum so-
wie die Person des Andernden versehen werden.

b) Nachtragliche Erstellung einer Beratungsdokumentation
Beispielssachverhalt

Ein Versicherungsmakler hat seinem Kunden eine Versicherung ver-
mittelt. Das Beratungs- und Abschlussgesprach hat er entgegen seinen
Pflichten aus den §§ 15, 16, 21, 22 Abs. 1 VersVermV und § 62 VVG nicht
dokumentiert. Als sein Kunde ihn im Nachhinein um die Aushandigung
der Dokumentation bittet, erstellt der Versicherungsmakler aus seinem
Gedachtnis nachtraglich eine Beratungsdokumentation.

aa) Ordnungswidrigkeit nach VVG und GewO

Durch das nichtrechtzeitige Erstellen der Dokumentation hat der Versi-
cherungsmakler —jedenfalls soweit seine Pflichten aus der VersVermV
betroffen sind - eine Ordnungswidrigkeit nach § 144 Abs. 2 Nr. 1b
GewO in Verbindung mit § 26 Abs. 1 Nr. 6 u. 7 VersVermV begangen.
Die Ahndbarkeit ergibt sich hier allerdings nicht aus der nachtragli-
chen Erstellung an sich, sondern aus der fehlenden Erstellung im rich-
tigen Zeitpunkt. Da die Pflicht zur Beratungsdokumentation aus § 62
VVG nicht straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtlich abgesichert ist,
droht dem Versicherungsmakler hiernach keine Strafe.
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Allerdings haftet der Versicherungsmakler gemaB § 63 VVG auf
Schadensersatz, wenn seinem Kunden aus der fehlenden Doku-
mentation ein Schaden entstanden ist. Unabhéngig davon fehlt dem
Makler in Gestalt der Beratungsdokumentation ein wichtiges Selbst-
verteidigungsmittel, sodass ihm prozessual die zivilrechtliche Recht-
sprechungslinie ,\Was nicht dokumentiert ist, gilt als nicht beraten”
zum Verhangnis werden kann.*8"

bb) Strafbarkeit nach StGB

(1) Urkundenfalschung nach § 267 StGB
Eine Urkundenfalschung scheidet auch aus, da der Versiche-
rungsmakler nur eine echte Urkunde erstellt (er ist scheinbarer
und tatsachlicher Aussteller). Ein fremdes Beweisfiihrungsrecht
kann an der noch nicht existierenden Urkunde nicht bestehen.

—
N

Betrug nach § 263 StGB

Damit eine Betrugsstrafbarkeit angenommen werden kann, muss
dem Kunden gerade durch das Vorspiegeln, die Dokumentation
habe rechtzeitig stattgefunden, ein Schaden entstanden sein.
Dies ist insbesondere vorstellbar, wenn der Versicherungsmak-
ler durch vorgetduscht rechtzeitige Dokumentation einer Scha-
densersatzhaftung aus § 63 VVG entgeht, sei es, weil der Kunde
seine Ansprliche deshalb nicht erkennt, sei es, weil er sie des-
halb fallen lasst beziehungsweise fallen lassen muss. Besonders
naheliegend dirfte in diesem Zusammenhang die Gefahr einer
Bestrafung wegen versuchten Betrugs sein, wenn der Versiche-
rungsmakler durch die verspatete Erstellung versucht, einer Scha-
densersatzhaftung aus § 63 VVG zu entgehen, die Tauschung je-
doch beim Kunden zu keinem Irrtum fihrt.

c) Vernichten der Beratungsdokumentation
Beispielssachverhalt

Ein Versicherungsmakler sieht sich Schadensersatzforderungen seines

Kunden ausgesetzt, die dieser mithilfe der beim Versicherungsmakler
befindlichen Beratungsdokumentation beweisen mdochte. Als der Kunde
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sich anschickt, auf Herausgabe der Dokumentation zu klagen, vernichtet
der Versicherungsmakler jene Dokumentation kurzerhand und behauptet,
keine erstellt zu haben.

aa) Ahndbarkeit nach GewO und VVG

Soweit der Versicherungsmakler auch die nach §§ 21, 22 Abs. 1 Vers-
VermV erforderlichen Unterlagen vernichtet hat, begeht er eine Ord-
nungswidrigkeit gemaB § 144 Abs. 2 Nr. 1b GewO in Verbindung mit
§ 26 Abs. 1 Nr. 6 u. 7 VersVermV. Aus dem VVG ergeben sich erneut
keine unmittelbaren straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlichen Risi-
ken. In diesem Zusammenhang sei jedoch erneut darauf hingewie-
sen, dass aus dem Nichtvorhandensein der Dokumentation geman
§ 63 VVG eine zivilrechtliche Schadensersatzhaftung des Versiche-
rungsmaklers fiir alle seinem Kunden hieraus entstehenden Schaden
folgt.+e2

bb) Strafbarkeit nach StGB

(1) Betrugsstrafbarkeit

Zunachst scheint eine Strafbarkeit des Versicherungsmaklers we-
gen (versuchten) Betrugs gemaB § 263 StGB nahezuliegen, da er
seinen Kunden Uber einen tatsdchlichen Umstand tauschen will,
damit dieser keine Anspriiche gegen ihn geltend machen kann.
Allerdings liegt der Fall bei genauerer Betrachtung gerade anders
als im Falle des Versteckens der Beratungsdokumentation bezie-
hungsweise des Behauptens eines anderen Beratungsverlaufs.
Hat der Versicherungsmakler die Dokumentation tatsachlich zer-
stort, tauscht er den Kunden nicht dartber, dass keine Dokumen-
tation vorhanden ist. Jener verfligt auch nicht tiber sein Vermogen,
indem er es unterlasst, die Dokumentation weiter herauszuver-
langen. Der Schaden, den der Versicherungsmakler dem Kunden
zufligt, beruht insofern auf der Zerstérung, aber nicht auf seiner
Tauschung, sodass eine Strafbarkeit wegen (versuchten) Betrugs
ausscheidet.
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(2) Strafbarkeit wegen Untreue
Mindert jemand das Vermogen eines Dritten durch ein beliebiges
Verhalten, kommt allenfalls eine Strafbarkeit wegen Untreue ge-
maB § 266 Abs. 1 StGB in Betracht. Jene scheidet im Verhaltnis
zwischen Versicherungsmakler und Kunde allerdings aufgrund
der fehlenden Vermogensbetreuungspflicht des Maklers aus (sie-
he dazu bereits oben).

(3) Strafbarkeit wegen Urkundenunterdriickung

Soweit es sich bei den Dokumenten um Urkunden handelt (sie-
he hierzu ausfiihrlich oben), macht sich der Versicherungsmakler
allerdings wegen Urkundenunterdriickung gemaB § 274 Abs. 1
Nr. 1 StGB strafbar. Hiernach wird mit Geldstrafe oder Freiheits-
strafe bestraft, wer eine Urkunde, welche ihm nicht ausschlieBlich
gehort, mit Nachteilszufligungsabsicht vernichtet, beschadigt
oder unterdriickt. Dass die Urkunde in Form der Beratungsdo-
kumentation dem Versicherungsmakler nicht ausschlieBlich ge-
hort, ergibt sich nicht aus zivilrechtlichen Erwagungen, sondern
vielmehr daraus, dass dem Kunden ein Beweisfuihrungsrecht an
der Beratungsdokumentation zukommt.4% Verandert, I0scht oder
unterdrickt der Versicherungsmakler die elektronisch vorliegen-
de Dokumentation, macht er sich gemaB § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB
strafbar.

d) Vorspiegeln eines abweichenden Beratungsablaufes
Beispielssachverhalt

Ein Versicherungsmakler sieht sich Schadensersatzforderungen eines
Kunden ausgesetzt, die dieser mit der fehlerhaften Beratung durch den
Versicherungsmakler begriindet. Letzterer widerspricht den Aussagen
des Kunden und behauptet wahrheitswidrig, auch die fehlenden Bera-
tungsleistungen erbracht zu haben.

aa) Ahndbarkeit nach GewO und VVG
Das Vorspiegeln eines abweichenden Beratungsablaufes ist weder im
VVG noch in der GewO poénalisiert. Grundsatzlich zieht die bloBe Liige,
fr sich genommen, auch keine strafrechtlichen Folgen nach sich.



bb) Betrugsstrafbarkeit

cC

-

In Betracht kommt in diesem Fall aber erneut eine Strafbarkeit we-
gen Betrugs (§ 263 Abs. 1 StGB). Der Versicherungsmakler spiegelt
seinem Kunden unwahre Tatsachen vor, damit jener sich irrt und des-
halb Anspriche nicht geltend macht. Glaubt ihm der Kunde, begeht
der Versicherungsmakler einen Betrug, glaubt ihm der Kunde nicht
oder hatte in Wirklichkeit keine Anspriche, begeht der Versiche-
rungsmakler einen versuchten Betrug (§§ 263 Abs. 2, 22, 23 Abs. 1
StGB). Dasselbe Ergebnis ergibt sich flir den Fall, dass der Versiche-
rungsmakler seine Schutzbehauptungen in einem Schadensersatz-
prozess vor Gericht vorbringt. Es handelt sich sodann um einen so-
genannten Dreiecksbetrug. Ein solcher Dreiecksbetrug ist dadurch
gekennzeichnet, dass der aufgrund einer Tauschung Irrende Uber
das Vermdgen eines Dritten verfligt und diesem Dritten hierdurch
einen Vermoégensschaden beibringt.*®* Zwischen Verfligendem und
Getauschtem muss in Konstellationen des Dreiecksbetrugs eine
hinreichende Nahebeziehung bestehen, um den Charakter des Be-
trugs als Selbstschadigungsdelikt zu wahren. Der Dreiecksbetrug vor
Gericht wird als Prozessbetrug bezeichnet. Getaduscht wird hier der
Richter, der mit einer Entscheidung zulasten des Klagers auch tber
dessen Vermdgen verfligen und ihm einen Schaden zufligen kann.
Eine hinreichende Nahe wird in den Fallen des Prozessbetrugs ganz
herrschend fir die Position des Richters im Verhaltnis zu allen Pro-
zessparteien angenommen. 48

Strafbarkeit wegen Aussagedelikten

Bekraftigt der Versicherungsmakler seine Falschaussage zudem als
Zeuge vor Gericht, macht er sich gemaB § 153 StGB wegen falscher
uneidlicher Aussage strafbar. Der Strafrahmen betragt hier drei Mo-
nate bis flinf Jahre Freiheitsstrafe. Sollte der Versicherungsmakler
unter Eid falsch aussagen, liegt die Strafe sogar nicht unter einem
Jahr Freiheitsstrafe (vgl. § 154 StGB). Ein Absehen von Strafe kommt
nach § 157 Abs. 1 StGB nur in Betracht, wenn der Falschaussagende
hierdurch strafrechtliche Folgen verhindern - nicht jedoch, wenn er
nur zivilrechtlicher Haftung entgehen — will. Méglich ist indes die Be-
richtigung der falschen Angaben.
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In einem solchen Fall kann das Gericht gemaB § 158 Abs. 1 von der
Strafe absehen oder sie zumindest mildern. Die Aussageberichti-
gung kann bei Gericht, bei der Staatsanwaltschaft oder aber bei einer
Polizeibehorde erfolgen. Die Berichtigung muss rechtzeitig erfolgen,
das heiBt noch verwertet werden konnen, aus ihr darf einem anderen
noch kein Nachteil entstanden sein und es darf wegen der Falschaus-
sage noch keine Anzeige erstattet beziehungsweise Untersuchung
eingeleitet worden sein.*®

6. Beschuldigung eines Dritten
(insbesondere Vor- beziehungsweise Nebenmakler)
Beispielssachverhalt

Ein Kunde hat einen Schaden erlitten, der — entgegen seinem ausdriick-
lichen Wunsch - nicht durch die vom Versicherungsmakler vermittelte
Versicherung gedeckt ist. Der Versicherungsmakler indes beschuldigt
wahrheitswidrig einen Vor-/Nebenmakler, flir den Fehler verantwortlich
zu sein.

a) Betrugsstrafbarkeit

Bei der Beschuldigung eines Dritten zur Vermeidung eigener Haftung
rickt erneut die Strafbarkeit wegen Betrugs in den Fokus, da hier mittels
Irrtums und Tauschung ein Vermdgensschaden des Dritten, namentlich
des Vor- oder Nebenmaklers, begriindet werden soll. Eine Betrugsstraf-
barkeit durfte in diesen Konstellationen dennoch in den meisten Fallen
scheitern. In Betracht zu ziehen ist auch hier nur ein Dreiecksbetrug, nam-
lich in der Form, dass die Tauschung gegeniber dem Kunden erfolgt, der
sodann einen Schaden des Vor-/Nebenmaklers begriindet. Eine Betrugs-
strafbarkeit des Versicherungsmaklers konnte daher nach herrschender
Ansicht nur einschlagig sein, wenn zwischen dem Getduschten (in Per-
son des Kunden) und dem Geschadigten (in Person des Vor-/Nebenmak-
lers) eine hinreichende Nahebeziehung bestlinde. Genau hieran scheitert
indes eine solche Strafbarkeit. Es kann nicht davon gesprochen werden,
dass der Kunde im Lager des Vor-/Nebenmaklers stiinde. Alle hier be-
teiligten Parteien stehen zueinander in einem gleichwertigen geschaftli-
chen Verhaltnis. Auch wenn die Tauschung in Form falscher Bezichtigung
gegenuber einem Richter im Rahmen eines Zivilprozesses erfolgt, ergibt
sich - trotz der obigen Erwagungen zum Prozessbetrug — grundsatzlich
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nichts anderes. Dies hat seinen Grund darin, dass der Vor-/Nebenmakler
nicht Partei des Verfahrens sein diirfte, sodass der getduschte Richter in
kein Naheverhaltnis zu ihm tritt.

Eine unterschiedliche Bewertung kann sich somit nur ergeben, wenn
gegenliber dem Vor-/Nebenmakler eine Streitverkiindung stattgefunden
hat, sodass die auf Tduschung beruhende Entscheidung des Gerichts zu
einer Schadigung seines Vermdgens fiihrt.*8” Erfolgt die fehlerhafte Be-
schuldigung vor Gericht, macht sich der Versicherungsmakler zudem we-
gen Falschaussage strafbar. Unterschiede zu den obigen Ausfiuhrungen
ergeben sich hier nicht.

b) Strafbarkeit nach Rechtspflegedelikten

Eine Strafbarkeit des Versicherungsmaklers wegen des Vortduschens ei-
ner Straftat gemaB § 145d StGB oder wegen falscher Verdachtigung nach
§ 164 StGB kommt nur in Betracht, wenn er den Vor-/Nebenmakler einer
rechtswidrigen Straftat bezichtigt und dies gegenliber einer Behorde oder
einer zur Entgegennahme von Anzeigen zustandigen Stelle macht. Damit
scheidet zunachst eine Strafbarkeit wegen AuBerungen, die gegentiiber
dem Kunden vorgenommen wurden, aus.

Tatigt der Versicherungsmakler seine Aussage hingegen vor einem Ge-
richt, besteht im Ansatz die Gefahr einer Strafbarkeit nach § 145d StGB
oder § 164 StGB. Voraussetzung ist jedoch, dass der Versicherungs-
makler im Rahmen seiner Aussage Umstande schildert, die eine rechts-
widrige Tat, das heif3t eine Straftat (vgl. § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB) des Vor-/
Nebenmaklers, begriinden wirden. Die behauptete fehlerhafte Beratung
des Kunden durch den Vor-/Nebenmakler begriindet allerdings fiir sich
genommen noch keinen solchen Umstand (vgl. zum Folgenden auch die
obigen Ausflihrungen zur Strafbarkeit des Versicherungsmaklers selbst).
Hatte der Vor-/Nebenmakler den Kunden, wie im Beispielssachverhalt ge-
schildert, nicht darauf hingewiesen, dass die gewlinschte Versicherung
gerade nicht den Schutz umfasst, den sich der Kunde explizit erbeten
hat, lage eine Tauschung jedenfalls durch Unterlassen, wohl auch eine
konkludente Tauschung vor. Diese hatte auch zur irrigen Annahme des
Kunden gefuhrt, der gewlinschte Versicherungsschutz sei gegeben, wor-
aufhin er —in Form des Versicherungsabschlusses — Giber sein Vermogen
verfugt hatte.
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Problematisch erscheint jedoch erneut die Annahme eines Schadens. Be-
hauptet der Versicherungsmakler vor Gericht keine Umstande, die darauf
schlieBen lassen, dass die letztlich abgeschlossene Versicherung ihr Geld
nicht wert sei, scheidet eine Schadensbegriindung durch den Vertrags-
schluss aus. Nur weil der Versicherungsumfang einen Aspekt missen
lieB, den der Kunde begehrte, ergibt sich auch noch nicht automatisch ein
Schaden. Dazu fiihrt auch nicht die sogenannte Melkmaschinen-Recht-
sprechung, die schlieBlich erst dann einschlagig ist, wenn das Produkt
fir den Kunden ganzlich unbrauchbar ist. Ein Vermodgensschaden des
Kunden resultiert mithin nur daraus, dass ihm ein tatsdchlicher Schaden
entstanden ist, der von seiner Versicherung nicht gedeckt wird. Da der
Betrug allerdings ein Vermdgensverschiebungsdelikt ist, macht sich we-
gen Betrugs nur strafbar, wer eine Bereicherung erstrebt, die unmittelbar,
stoffgleich aus dem Schaden des Geschadigten resultiert (siehe oben).
Der Versicherungsmakler behauptet jedoch nach lebensnaher Betrach-
tung allenfalls, dass der Vor-/Nebenmakler eine Bereicherung beabsich-
tigte, die im Zusammenhang mit dem Vertragsschluss des Kunden steht,
der hier, wie dargelegt, jedoch keinen Schaden darstellt. Er behauptet in-
des nicht, dass der Vor-/Nebenmakler auch eine Bereicherung aus dem
Schaden des Kunden aufgrund der Nichtleistung seiner Versicherung
erstrebt. Aus diesem Grund dirften sich bei lebensnaher Betrachtung
aus den falschen Behauptungen des Versicherungsmaklers zulasten des
Vor-/Nebenmaklers keine Umstande ergeben, welche die Annahme einer
rechtswidrigen Tat begriinden konnten, sodass eine Strafbarkeit wegen
falscher Verdéachtigung und Vortduschens einer Straftat unter normalen
Umstanden auch bei Aussagen vor Gericht ausscheiden muss.

c) Straftaten gegen die Ehre

Durch die Behauptung, der Beratungsfehler lage beim Vor-/Nebenmakler,
konnte sich der Versicherungsmakler zudem wegen Beleidigung (§ 185
StGB), Gbler Nachrede (§ 186 StGB) oder Verleumdung (§ 187 StGB) straf-
bar machen. Eine Abgrenzung zwischen den Tatbestanden erfolgt derge-
stalt, dass alle AuBerungen, die gegeniiber dem Betroffenen selbst geté-
tigt werden - seien es Werturteile oder Tatsachen —, ebenso auf jeden Fall
unter § 185 StGB fallen, wie auch alle Werturteile — seien sie gegenuber
dem Betroffenen oder gegeniiber Dritten abgegeben.
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Fir die §§ 186, 187 StGB bleibt somit ein Anwendungsbereich betreffend
Tatsachenbehauptungen, die gegeniber Dritten geduBert wurden. Weil3
der Tater nicht, ob die behauptete Tatsache wahr ist, ist § 186 StGB ein-
schlagig, weiB er, dass sie falsch ist, findet § 187 StGB Anwendung.

Bei der falschen Behauptung, einen bestimmten Beratungsfehler habe
der Versicherungsmakler nicht selbst, sondern ein Dritter begangen, han-
delt es sich um eine dem Beweis zugangliche Behauptung, mithin eine
Tatsache, um deren Unwahrheit der Versicherungsmakler weif3 und die
er zudem im Normalfall gegeniiber Dritten (dem Kunden oder einem Ge-
richt) behaupten diirfte. Angesichts des Vorstehenden ist somit eine Pri-
fung des § 187 StGB angezeigt. Um allerdings lberhaupt einen Fall der
§§ 185 ff. StGB annehmen zu kdnnen, muss es sich bei der Behauptung,
ein Dritter habe den Fehler begangen, auch um eine solche handeln, die
geeignet ist, den anderen verachtlich zu machen beziehungsweise ihn in
der offentlichen Meinung herabzuwtirdigen. Dies ist der Fall, wenn dem
Betroffenen der sittliche, personale oder soziale Geltungswert ganz oder
teilweise abgesprochen, ihm also seine Minderwertigkeit beziehungswei-
se Unzulanglichkeit attestiert wird.*®® Angesichts des mittels der Beleidi-
gungsdelikte geschitzten diffusen Rechtsguts Ehre ist es kaum maéglich,
hier klare Linien vorzugeben.*® Im Zusammenhang mit der beruflichen
Tatigkeit soll eine ausreichende Herabwirdigung dann gegeben sein,
wenn dem Betroffenen ganz oder teilweise die Fahigkeit aberkannt wird,
seinen Beruf wahrzunehmen.*° Die bloBe Behauptung, dem Vor-/Neben-
makler sei ein Fehler unterlaufen, rechtfertigt eine solche Annahme vor
diesem Hintergrund jedenfalls nicht. Eine Strafbarkeit wegen der §§ 185 ff.
StGB scheidet aus diesem Grund aus.
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7. Instruieren des Kunden
Beispielssachverhalt

Der Kunde hat einen Versicherungsschaden erlitten und schildert dem
Versicherungsmakler den Schadenshergang. Diesem fallt auf, dass Teile
der Ausfiihrungen einer Schadloshaltung entgegenstehen.

- Er weist seinen Kunden auf diesen Umstand hin und erklart ihm,
welche Teile des Geschehens er verschweigen beziehungsweise
welche Aspekte er hinzufligen soll, oder

— er macht seinen Kunden darauf aufmerksam, dass ihm kein An-
spruch zusteht, und erlautert ihm die Rechtslage.

Rechtliche Wirdigung

Erreicht ein Versicherungsnehmer die Schadloshaltung durch seinen
Versicherer mittels falscher Angaben und ohne einen Anspruch auf die
Versicherungsleistung zu haben, begeht er einen Betrug. Fur den Ver-
sicherungsmakler besteht die Gefahr einer Beihilfestrafbarkeit zu die-
sem Betrug, wenn er den Kunden Uber die Anspruchsvoraussetzungen
in Kenntnis gesetzt und hierbei billigend in Kauf genommen hat, dass
sein Kunde die Versicherungsgesellschaft tauschen wirde. Andererseits
steht der Versicherungsmakler in einem Vertragsverhaltnis zum Kunden,
das neben der Vermittlung von Versicherungen haufig auch die Beratung
im Schadensfall umfasst. Es stellt sich insofern die Frage, inwieweit sich
der Versicherungsmakler durch sein berufstypisches Verhalten wegen
Beihilfe strafbar machen kann. Das Problemfeld der Beihilfe durch be-
rufstypisches Verhalten ist ein in Literatur und Rechtsprechung stark um-
strittenes.

Zunachst kann das Verhaltnis zwischen Versicherungsmakler und Kunde
in Anlehnung an das Verhaltnis zwischen Strafverteidiger und Mandant
betrachtet werden.*®' Da sich aus den grundrechtlichen Spezifika der Be-
ziehung zwischen Verteidiger und Mandant sowie der strafprozessualen
Stellung des Verteidigers und des Beschuldigten erhebliche Besonder-
heiten ergeben, wird man den Vergleich allerdings nur als grobe Orien-
tierung und insoweit zurate ziehen kénnen, als das, was dem Strafver-
teidiger verboten ist, jedenfalls auch dem Versicherungsmakler verboten
sein muss. In der Rechtsprechung ist weitgehend anerkannt, dass dem
Strafverteidiger eine abstrakte Darstellung der Rechtslage stets erlaubt
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sein muss und er eine solche auch in dem Bewusstsein vornehmen darf,
dass sein Mandant hieraus Schliisse zu seiner Verteidigung ziehen wird.
Eindeutig verboten sind indes die Aufforderung zur Liige sowie das Mit-
wirken an der Liigenkonstruktion. Ubertrdgt man diese Erkenntnisse
auf den Versicherungsmakler, darf er seinen Kunden somit unter keinen
Umstanden darauf aufmerksam machen, dass jener auch die Unwahr-
heit behaupten kdnnte, und ihn zudem nicht bei der Ausgestaltung des
unwahren Sachverhalts beraten. Was er indes in Anlehnung an das Man-
danten-Verteidiger-Verhaltnis durfte, ware, seinen Kunden insoweit tUber
die gesetzliche Lage zu informieren, wie sie sich jener auch selbst er-
arbeiten konnte.

Zur Beihilfetauglichkeit neutraler, berufstypischer Handlungen sind dar-
Uber hinaus eine Vielzahl an unterschiedlichen Ansatzen erarbeitet und
vertreten worden, die hier nicht in Ganze prasentiert werden konnen. Vor
dem Hintergrund praktischer Relevanz lohnt es sich daher, den Blick vor-
nehmlich auf die hochstrichterliche Rechtsprechung zu dem Thema zu
lenken. Der BGH sucht die Lésung des Problems im Beihilfevorsatz. Er
differenziert nach den Kenntnissen des Helfenden in Bezug auf die Haupt-
tat. Zielt das Handeln des Versicherungsnehmers ausschlieBlich darauf
ab, einen Betrug zu begehen, und weiB der Versicherungsmakler dies, so
muss sein Tatbeitrag nach BGH als Beihilfehandlung zu werten sein. Die
Beratung des Maklers verliert dann ihren Alltagscharakter und ist als Soli-
darisierung mit dem Tater zu deuten. WeiB3 der Versicherungsmakler hin-
gegen nicht, wie seine Beratung vom Kunden verwendet wird, so ist sein
Handeln regelmaBig keine strafbare Beihilfehandlung, es sei denn, das
von ihm erkannte Betrugsrisiko des Kunden sei derart hoch, dass er sich
mit der Beratung ,die Forderung eines erkennbar tatgeneigten Taters
angelegen sein“ lasst. Diese Formel des BGH bietet flir die Praxis leider
kaum Klarheit. Selbst fir die beratenden Berufe, denen in diesem Zusam-
menhang eine Vermutung zugutekommt, dass der Wille grundsétzlich auf
eine neutrale und pflichtgemaBe Beratung gerichtet ist,**? bleibt es bei
kaum fassbaren Strafbarkeitsrisiken.*® Erst recht ergibt sich ein solches
Risiko daher flir den Versicherungsmakler. Fiir den hier beschriebenen
Fall kann folglich nur geraten werden, unmissverstandlich auf die Wahr-
heitspflicht gegeniber dem Versicherungsunternehmen hinzuweisen,
sich auf den rein abstrakten Rat zu beschranken und die eigene Tatigkeit
penibel an den geltenden Berufsstandards auszurichten.*
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8. Unerlaubte Annahme von Honoraren/Provisionen

a) Annahme von Courtagen bei gekiindigtem Maklermandat
Beispielssachverhalt

Das Vertragsverhaltnis zwischen dem Versicherungsmakler und seinem
Kunden ist von Letzterem gektindigt worden. Weder der Kunde noch der
Versicherungsmakler haben dies dem betroffenen Versicherungsunter-
nehmen mitgeteilt, das dem Versicherungsmakler zum Ende des Jahres
daher eine Courtage fiir die Vertrage Uberweist, die es mit dem Kunden
hat. Der Versicherungsmakler reagiert auf die Zahlung nicht.

Rechtliche Wirdigung

Da das Vertragsverhaltnis zwischen dem Versicherungsmakler und sei-
nem Kunden gekiindigt ist, schuldet die Versicherung Ersterem auch
keine Courtage.**® Dadurch, dass der Makler die falschlicherweise Uber-
wiesenen Courtagezahlungen dennoch einbehalt, kdnnte er sich wegen
Betrugs gemaB § 263 Abs. 1 StGB strafbar machen. Dazu miisste er die
Versicherung zunachst Uber Tatsachen getduscht haben. Da der Versi-
cherungsmakler die Courtagezahlungen nicht geltend macht, scheidet
eine ausdrickliche Tauschung aus. Auch eine konkludente Tauschung
wird man nicht annehmen kénnen. Esist in Literatur und Rechtsprechung
anerkannt, dass derjenige, der eine Leistung nur entgegennimmt, nicht
erklart, einen Anspruch auf diese Leistung zu haben. Erschopft sich die
Handlung des Versicherungsmaklers mithin im Behalten des Geldes, er-
klart er durch diesen Umstand auch konkludent nichts.

Allerdings konnte eine Tauschung durch Unterlassen gegeben sein. Vor-
aussetzung einer solchen ware, dass den Versicherungsmakler hinsicht-
lich des beendeten Vertragsverhaltnisses eine Aufklarungspflicht gegen-
Uber dem Versicherungsunternehmen trifft. Die Rechtsprechung ist bei
der Annahme einer solchen Aufklarungspflicht recht groBziigig und lasst
teilweise sogar eine Pflicht aus Treu und Glauben gemaB § 242 BGB ge-
nlgen.*¢ Jedenfalls hier, wo das Versicherungsunternehmen die Courta-
ge im Vertrauen auf das Bestehen eines Vertrags zwischen Makler und
Kunde auszahlt, dem Makler dabei entgegenkommt und auch nur schwer-
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lich Einblick in das Verhaltnis der beiden erhalten kann, ist eine derartige
Aufklarungspflicht des Versicherungsmaklers anzunehmen. Die weiteren
Voraussetzungen eines Betrugs durch Unterlassen liegen unproblema-
tisch vor, sodass von einer Betrugsstrafbarkeit des Versicherungsmaklers
durch Nichthinweisen auf das erloschene Vertragsverhaltnis zum Kunden
auszugehen ist. Die Schadenshoéhe entspricht indes nur dem Teil der Zah-
lung, der nicht auf der Vermittlung des Versicherungsmaklers, sondern
auf der Betreuung des Kunden beruht, da die Vermittlung tatsachlich er-
folgreich stattgefunden hat und - je nach zivilrechtlicher Ausgestaltung -
auch weiterhin nachgelagert vergtitet werden kann.

b) Doppelte Vergiitung
Beispielssachverhalt

Ein Versicherungsmakler hat seinem Kunden erfolgreich eine Versiche-
rung eines Versicherungsunternehmens vermittelt und von jener — wie
brancheniiblich - seine Courtage erhalten. Als sein Kunde auf ihn zutritt
und nach der Héhe des von ihm fir die Vermittlung zu entrichtenden Ho-
norars fragt, lasst sich der Versicherungsmakler auch von diesem eine
solche Uberweisen.

Rechtliche Wirdigung

Anders als in den meisten anderen Fallen einer Maklertatigkeit erhalt der
Versicherungsmakler seine Courtage bei erfolgreicher Vermittlung zu-
meist nicht von seinem Kunden, sondern von der Versicherungsgesell-
schaft. Unabhangig davon ist es ihm jedenfalls untersagt, eine doppelte
Vergltung zu erhalten.*®” Verlangt er dennoch eine zweite Verglitung,
macht er sich gegentiber dem zu Unrecht Zahlenden wegen (versuch-
ten) Betrugs strafbar. Selbiges wird man ebenfalls fiir den Fall annehmen
kénnen, in welchem der Kunde unnétigerweise von selbst eine zusatz-
liche Vergltung erbringt und der Versicherungsmakler untatig bleibt. Aus
dem Treueverhaltnis des Maklers zu seinem Kunden wird man auch eine
Aufklarungspflicht hinsichtlich zu viel gezahlter Beitrage annehmen mus-
sen.*® Neben dieser Tauschung durch den Makler sind auch Irrtum des
Kunden, dessen Vermdgensverfiigung und Schaden mangels Zahlungs-
pflicht sowie die Selbstbereicherungsabsicht des Maklers unproblema-
tisch gegeben, eine Betrugsstrafbarkeit liegt vor.
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c) Zusatzprovision fiir Beratung im Rahmen der Vermittlung
Beispielssachverhalt

Ein Versicherungsmakler berat seinen Kunden umfassend hinsichtlich ei-
nes von ihm gewiinschten Produkts. Nachdem er gemeinsam mit seinem
Kunden die Parameter des gewlinschten Versicherungsschutzes erarbei-
tet hat, findet er ein passendes Produkt und erhélt seine Courtage. Der
Versicherungsmakler findet seinen besonderen Beratungsaufwand im
Zusammenhang mit der Vermittlung indes nicht hinreichend gewiirdigt
und stellt dem Kunden die Beratung gesondert in Rechnung.

Rechtliche Wirdigung

Die Arbeit des Versicherungsvermittlers umfasst neben der Versiche-
rungsvermittlung zumeist auch die weitere Betreuung des Versicherungs-
bestands seiner Kunden sowie die Unterstiitzung bei Schadensabwick-
lung und Ahnlichem.*®® Wihrend er hierfiir teilweise gesondert vergitet
werden darf, wird seine Beratungsleistung im Rahmen der Versicherungs-
vermittlung vollstandig mit seiner Provision abgegolten. Eine zusatzliche
Geltendmachung ist ihm - auch bei umfangreicher Beratung - nicht ge-
stattet. Hieraus ergibt sich, dass sich derjenige Versicherungsmakler, wel-
cher seinem Kunden die von ihm im Zusammenhang mit seiner Vermitt-
lungstatigkeit erbrachte Beratungsleistung gesondert in Rechnung stellt,
wegen (zumindest versuchten) Betrugs strafbar macht. Erneut tduscht er
seinen Kunden uber das Bestehen des Anspruchs, woraufhin dieser irrt,
Uber sein Vermdégen verfligt und hieraus einen Schaden erleidet, da ihm
gegeniber keine wirksame Forderung bestand. Gerade um jenen Scha-
den mochte sich der Versicherungsmakler auch bereichern.

9. Abwerben von Altkunden
Beispielssachverhalt

Ein Versicherungsmakler war jahrelang bei einem Maklerbtiro tatig und
hat sich nunmehr selbststandig gemacht. OrdnungsgemaB hat er seinem
ehemaligen Arbeitgeber samtliche offiziellen Aufzeichnungen lberreicht.
Seine handschriftlichen Notizen hat er indes mitgenommen und nutzt die
darin dokumentierten Kundendaten zur gezielten Kontaktierung von Kun-
den seines ehemaligen Arbeitgebers.
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a) Strafbarkeit nach StGB

In Betracht zu ziehen ware hier allenfalls § 230 Abs. 1 Nr. 6 StGB. Danach
ist die unbefugte Offenbarung von persoénlichen Geheimnissen unter an-
derem seitens der Angehorigen von Kranken-, Unfall- sowie Lebensver-
sicherungen strafbar. Diese Vorschrift betrifft aber nur die entsprechen-
den Angehdrigen, auch ist sie anwendbar auf Handelsvertreter, wie der
BGH einst betonte. Makler sind aber nicht taugliche Tater in diesem Sinne,
weshalb bereits aus diesem Grunde die Strafbarkeit ausscheidet.

b) Strafbarkeit nach GeschGehG

Eine Strafbarkeit kommt aber wegen § 23 Abs. 1 Nr. 1 u. 2 GeschGehG
in Betracht, der denjenigen bestraft, welcher ein Geschaftsgeheimnis un-
befugt erlangt und/oder nutzt. Unter einem Geschaftsgeheimnis versteht
man nach der Legaldefinition des § 2 Nr. 1 GeschGehG eine Information, die

— weder insgesamt noch in der genauen Anordnung und Zusam-
mensetzung ihrer Bestandteile den Personen in den Kreisen, die
Ublicherweise mit dieser Art von Informationen umgehen, allge-
mein bekannt oder ohne Weiteres zuganglich ist und daher von
wirtschaftlichem Wert ist,

- die Gegenstand von den Umstanden nach angemessenen Geheim-
haltungsmaBnahmen durch ihren rechtmaBigen Inhaber ist und

— bei der ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung besteht.

Dass es sich bei den Kundendaten hiernach um Geschaftsgeheimnisse
handelt, darf angenommen werden. SchlieBlich sind die Daten nicht all-
gemein bekannt, deren Weitergabe und Nutzung sind typischerweise ar-
beitsvertraglich untersagt®® und es ist ein originar betriebliches Interesse,
dass diese Daten - soweit es geht — exklusiv bleiben.

Ergeben sich die Kundendaten aus den im Rahmen seiner friiheren Tatig-
keit rechtmaBig angelegten handschriftlichen Notizen oder auch aus dem
Gedachtnis des Versicherungsmaklers, hat er sie jedenfalls weder durch
Geheimnisverrat noch durch Betriebsspionage erhalten. Eine Strafbarkeit
wegen § 23 Abs. 1 Nr. 1 u. 2 GeschGehG kommt folglich nur in Betracht,
wenn sein Handeln trotzdem als unbefugte Aneignung im Sinne von § 4
Abs. 1 Nr. 1 GeschGehG gewertet werden muss.
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Denn in diesem Fall verstoBt bereits die Erlangung des Geschéftsgeheim-
nisses zu eigennttzlichen Zwecken gegen § 23 Abs. 1 Nr. 1 GeschGehG
und ist damit strafbar. Zudem verstoBt die Nutzung einer so erlangten
Information gegen das Verbot des § 4 Abs. 2 GeschGehG und ist damit
ebenfalls gemaB § 23 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG strafbar.

Eine unzulassige Aneignung im Sinne von § 4 Abs. 1 Nr. 1 GeschGehG
liegt jedenfalls dann vor, wenn ein Unternehmensmitarbeiter Akten ohne
Einverstandnis des Arbeitgebers aus den Betriebsraumen entfernt.5
Wahrend die Mitnahme bereits erstellter Notizen also in aller Regel zu
einer unbefugten Aneignung flihrt,5% fallt das Abrufen von Erinnerungen
nicht unter § 4 Abs. 1 Nr. 1 GeschGehG, da dieser eine kérperliche Ma-
nifestation der Geschéaftsgeheimnisse voraussetzt.>*® Dass die Erstellung
eines Gedachtnisprotokolls als sonstiges Verhalten nach § 4 Abs. 1 Nr. 2
GeschGehG unzulassig sein kann, ist in diesem Kontext unerheblich, da
die Strafvorschriften des § 23 Abs. 1 Nr. 1 u. 2 GeschGehG ausschlieB3-
lich die unbefugte Aneignung im Sinne von § 4 Abs. 1 Nr. 1GeschGehG
poOnalisieren.

Damit kommt es fir den Versicherungsmakler nicht darauf an, ob er die
Notizen aus dem Beispiel Uiberhaupt verwendet. Eignet sich der Makler
die Notizen in eigennitziger Absicht — und diese ist hier unweigerlich ge-
geben, da wirtschaftliche Gewinne durch die Abwerbung erzielt werden
sollen — an, so macht er sich nach§ 23 Abs. 1 Nr. 1 GeschGehG strafbar.
Verwendet der Makler die Daten aktiv zur Kundenakquise, ist er zusatzlich
gemaB § 23 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG strafbar. Konstruiert er die Notizen
aus seinem Gedachtnis, bleibt der Makler allerdings straffrei nach dem
GeschGehG.
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10. Insolvenzverschleppung
Beispielssachverhalt

Die N-GmbH ist seit mehreren Wochen tberschuldet. Noch immer hofft
ihr Geschéftsflinrer auf eine Verbesserung der wirtschaftlichen Lage und
hat deshalb bisher noch keinen Insolvenzantrag gestellt. Nachdem er
seinen Versicherungsmakler auf die missliche Situation hingewiesen hat,
erwirkt dieser bei einem Versicherungsunternehmen einen Zahlungsauf-
schub fiir die falligen Beitrage der N-GmbH.

a) Strafbarkeit nach StGB

Die §§ 283 ff. StGB bestrafen bestimmte Handlungen im Falle des Kri-
seneintritts ([drohende] Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung). Mit
Ausnahme der Schuldnerbeglinstigung in § 283d StGB wird hier stets
nur der Schuldner selbst bestraft, sodass flir den Versicherungsmakler
zumeist nur eine Teilnahmestrafbarkeit in Betracht kommt. Auf den oben
genannten Sachverhalt ist keine der in den §§ 283 ff. StGB beschriebenen
Tathandlungen unmittelbar anwendbar, da hier unter keinen Umstanden
zulasten der geschitzten Glaubiger in ihrer Gesamtheit gehandelt wird.
Dennoch bedarf es in den Fallen der Uberschuldung oder (drohenden)
Zahlungsunfahigkeit eines Kunden auch im Hinblick auf die §§ 283 ff.
StGB der gesteigerten Aufmerksamkeit des Versicherungsmaklers. Es be-
steht die Gefahr, sich an einem strafbaren Bankrott des Kunden zu betei-
ligen. Eine solche Bankrottstrafbarkeit scheidet flir den Kunden hingegen
immer dann aus, wenn er ein wirtschaftlich ausgeglichenes Geschaft ta-
tigt.5%* Vor diesem Hintergrund sollte der Versicherungsmakler im Krisen-
fall seines Kunden ein besonderes Augenmerk auf die Ausgeglichenheit
der Kundengeschéafte haben, an denen er selbst beteiligt ist.

Vorsicht ist flir den Versicherungsmakler auch bei der Bevorzugung der
Glaubigerseite geboten. Will er etwa sein gutes Verhaltnis zu einem Ver-
sicherungsunternehmen nicht riskieren und bringt seinen insolventen
Schuldner dazu, einen Anspruch der Versicherung zu bedienen, den die-
se nicht zu diesem Zeitpunkt oder nicht auf diese Weise beanspruchen
konnte, macht er sich wegen Beihilfe beziehungsweise Anstiftung zur
Glaubigerbeglinstigung gemaB §§ 283c Abs. 1, 26 (27 Abs. 1) StGB straf-
bar. § 283c Abs. 2 StGB sieht eine Versuchsstrafbarkeit vor, sodass sich
der Makler auch dann strafbar macht, wenn seine Bemihungen beim
Kunden nicht fruchten.
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b) Strafbarkeit nach InsO

Handelt es sich bei dem Kunden des Versicherungsmaklers um eine juris-
tische Person, so muss das zustindige Organ bei Eintritt von Uberschul-
dung oder Zahlungsunfahigkeit ohne schuldhaftes Zogern, spatestens
aber nach drei Wochen ab Eintritt einen Insolvenzantrag stellen (vgl. § 15a
Ins0).5% Wird dieser Antrag nicht, nicht rechtzeitig oder nicht richtig ge-
stellt, kommt eine Strafbarkeit nach § 15a Abs.4 InsO in Betracht. Mangels
Adressateneigenschaft des Versicherungsmaklers kommt flir ihn auch
bei diesem Tatbestand allenfalls eine Teilnahmestrafbarkeit (vgl. 27 Abs. 1
StGB) in Betracht. Erkennt er allerdings die Krise seines Kunden und un-
terstitzt ihn dabei, den laufenden Betrieb aufrechtzuerhalten, ohne einen
Insolvenzantrag zu stellen (etwa durch Aushandeln von Sonderkonditio-
nen wie im obigen Beispielssachverhalt), macht er sich wegen Beihilfe
zur Insolvenzverschleppung strafbar. Der Versicherungsmakler gerat hier
in das Dilemma, sich einerseits gegeniliber dem Risiko der Strafbarkeit
schitzen zu mussen und andererseits seinem vertraglich begriindeten
Treueverhaltnis gegenuber dem Kunden gerecht werden zu wollen. Hin-
sichtlich der Moglichkeit, eine Beihilfehandlung durch beruflich adaqua-
tes Verhalten zu begehen, sei auf die obigen Ausflihrungen verwiesen.

Das Risiko strafrechtlicher Verfolgung steigt in diesem Bereich insbeson-
dere deshalb, weil mit den Glaubigern, die ihrem Geld ,hinterherlaufen®,
dem Insolvenzverwalter, der die Geschehnisse im Unternehmen aufdeckt,
sowie der Staatsanwaltschaft, die in allen Insolvenzféllen benachrichtigt
wird,®% eine groBe Anzahl an Parteien beteiligt ist, die Interesse an einer
umfassenden Aufdeckung der vergangenen Geschaftstatigkeiten des in-
solventen Unternehmens haben.

c) Betrugsstrafbarkeit

Wird der Versicherungsmakler gegenliber dem Versicherungsunterneh-
men seines Uberschuldeten oder zahlungsunfahigen Kunden tatig, be-
steht fir ihn zudem ein erhohtes Risiko, einen Betrug im Sinne des § 263
Abs. 1 StGB zu begehen. Handelt er in dieser Krisensituation — wie im
Beispielsfall beschrieben — einen Zahlungsaufschub fur seinen Kunden
aus oder vermittelt gar eine neue Versicherung, ohne das Versicherungs-
unternehmen auf die finanziell prekare Lage seines Kunden hinzuweisen,
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kann dies als strafbarer Betrug gewertet werden. Spielt er die finanziellen
Unpasslichkeiten seines Kunden beim Aushandeln eines Zahlungsauf-
schubs runter, liegt eine ausdriickliche Tauschung vor. Bei Vermittlung
eines neuen Vertrags wird man seinen Handlungen die konkludente Tat-
sache entnehmen kdnnen, dass eine Zahlung seines Kunden fiir den ver-
mittelten Versicherungsschutz nicht offensichtlich ausscheidet. Die Ver-
sicherung durfte hinsichtlich dieser Umstéande irren und verfligt in Form
der Leistungserbringung Uber ihr Vermogen, ohne dass dies durch den
Kunden ausgeglichen werden kann, da die Forderung gegen ihn zumin-
dest wertgemindert, in vielen Fallen wohl auch wertlos ist. Der Versiche-
rungsmakler handelt in Drittbereicherungsabsicht zugunsten seines Kun-
den und macht sich deshalb durch sein Verhalten strafbar.
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Il. Weitere strafrechtliche Erwagungen
und Strafprozessuales

1. Irrtiimer

L<Unwissenheit schiitzt vor Strafe nicht" — dieses Sprichwort spiegelt nur
teilweise hiesige strafrechtliche Regelungen wider. Vielmehr finden sich
in §§ 16, 17 StGB sehr wohl Normierungen, die regeln, wie Irrtiimer im
Strafrecht zu behandeln sind und unter welchen Umsténden sie auch zur
Straffreiheit des Irrenden flihren kdnnen.

a) Irrtum liber Tatumstande

Die Regelung in § 16 Abs. 1 StGB behandelt den Fall, dass eine Person
bei Begehung der Tat irrigerweise Umstande nicht erkannt hat, die Vor-
aussetzung der Bestrafung aus einem Straftatbestand sind. Rechtsfolge
eines solchen Irrtums ist die Annahme vorsatzlosen Handelns des Ir-
renden. Eine etwaige Strafbarkeit kann sich sodann nur noch aus einem
Fahrlassigkeitsdelikt ergeben. Dabei meinen ,Umstande” selbstverstand-
lich nicht die im Gesetz verankerten Tatbestandsmerkmale. Nur die we-
nigsten Menschen dirften etwa wissen, dass der Wortlaut des Betrugs-
tatbestands das Wort ,Vermdgen“ enthalt. ,Umstande” meinen zudem
auch nicht die genauen rechtlichen Wertungen hinter den einzelnen Tat-
bestandsmerkmalen. Auch den wenigsten Personen diirfte etwa bewusst
sein, was Vermogen im Sinne des § 263 StGB genau bedeutet.

Vielmehr regelt § 16 StGB den Fall, dass eine Person reale Umstande
nicht erkennt, die dazu flihren, dass ein Jurist annimmt, ein Tatbestands-
merkmal sei gegeben. Erkennt eine Person etwa nicht, dass sie durch
Tauschung eines anderen dessen wertvolle amerikanische Banknote er-
halt, sondern geht vielmehr davon aus, dass es sich hierbei um wertloses
Spielgeld handele, begeht sie mangels Kenntnis des Umstands, der das
Tatbestandsmerkmal Vermdgen im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB erfilllt,
keinen vollendeten Betrug. Der umgekehrte Fall, eine Person nimmt irri-
gerweise einen realen Umstand an, dessen Vorliegen ein Tatbestands-
merkmal erflillen wirde, kann hingegen - unter den weiteren Vorausset-



zungen des § 23 Abs. 1 StGB - zu einer Versuchsstrafbarkeit flihren. In der
Zusammenschau ergibt sich also Folgendes: Wer auf einen Menschen
schieBt und meint, es sei eine Puppe, kann nicht wegen Totschlags be-
straft werden. Wer auf eine Puppe schieB3t und meint, es sei ein Mensch,
wird wegen versuchten Totschlags bestraft.

Scheidet eine Vorsatzstrafbarkeit wegen § 16 StGB aus, besteht flir den
Handelnden allerdings noch immer die Gefahr, wegen fahrlassigen Ver-
haltens bestraft zu werden (vgl. § 16 Abs. 1 S. 2 StGB), weil er den Um-
stand hatte erkennen miissen. Dies geht jedoch zumeist mit einem erheb-
lich gesenkten Strafrahmen einher und bedarf zudem der ausdriicklichen
Normierung einer Fahrlassigkeitsstrafbarkeit im Gesetz (vgl. § 15 StGB).

b) Verbotsirrtum

Im Unterschied dazu regelt § 17 StGB den Fall, dass eine Person zwar alle
realen Umstande richtig erkennt, aber irrigerweise annimmt, ihr Verhalten
sei nicht strafrechtsrelevant. Hier wertet der potenzielle Tater anders als
die Strafrechtsordnung. Sollte sein Irrtum unvermeidbar gewesen sein,
fihrt dies zum Schuld- und damit Strafausschluss (§ 17 S. 1 StGB). Soll-
te der Irrtum hingegen vermeidbar gewesen sein, kann seine Strafe ge-
mildert werden (§ 17 S. 2 StGB). Vermeidbarkeit ist dann gegeben, wenn
das Vorhaben einer Person, unter Berlicksichtigung ihrer Fahigkeiten und
Kenntnisse, hatte Anlass geben missen, Uber eine etwaige Rechtswid-
rigkeit nachzudenken oder aber sich diesbezlglich zu erkundigen, wobei
dies zur Unrechtseinsicht hatte flihren miissen.5%”

Diese eher vage Definition wird von der Rechtsprechung in der Praxis au-
Berst streng gehandhabt. Unvermeidbarkeit wird nur in wenigen Ausnah-
mefallen angenommen. Da sich die Frage der Vermeidbarkeit zudem an
den Fahigkeiten und Kenntnissen des Handelnden orientiert, werden an
Spezialisten eines Verkehrskreises (etwa Versicherungsmakler) strenge
Anforderungen gestellt. Ihnen wird zudem eine spezielle Erkundigungs-
pflicht zugemutet.5®® Verlangt werden kénnen die Hinzuziehung einer
Fachbehorde, eines Rechtsanwalts sowie die Kenntnis aktueller Recht-
sprechung in dem betroffenen Bereich.
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Letztlich kann an dieser Stelle nur insoweit eine allgemeingiiltige Richt-
linie vorgegeben werden, als Falle des unvermeidbaren Verbotsirrtums in
der Praxis auBerordentlich selten sind und keinen verlasslichen Schutz
vor strafrechtlicher Verfolgung bieten. Insbesondere wird das Vorliegen
eines Verbotsirrtums wohl kaum strafrechtliche Ermittlungen verhindern
kénnen, die im unternehmerischen Bereich haufig bereits einschneiden-
de Folgen haben.

2. Zurechnung von Mitarbeiteraussagen

Begeht ein Mitarbeiter aus dem Unternehmen heraus Straftaten, stellt sich
fir den Unternehmensverantwortlichen die Frage seiner eigenen Straf-
barkeit flr das Handeln jenes Mitarbeiters. Dabei gelten einige Grund-
prinzipien, deren Kenntnis dem Verantwortlichen eine erste Einordnung
der Situation erlaubt. Zunachst wird die Feststellung vorangestellt, dass
strafrechtlich jeder nur flir sein eigenes Verhalten haftet, eine Zurech-
nung von Mitarbeiterhandlungen findet nicht statt. Ausnahmen kénnen
sich hier in den Fallen von Taterschaft und Teilnahme ergeben, wenn also
der Verantwortliche die Taten seines Mitarbeiters unterstitzt oder diesen
gar dazu anregt beziehungsweise wenn beide vor dem Hintergrund eines
gemeinsamen Tatplans als Mittater agieren oder der Verantwortliche sei-
ne Mitarbeiter im Wege der mittelbaren Taterschaft planvoll lenkend ein-
setzt. Weiterhin ergibt sich fur den Unternehmensverantwortlichen herr-
schend eine grundsétzliche Pflicht, gegen betriebsbezogene Straftaten
seiner Mitarbeiter einzuschreiten, wenn er Kenntnis von solchen erlangt.
Ein Zuschauen bei Straftaten Untergebener ist deshalb - auch im Interes-
se des Unternehmens - niemals geboten und kann vielmehr eine Unter-
lassungsstrafbarkeit des Geschaftsherrn nach sich ziehen (sogenannte
Geschaftsherrnhaftung).5®



Zuletzt ergeben sich fir den Unternehmensverantwortlichen person-
liche Risiken einer ordnungswidrigkeitenrechtlichen Haftung aus § 130
OWIG, der die unterlassene Aufsicht im Unternehmen zum Gegenstand
hat, soweit diese Aufsicht Straftaten Untergebener verhindert hatte. Die
fehlende Uberwachung kann somit, wenn sie fiir Straftaten Untergebe-
ner ursachlich geworden ist, fir den Unternehmensverantwortlichen eine
GeldbuBe von bis zu 1.000.000,00 Euro nach sich ziehen (vgl. § 130 Abs. 3
OWiG@). In diesem Zusammenhang ergeben sich weiterhin auch Haftungs-
risiken fiir das Unternehmen, das gemaB § 30 OWiG fiir die Fehlhand-
lungen der Unternehmensverantwortlichen (inklusive deren VerstoBes
gegen § 130 OWiG) bebuBt werden kann. Handeln Straftater zugunsten
des Unternehmens, konnen die Frichte der Tat darliber hinaus beim Un-
ternehmen nach den Regeln betreffend die Vermdgensabschépfung (vgl.
§§ 73 ff. StGB) abgeschopft (das heiBt eingezogen) werden.

Zusammenfassend kann man daher festhalten, dass zwar — anders als
im Zivilrecht - keine automatische Zurechnung von Mitarbeiteraussagen
oder -handlungen stattfindet, sich bei betriebsbezogenen Straftaten von
Mitarbeitern allerdings dennoch erhebliche Haftungsrisiken sowohl fur
Unternehmensverantwortliche als auch fur das Unternehmen selbst er-
geben. Eine angemessene Compliance und das konsequente Vorgehen
gegen erkannte Delinquenz sollten die Antworten der Unternehmensver-
antwortlichen auf jene Risiken sein.

3. Geldwasche

a) Regelungen im StGB

Die Strafbarkeit der Geldwasche ist sehr umfanglich in § 261 StGB ge-
regelt. Gegensténde, die aus Straftaten besonderer Schwere oder mit
besonderem Bezug zur organisierten Kriminalitdt stammen, sollen dem
Wirtschaftsverkehr entzogen werden.
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Solche Taten sind:

- Alle Verbrechen (Straftaten mit einer Mindeststrafdrohung von
einem Jahr)

- Bestechung und Bestechlichkeit von Amtstragern (§§ 332, 334
StGB)

- Straftaten nach dem BtMG sowie dem Grundstoffliberwachungs-
gesetz

- Schmuggel und Steuerhehlerei (§8§ 373, 374 AO)

- Diverse VerstoBe aus dem StGB, wenn sie gewerbsmaBig oder als
Bandenmitglied begangen wurden (§§ 152a, 181a, 232 Abs. 1 u.
2,233 Abs. 1 u. 2,2333a, 242, 246, 253, 259, 263 bis 264, 266, 267,
269, 271, 284, 326 Abs. 1, 2 u. 4, 328 Abs. 1, 2 u. 4 sowie § 348
StGB)

- Weitere VerstdBe, wenn sie gewerbsmaBig oder als Bandenmit-
glied begangen wurden (zum Beispiel § 96 AufenthG, § 84 des
AsylVIG, § 370 AO, § 38 Absatz 1 bis 3 u. 5 des WpHG, §§ 143,
143a u. 144 MarkenG, §§ 106 bis 108b des UrhG, § 25 GebrMG,
88§ 51 u. 65 des GeschmMG, § 142 PatG, § 10 des HalblSchG und
§ 39 des SortG)

- Vorbereitung einer schweren staatsgefahrdenden Gewalttat (§ 89a
StGB), Bildung einer kriminellen und terroristischen Vereinigung
(§§ 129, 129a StGB) sowie alle von einem Mitglied einer solchen
Vereinigung begangenen Straftaten

Angesichts der gesetzgeberischen Intention ist faktisch der gesamte Um-

gang mit solchen Gegenstanden untersagt, was sich in der Vielzahl inkri-
minierter Tathandlungen ausdruickt.
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Solche sind:

- das Verbergen,

— das Verschleiern der Herkunft,

- das Vereiteln oder Gefahrden der Herkunftermittlung,

- das Vereiteln oder Gefahrden des Auffindens,

- das Vereiteln oder Gefahrden des Verfalls, der Einziehung oder
der Sicherstellung,

- das Sich-oder-einem-Dritten-Verschaffen,

- das Verwahren,

- das Flr-sich-oder-einen-Dritten-Verwenden.

Strafbar ist dabei nicht nur vorsatzliches Handeln. Bereits das leichtferti-
ge (besonders schwere Fahrlassigkeit) Verkennen der Gegenstandsher-
kunft wird gemaB § 261 Abs. 5 StGB unter Strafe gestellt.

b) Regelungen im GwG

Um eine moglichst effektive Geldwaschebekampfung zu garantieren,
hat der Gesetzgeber zudem im Geldwaschegesetz (GwG) bestimm-
te Pflichten statuiert. Verpflichtet ist gemaB § 2 Abs. 1 Nr. 8 GwG auch
der Versicherungsvermittler. Allerdings gilt dies nur, soweit er im Zu-
sammenhang mit der Vermittlung von Lebensversicherungen oder von
Dienstleistungen mit Anlagezweck, das heiB3t Kapitalisierungsgeschéften
und sonstigen den Lebensversicherungen gleichgestellten Geschéaften
sowie Unfallversicherungen mit Pramienriickgewahr, tatig wird.5'® Nur in
den Fallen, in denen es zu einem Kapitalrtickfluss kommen kann, besteht
Geldwascherelevanz.5'' Die Beachtung der an dieser Stelle statuierten
Pflichten ist insbesondere deshalb von Interesse, weil VerstoBe gegen die
Vorschriften des GwG in § 56 GwG weitgehend mit BuBgeldfolgen ver-
sehen sind und zudem, weil die freiwillige Anzeige einer Geldwasche und
Ermdglichung der Sicherstellung betroffener Gegenstéande vor Tatentde-
ckung gemaB § 261 Abs. 9 Nr. 1 StGB zur Straffreiheit flihrt.
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aa) Allgemeine Sorgfaltspflichten
§ 10 GwG regelt allgemeine Sorgfaltspflichten. Hiernach haben Ver-
sicherungsvermittler

- zu Beginn einer Geschéftsbeziehung (definiert als Zusammen-
arbeit von Dauer),

- wenn auBerhalb einer Geschéaftsbeziehung eine oder mehrere
Transaktionen im Wert von allein oder zusammen 15.000,00 Euro
oder mehr getatigt werden,

- wenn der Verdacht besteht, dass Gegenstande aus einer Tat nach
§ 261 StGB herrlihren oder ein Zusammenhang mit der Terroris-
musbekampfung besteht, oder

- wenn Zweifel bestehen, ob bisher erhobene Daten richtig sind,
folgende Pflichten zu erflllen:

- die Identifizierung des Vertragspartners (§ 11 GwG),

- die Einholung von Informationen tUber Zweck und Art der ange-
strebten Geschéaftsbeziehung,

- die Abklarung, ob der Vertragspartner fir einen Dritten handelt
(Stichwort: wirtschaftlich Berechtigter im Sinne von § 3 GwG), und
die Einholung der Informationen bezliglich dieses Dritten (inklusi-
ve Eigentums- und Kontrollstrukturen bei juristischen Personen),

- die andauernde Kontrolle und Aktualisierung der Daten wahrend
der Geschaftsbeziehungen.

- Versicherungsvermittler missen zudem einem Versicherungs-
unternehmen, das Lebensversicherungen oder Unfallversicherun-
gen mit Pramienrickgewahr anbietet und fur das sie in bar gezahl-
te Pramien einziehen, die eine Summe von 15.000,00 Euro im Jahr
Ubersteigen, eine Mitteilung hinsichtlich dieser Vorgange machen.

Die Pflichtenerflillung muss angemessen und insbesondere in Anlehnung
an das Risiko des Vertragspartners, der Geschaftsbeziehung sowie der
Transaktion erfolgen. Hierliber muss gegeniiber den zustandigen Behor-
den auf deren Verlangen hin Rechenschaft abgelegt werden. Die Durch-
fuhrung der Identifizierung muss noch vor Begriindung der Geschéftsbe-
ziehung beziehungsweise Vornahme einer Transaktion erfolgen.



Folgende Angaben miissen erhoben werden:

Name, Geburtsort, Geburtsdatum, Staatsangehérigkeit und An-
schrift einer natirlichen Person;

bei juristischen Personen: Firma, Name oder Bezeichnung,
Rechtsform, Registernummer (wenn existent), Anschrift der
Hauptniederlassung, Namen der gesetzlichen Vertreter (handelt
es sich hierbei um [eine] juristische Person[en], wiederum diesel-
ben Daten fiir jene);

bei wirtschaftlich berechtigten Hintermannern: zumindest der
Name und je nach Risiko weitere Identifizierungsmerkmale, die
stetig Uberpruft werden missen.

GemaB § 12 GwG muss die Uberpriifung erfolgen anhand:

eines glltigen amtlichen Lichtbildausweises (insbesondere Pass,
Personalausweis) oder eines elektronischen Identitatsnachwei-
ses im Sinne von § 12 Abs. 1 Nr. 2 GwG bei natlrlichen Personen;
eines Handels- oder Genossenschaftsregisterauszugs (bezie-
hungsweise eines vergleichbaren Registers oder Verzeichnisses),
der Griindungsdokumente (beziehungsweise gleichwertiger Do-
kumente) oder durch Einsichtnahme in die Register- beziehungs-
weise Verzeichnisdaten bei juristischen Personen.

Diese Pflichten konnen gemaB § 14 Abs. 1 GwG in angemessenem Maf3e
reduziert werden, wenn eine interne Risikopriifung (hierzu sogleich) erge-
ben hat, dass nur ein geringes Geldwascherisiko besteht. Allerdings mis-
sen selbst in diesem Fall samtliche Pflichten nach § 10 GwG weiter erfillt
werden; lediglich der Nachweisstandard verschiebt sich.5'?2 So kann etwa
die Identifizierung anstatt anhand eines amtlichen Ausweises auch mit-
hilfe sonstiger Dokumente vollzogen werden.

Die allgemeinen Sorgfaltspflichten kann der Versicherungsvermittler ge-
maB § 17 GwG auch aufgrund vertraglicher Grundlage von einem Dritten
durchfiihren lassen.
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Er muss sich vor der Zusammenarbeit von dessen Zuverlassigkeit tber-
zeugen und hat zudem stichprobenartige Uberpriifungen von dessen Ar-
beit durchzufiihren. Darliber hinaus gelten auch alle anderen durch das
GwG Verpflichteten (insbesondere also auch betroffene Versicherungs-
unternehmen und andere Versicherungsvermittler) als zuverlassige Drit-
te, sodass eine ldentifikation nicht erneut erfolgen muss, wenn jene sie
bereits vorgenommen haben und dem Versicherungsmakler die erforder-
lichen Daten umfassend tbermitteln.

bb) Risikomanagement

Mit der GwG-Novelle von 2017 ist der sogenannte risikobasierte
Ansatz starker in den Mittelpunkt der geldwéascherechtlichen Ge-
setzgebung gerickt. Die Abstufung der Pflichtendichte anhand des
betriebsbezogenen Risikoansatzes war zwar auch schon im alten
GwG angelegt, wurde aber jedenfalls durch die Novelle noch starker
ausgebaut.®'® Verpflichtete nach dem GwG, also auch Versicherungs-
makler (siehe oben), miissen dementsprechend gemaB § 4 Abs. 1
GwG ein angemessenes Risikomanagement unterhalten.

Hierbei handelt es sich um:

- die Entwicklung und Aktualisierung angemessener geschafts-
und kundenbezogener Sicherungssysteme und Kontrollen, die
der Verhinderung der Geldwasche und der Terrorismusfinanzie-
rung dienen,

- die Gewahrleistung von Verfahren und Informationen zur Unter-
richtung der Beschaftigten Gber Typologien und aktuelle Metho-
den der Geldwéasche und der Terrorismusfinanzierung und die zur
Verhinderung von Geldwéasche und Terrorismusfinanzierung be-
stehenden Pflichten durch geeignete MaBnahmen,

- geeignete risikoorientierte MaBnahmen zur Priifung der Zuverlas-
sigkeit der Beschaftigten,

- die Bestellung eines Geldwéaschebeauftragten (nur fiir den Fall
der behordlichen Anordnung),

- die Befolgung weiterer Behdrdenanordnung betreffend interne
SicherungsmaBnahmen und

- eine fortwahrende Risikoanalyse betreffend die betriebsbezogene
Exposition gegenliber Geldwéascherisiken.



Diese Risikovorsorge beziehungsweise SicherungsmaBnahmen diirfen
nach vorheriger Anzeige gegenliber der zustédndigen Behorde gemaB § 6
Abs. 7 GwG an Dritte delegiert werden, es sei denn, die Behorde reagiert
mit einer Untersagung.

(1) Risikoanalyse

Insbesondere die ersten Punkte bedlirfen einer genaueren Be-
trachtung. Die Angemessenheit aller Sicherungs- und Kontroll-
maBnahmen ergibt sich stets aus der konkreten Risikosituation.
Als Orientierungspunkte dienen sowohl der materielle Umfang
und die personelle GroBe des Betriebs als auch die Tatigkeits-
schwerpunkte und Kundenstruktur.>'* Umfassend und dauernd
muss nicht Uberprift werden.’'® Jedenfalls miissen aber Ablau-
fe festgelegt (etwa hinsichtlich der Legitimationspriifung sowie
Anzeigenerstattung) und Verhaltensrichtlinien zu den einzuhal-
tenden Pflichten entwickelt werden. Die Grundsatze missen ver-
schriftlicht und an die Mitarbeiter ausgegeben werden, wobei die
elektronische Verfligbarmachung ausreichend ist.

Konkret muss auf Grundlage einer Risikoanalyse nach § 5 GwG
geprift werden, welche Sicherungssysteme und -maBnahmen
geeignet sind, vor dem Missbrauch zu Zwecken der Geldwasche
und der Terrorismusfinanzierung zu schutzen. Ausgangspunkt
der Risikoanalyse ist das Uber Geldwasche vorhandene Erfah-
rungswissen. Neben kundenbezogenen Risiken sind auch lan-
der-, branchen- und produktbezogene Risiken zu betrachten. Ge-
schaftsablaufe und Produkte sind insbesondere dann geeignet,
ein Geldwascherisiko zu begriinden, wenn sie die Anonymitat des
Kunden beglinstigen. Die Risikoanalyse ist regelméaBig zu Uber-
prifen. Entscheidungsbefugnisse innerhalb eines Unternehmens
sind in Abhangigkeit vom Risikopotenzial aufzuteilen. GemaB § 5
Abs. 4 GwG kann die Aufsichtsbehorde Verpflichtete von der
Pflicht zur laufenden Dokumentation der Risikoanalyse befreien,
wenn die betriebsbezogenen Geldwascherisiken klar erkennbar
und verstanden sind. Ist ein entsprechender Antrag erfolgreich,
darf zwar die Dokumentation entfallen, nicht aber die Risikoana-
lyse selbst.5®
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Dennoch dirfte diese Moglichkeit fiir kleinere und mittelgroBBe
Versicherungsmakler attraktiv sein, da das Geldwascherisiko in
ihren Betrieben typischerweise nicht besonders hoch ist und auf
diese Weise ein erheblicher birokratischer Aufwand abgebaut
werden kann.

(2

-

Interne SicherungsmaBnahmen

Kontrollen missen sich ebenfalls an den individuellen Risiken
orientieren. Orientierungspunkte sind neben Art, Umfang und
Komplexitat der Geschafte auch Vertriebskanéle, das Kunden-
und Produktprofil, GréBe von Geschéaftstransaktionen sowie die
Risiken der einzelnen Geschaftsfelder. Art und Haufigkeit der Kon-
trollen liegen im Ermessen des Verpflichteten; die Beschrankung
auf Stichproben ist jedoch normalerweise ausreichend. Die nach-
tragliche Priifung von Geschaftsvorfallen und Arbeitsvorgangen
kann angezeigt sein. Samtliche Kontrollen missen schriftlich
dokumentiert werden. Zudem ist sicherzustellen, dass die mit der
Durchfiihrung von Transaktionen sowie mit der Anbahnung und
Begriindung von Geschaftsbeziehungen befassten Beschéftigten
Uber Methoden der Geldwasche und der Terrorismusfinanzie-
rung sowie die nach dem GwG bestehenden Pflichten unterrich-
tet werden. Auch ist es geboten — Uber den gesetzlich benann-
ten Mitarbeiterkreis hinaus -, grundsatzlich jeden Mitarbeiter vor
einem Missbrauch zu Geldwaschezwecken und der Terrorismus-
finanzierung zu warnen und zu schuitzen.

Durch die Unterrichtung sollen die betroffenen Beschaftigten ler-
nen, moglicherweise mit Geldwasche oder Terrorismusfinanzie-
rung zusammenhangende Transaktionen zu erkennen und sich
in solchen Fallen richtig zu verhalten.5'” Die Schulungen missen
auch die internen Grundséatze und internen SicherungsmaBnah-
men zum Gegenstand haben und sollten zudem die Zustéandig-
keitsbereiche der Mitarbeiter berlicksichtigen. Keine Vorgaben
gibt es zur Haufigkeit der Unterrichtung. Die Verpflichteten kon-
nen nach eigenem Ermessen entscheiden, wann eine Unterrich-
tung sinnvoll ist.5'®
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Es empfiehlt sich, Erstschulungen fiir neu eingetretene Mitarbei-
ter moglichst nach deren Eintreten durchzufiihren, wahrend Fol-
geschulungen anlassbezogen, etwa bei Gesetzesdnderungen,
vorgenommen werden konnen. Schulungsablauf, -inhalt und -teil-
nahme sind von den Verpflichteten in angemessener Form zu do-
kumentieren.

Als zuverlassiger Mitarbeiter darf gelten, wer Pflichten nach dem
GwG, sonstige geldwascherechtliche Pflichten und vom Versi-
cherungsmakler eingefiihrte Grundsatze, Verfahren, Kontrollen
und Verhaltensrichtlinien sorgfaltig beachtet, Verdachtsfalle dem
Vorgesetzten oder Geldwaschebeauftragten meldet und selbst
nicht an zweifelhaften Transaktionen oder Geschéaften aktiv oder
passiv teilnimmt. Diese Zuverlassigkeitsprifung sollte in den Per-
sonalkontroll- und Beurteilungssystemen des Verpflichteten be-
achtet und dokumentiert werden.

Politisch exponierte Personen

Weitere Pflichten aus dem GwG ergeben sich flir den Versiche-
rungsvermittler, wenn Félle erhdhten Risikos gegeben sind (vgl.
§ 15 GwG). So muss der Versicherungsvermittler beispielsweise
feststellen, ob es sich bei dem Vertragspartner, dem wirtschaft-
lich Berechtigten oder einer nahestehenden Person um jeman-
den handelt, der ein wichtiges 6ffentliches Amt ausibt oder im
letzten Jahr ausgelibt hat und es sich insoweit um eine politisch
exponierte Person (PEP) im Sinne von § 1 Abs. 12 GwG handelt.
Als Orientierungshilfe kann gelten, dass regelmaBig nur auf Bun-
desebene involvierte Amtstrager als PEP gelten sollen.5'®

In diesem Fall muss der Makler

die Geschaftsbeziehung - wenn vorhanden - von einem Vorgesetz-
ten des angestellten Versicherungsvermittlers gestatten lassen,

die Herkunft der eingesetzten Vermdgenswerte soweit moglich
ermitteln und

die Geschéftsbeziehung einer verstarkten kontinuierlichen Uber-
wachung unterziehen.
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(4)

Darliber hinaus muss jeder zweifelhafte und ungewoéhnliche
Sachverhalt verstarkt untersucht werden und gegebenenfalls
eine Meldung an die zustandige Behorde erfolgen. Die Untersu-
chungsergebnisse muissen aufgezeichnet und aufbewahrt wer-
den. Besondere Uberwachungspflichten kénnen auBerdem im
Einzelfall von der Behorde auferlegt werden.

Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten

GemaB § 8 GwG missen alle nach diesem Gesetz zu erhebenden
Angaben aufgezeichnet, das heiBt in Papier- oder elektronischer
Form dokumentiert und zumindest flinf Jahre nach Abschluss des
Kalenderjahres, in dem eine Geschéaftsbeziehung endet oder eine
Transaktion durchgeflihrt wurde, aufbewahrt werden. Spatestens
nachzehnJahren sind die Aufzeichnungen zuvernichten (§ 8 Abs. 4
S. 1 GwG).

Melde- und Kooperationspflichten

Deuten Tatsachen darauf hin, dass es sich bei Vermdgenswer-
ten um einen Gegenstand handelt, der einer Straftat nach § 261
StGB entsprungen ist, dass Vermdgenswerte im Zusammenhang
mit Terrorismusfinanzierung stehen oder dass ein Vertragspart-
ner seiner Identifikationspflicht nicht entsprochen hat, muss der
Versicherungsmakler die betroffene Transaktion oder diese Ge-
schaftsbeziehung unverziglich dem Bundeskriminalamt und der
zustandigen Strafverfolgungsbehorde melden. Dies kann miind-
lich, telefonisch, schriftlich oder durch elektronische Datenuber-
mittlung geschehen; mindliche oder telefonische Meldungen
mussen dabei schriftlich oder elektronisch wiederholt werden
(vgl. § 43 GwG). Eine Transaktion darf sodann nach § 46 GwG nur
mit Genehmigung der Staatsanwaltschaft oder Zentralstelle fiir Fi-
nanztransaktionsuntersuchungen (oder aber nach drei Werktagen
ohne Riickmeldung) erfolgen, es sei denn, die Transaktion ist nicht
aufschiebbar beziehungsweise eine Verzogerung wiirde die Straf-
verfolgung behindern. Der Versicherungsmakler darf seinen Kun-
den oder Dritte nicht hinsichtlich der Informationsweitergabe be-
ziehungsweise etwaiger Ermittlungsverfahren in Kenntnis setzen.



Erfolgt die Meldung nicht vorsatzlich beziehungsweise grob fahr-
lassig falsch, kann der Meldende hierfir nicht verantwortlich ge-
macht werden. Behorden kdnnen in weitem AusmaB die Einhal-
tung der Vorschriften des GwG Uberpriifen sowie Einsicht in die
in diesem Zusammenhang erstellten Dokumente nehmen.

4. Hausdurchsuchungen und Beschlagnahme
durch die Staatsanwaltschaft

Steht eine Straftat im Raum, kann es schnell zu einer fiir die Beteiligten un-
angenehmen Durchsuchung der Privat- und Geschaftsraume kommen, in
deren Zusammenhang auBerdem Gegenstande beschlagnahmt werden
kénnen. An dieser Stelle soll daher ein kurzer Blick auf Voraussetzungen
und Umfang der angesprochenen strafprozessualen Mittel gelenkt werden.

a) Durchsuchung nach StPO

Bei der Durchsuchung handelt es sich um das Suchen nach Beweismit-
teln und Gegensténden, die als Einziehungs- beziehungsweise Verfalls-
objekte in Betracht kommen, sowie nach einem Verdachtigen. Die Durch-
suchung istin den §§ 102 ff. StPO geregelt. Durchsuchungsgegensténde
kénnen dabei die Wohnung und andere Rdume sowie die Person des
Verdachtigen, des Unverdachtigen und der ihnen gehdrenden Sachen
sein. Durch die Durchsuchung wird in die Grundrechte aus Art. 2, 13 GG
eingegriffen. Voraussetzung einer Durchsuchung ist jedenfalls die Wahr-
scheinlichkeit, dass eine bestimmte Straftat begangen worden ist. Ausrei-
chende tatséachliche Anhaltspunkte missen diesbezliglich vorliegen.5?°
Unterschieden wird die Durchsuchung beim Verdachtigen gemaB § 102
StPO von der Durchsuchung beim Unverdachtigen gemaB § 103 StPO.

aa) Durchsuchung beim Verdachtigen
Die Durchsuchung beim Verdachtigen nach § 102 StPO kann das
Folgende umfassen: die Wohnung des Verdachtigen, andere Raume,
ihm gehorende Sachen sowie ihn selbst. Hinreichend ist entweder
die Vermutung, dass sich der zu Ergreifende selbst in den zu durch-
suchenden Raumen befindet oder dass die Durchsuchung zur Auf-
findung von Beweismitteln flihren wird.

219



E: Strafrechtliche Verantwortlichkeit - |I. Weitere strafrechtliche Erwagungen und Strafprozessuales

Diese Vermutung braucht, anders als der Tatverdacht, nicht durch konkre-
te Tatsachen belegt zu sein. Vielmehr genligt an dieser Stelle, dass gesi-
cherte kriminalistische Erfahrung einen Erfolg vermuten lasst. Die Durch-
suchung des Verdachtigen selbst umfasst die Suche am Kérper inklusive
der natlrlichen Korperdffnungen.

bb) Durchsuchung bei anderen Personen

Hinsichtlich der Zulassigkeit der Durchsuchung bei anderen Per-
sonen gemaB § 103 StPO sind die Voraussetzungen enger. Hier ge-
nlgt nicht bereits die Vermutung, etwas zu finden. Erforderlich sind
vielmehr Tatsachen, die eine solche Annahme begriinden. Vor dem
Hintergrund des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes muss dem Betrof-
fenen im Normalfall zudem die freiwillige Herausgabe des Beweis-
gegenstandes ermdglicht werden.%?' Besonders relevant wird die
Durchsuchung bei anderen Personen unter anderem, weil es sich
auch bei juristischen Personen (also Gesellschaften) um solche an-
deren Personen handelt.

cc) Verfahren

GemaB § 105 Abs. 1 StPO ist der Richter anordnungsbefugt. Seine
Anordnung muss den Rahmen, die Grenzen sowie das Ziel der Durch-
suchung konkret bestimmen. Im Falle von Gefahr im Verzug sind
ausnahmsweise auch die Staatsanwaltschaft sowie ihre Ermittlungs-
personen anordnungsbefugt (Letztere nicht bei Durchsuchungen
Unverdachtiger, siehe § 105 Abs. 1 S. 2 StPO). Vor dem Hintergrund
des Art. 13 Abs. 2 GG muss die Begriindung von Gefahr im Verzug
die Angabe konkreter einzelfallbezogener Tatsachen umfassen. Eine
Durchsuchungsanordnung ist maximal ein halbes Jahr gliltig.5??

GemaB § 104 Abs. 1 StPO ist eine nachtliche Hausdurchsuchung
(April bis September: neun Uhr abends bis vier Uhr morgens / Ok-
tober bis Marz: neun Uhr abends bis sechs Uhr morgens) nur bei
Verfolgung auf frischer Tat oder bei Gefahr im Verzug statthaft (Aus-
nahmen in § 104 Abs. 2 StPO fiir zur Nachtzeit jedermann zugangli-
che Rdume). § 106 StPO bestimmt, dass der Wohnungsinhaber (oder
eine ihm nahestehende Person) bei der Durchsuchung hinzugezo-
gen werden soll und ein Recht (keine Pflicht) zur Anwesenheit hat.
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Ihm muss auBerdem der Durchsuchungszweck mitgeteilt werden. Im
Anschluss an die Durchsuchung sind der Durchsuchungsgrund so-
wie beschlagnahmte Gegenstande auf Verlangen schriftlich zu doku-
mentieren (vgl. § 107 StPO). Auch Zufallsfunde (Gegenstande, die auf
die Verlibung anderer Straftaten hindeuten) kénnen nach § 108 StPO
beschlagnahmt werden und sind verwertbar.

b) Sicherstellung von Beweismitteln

Bei der Sicherstellung nach den §§ 94 ff. StPO handelt es sich um einen
Oberbegriff, der nicht mehr als die Herstellung staatlicher Gewalt Uber
eine Sache umschreibt. Beschlagnahme hingegen ist die férmliche Inge-
wahrsamnahme eines Beweismittels gemaf § 94 Abs. 2 StPO zum Zweck
der Absicherung des Strafverfahrens gegen Beweisverluste.

aa) Arten der Sicherstellung

Gibt der Gewahrsamsinhaber den Gegenstand freiwillig heraus, han-
delt es sich von staatlicher Seite um eine bloBe Ingewahrsamnahme,
flr die es als Realakt keiner besonderen Anordnungen bedarf (vgl.
§ 94 Abs. 1 StPO). Kommt es hingegen nicht zur freiwilligen Heraus-
gabe, erfolgt die Sicherstellung durch férmliche Beschlagnahme
(§ 94 Abs. 2 StPO), deren Rechtsfolge ein offentlich-rechtliches Ver-
wahrungsverhaltnis ist (kein VerduBerungsverbot, aber strafrechtli-
cher Schutz durch die §§ 133, 136 StGB).

Ist ein Dritter im Gewahrsam beweisgeeigneter Gegenstande, ist er
gemaB § 95 Abs. 1 StPO verpflichtet, diese auf Verlangen herauszu-
geben, woraufhin eine formlose Sicherstellung erfolgt. Weigert sich
der Betroffene, kann er unter Festsetzung eines Zwangsmittels (§ 70
StPO) zur Herausgabe gezwungen werden. Erforderlich ist dann eine
férmliche Beschlagnahme (§ 95 Abs. 2 StPO), die im Unterschied zu
§ 94 Abs. 2 StPO nicht nur eine Duldungs-, sondern auch eine Mitwir-
kungspflicht begriindet. § 95 StPO ist allerdings unanwendbar, wenn
dem Gewahrsamsinhaber eine Mitwirkung etwa aufgrund eines
Zeugnisverweigerungsrechts oder als Beschuldigter nicht zugemutet
werden darf.
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bb) Voraussetzungen der formlichen Beschlagnahme

Auch die Beschlagnahme nach § 94 Abs. 2 StPO bedarf der Anord-
nung durch einen Richter. Im Falle von Gefahr im Verzug steht er-
neut ausnahmsweise zudem der Staatsanwaltschaft und ihren Er-
mittlungspersonen ein Anordnungsrecht zu (§ 98 Abs. 2 S. 1 StPO).
Der beschlagnahmte Gegenstand muss gemaB § 94 Abs. 1 StPO nur
potenziell beweisgeeignet sein. In Kombination mit der nur schwa-
chen Eingriffsvoraussetzung des Anfangsverdachts sind daher weit-
gehende Sicherstellungsmoglichkeiten gegeben. Gegenstédnde der
Beschlagnahme kdnnen bewegliche Sachen aller Art sowie unbe-
wegliche Sachen sein. Die Sicherstellung von Rechten erfolgt nach
den §§ 111b ff. StPO. Besteht ein Zeugnisverweigerungsrecht des
Gewahrsamsinhabers, ist eine Beschlagnahme nicht gestattet (vgl.
§ 97 StPO), es sei denn, der Gewahrsamsinhaber ist selbst verdach-
tig oder der Gegenstand ist ein Deliktsgegenstand. Dariiber hinaus
kénnen sich Beschlagnahmeverbote auch unmittelbar aus der Ver-
fassung (etwa aus den Art. 1, 2, 5 GG) ergeben.
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lll. Zwischenergebnis

Die strafrechtlichen Risiken der Tatigkeit als Versicherungsmakler moégen
dem Einzelnen nicht taglich begegnen. Dennoch haben die vorangegan-
genen Ausfliihrungen gezeigt, dass es durchaus eine Vielzahl von Ansatz-
punkten gibt, die im Geschéftsbetrieb des Maklers eine Strafbarkeit be-
griinden kénnen. RegelmaBig wird den Makler schon seine berufsmaBige
Sorgfalt vor einer Strafverfolgung schiitzen. Das kann allerdings keine
Ausrede dafiir sein, das eigene Bewusstsein flir strafrechtliche Risiken
nicht zu scharfen. Die Vergegenwartigung der grundlegenden Risikozu-
sammenhange schitzt nachhaltig vor strafrechtlichen Problemen.

1. 15 Tipps fiir die Praxis
Folgende einfache Praxistipps kdnnen bei der Vermeidung einer straf-
rechtlichen Inanspruchnahme beziehungsweise Verfolgung hilfreich sein:

a) Aus den Regelungen der GewO ergibt sich, dass die Durchfiihrung
verbotener Ventilgeschéfte eine BebuBbarkeit gemaB § 144 GewO, gege-
benenfalls gar eine Strafbarkeit gemaB § 148 GewO nach sich ziehen kann.

Tipp 1: Die Zusammenarbeit mit gebundenen Versicherungsvertre-
tern sollte sich daher darauf beschranken, dass diese ausschlieBlich
den Kundenkontakt herstellen und mithin selbst keine Versicherung
im Sinne des § 34d GewO vermitteln. Jedenfalls sollte die vermittel-
te Versicherung vor Abschluss vom Versicherungsmakler geprift
werden, um sicherzustellen, dass der Abschluss zu einem marktan-
gemessenen Preis erfolgt. Auf diese Weise lasst sich zumindest eine
Betrugs(beihilfe)strafbarkeit vermeiden.

b) Ein Tatigwerden des Versicherungsmaklers nach Verlust der Erlaub-
nis flhrt jedenfalls zur Begehung einer Ordnungswidrigkeit, gegebenen-
falls auch einer Straftat nach der GewO. Eine Betrugsstrafbarkeit scheidet
indes im Normalfall aus. Dennoch sollte eine Versicherungsvermittlung
nach Verlust der Erlaubnis unterbleiben.
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Tipp 2: Ahnlich verhalt es sich auch beim Verlust der eigenen Ver-
sicherung: Dieser flihrt fir den Makler nur dann zu einer Strafbarkeit/
BebuBbarkeit, wenn er treuhanderisch Zahlungen seines Kunden an-
nimmt, diesen Uber die fehlende Versicherung im Unklaren lasst und
auch keine anderweitigen Sicherheiten zur Verfligung stellt. Verliert
der Versicherungsmakler seine Versicherung, bestehen daher (zu-
mindest theoretisch) Mdglichkeiten, eine Strafe/BuB3e zu vermeiden,
indem andere Sicherheiten beigebracht werden.

c) Die Vermittlung von Versicherungen eines ohne erforderliche Erlaub-
nis tatig werdenden Versicherungsunternehmens sollte in jedem Fall
unterbleiben. Dennoch lasst sich eine Strafbarkeit wegen Betrugs ver-
meiden, indem darauf geachtet wird, dass die fehlende Erlaubnis und die
damit einhergehenden fehlenden Uberpriifungen und Vorkehrungen kei-
nen Schaden des Kunden begriinden.

Tipp 3: Auch wenn die BebuBbarkeit der Vermittlung eines Versiche-
rungsprodukts von einem inlandisch nicht zugelassenen Versicherer
entfallen ist, sollten entsprechende Geschéafte vermieden werden.
Die Streichung der entsprechenden Ordnungswidrigkeit geman § 144a
VVG alte Fassung wird wohl ein gesetzgeberisches Versehen gewe-
sen sein, sodass die Gefahr besteht, dass die Vornahme eines sol-
chen Geschéfts — nach wie vor - die Gefahr behordlicher Ermittlun-
gen begrindet.

d) Derjenige Versicherungsmakler, der seinen Beruf gewissenhaft aus-
Ubt, riskiert aufgrund seiner alltédglichen Vermittlung keine Strafbarkeit
wegen Betrugs. Erst wenn dem Kunden ein Uberteuertes Produkt ohne
hinreichende Priifung ,angedreht” wird, droht eine Strafbarkeit aus § 263
Abs. 1 StGB. Ist erkennbar, dass das Produkt den Versicherungsnehmer
wirtschaftlich Uberfordern kann, sollte der Makler darauf hinweisen und
dokumentieren, dass der Kunde trotz des expliziten Hinweises den Ver-
trag schlieBen wollte. Auch bei offensichtlich ungeeigneten Produkten
sollte der Makler Vorsicht walten lassen.



Tipp 4: Um Risiken zu vermeiden, gilt: Bei Unklarheiten lieber einmal
zu viel als einmal zu wenig aufklaren und die Aufklarung dokumen-
tieren. Ist der kritische Umstand dem Kunden nachweisbar mitgeteilt
worden, entfallen die Tauschung und sein Irrtum, sodass eine Be-
trugsstrafbarkeit jedenfalls ausscheidet. Erkennt der Versicherungs-
makler mithin, dass ein Fall der normativen Schadensbegriindung
einschlagig sein konnte, oder konnte er — etwa aufgrund von Eilbe-
durftigkeit — den Markt nicht hinreichend prifen, muss er dies dem
Kunden mitteilen.

e) Durch die nachtragliche Anderung von nach der VersVermV erforder-
lichen Dokumenten kann der Versicherungsmakler eine Ordnungswidrig-
keit begehen.

Tipp 5: Weitere Risiken — auch in Bezug auf Pflichten aus dem VVG -
ergeben sich aus den Straftatbestédnden der Urkundenfalschung, § 267,
Abs. 1 StGB, beziehungsweise der Falschung beweiserheblicher Da-
ten, § 269 Abs. 1 StGB. Entscheidend ist im Rahmen des § 267 StGB
das Vorliegen einer Urkunde. Dies richtet sich nicht nach der zivil-
rechtlichen Unterscheidung zwischen Schrift- und Textform und durf-
te im Falle der Beratungsdokumentation in den allermeisten Fallen
gegeben sein. Im Falle elektronischer Speicherung greift zudem die
Regelung des § 269 StGB. Das strafrechtliche Risiko im Umgang mit
der Beratungsdokumentation ist insofern auch bei Verwendung der
Textform nicht geringer als bei der Schriftform, sodass nichts dage-
genspricht, aufgrund der zivilprozessrechtlichen Vorteile (vgl. § 416
ZPO) auf die Schriftform zurlickzugreifen.

Keinen Schutz vor der Urkundenfalschung bietet bei Veranderung der
Beratungsdokumentation der Grundsatz, dass die schriftliche Llige
nicht strafbar ist und die Urkundsdelikte nur vor dem Auseinanderfal-
len von tatsachlichem und scheinbarem Aussteller schutzen wollen.
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Die herrschende Meinung macht im Falle eines beweisinteressierten
Dritten, der in Person des Kunden bei der Beratungsdokumentation
stets anzunehmen ist, eine einschlagige Ausnahme. Schutz bietet
dem gutwilligen Versicherungsmakler allerdings das Merkmal der
(fehlenden) Tauschungsabsicht. Um sich hierauf berufen zu kénnen,
sollten nachtragliche Anderungen der Beratungsdokumentation da-
her stets kenntlich gemacht und mit Datum, Namensangabe und
eventuell dem Anderungsgrund versehen werden.

f) Ist die Dokumentation nicht rechtzeitig erfolgt, sollte diese schnellst-
moglich nachgeholt werden, um eine weitergehende Haftung zu vermei-
den. Aus der verspateten Dokumentation ergeben sich prinzipiell keine
straf- oder ordnungswidrigkeitsrechtlichen Risiken. Sollte die Dokumenta-
tion indes fehlerhaft sein oder bewusst irrefihrend als rechtzeitig darge-
stellt werden, ergibt sich die Gefahr einer Strafbarkeit wegen (versuchten)
Betrugs, wenn auf diese Weise Anspriichen des Kunden entgegengetre-
ten werden soll.

Tipp 6: Ist die Situation tatsachlich so weit gekommen, hilft zur Ver-
meidung von Strafe nur noch der ehrliche Austausch mit dem Kunden.

g) Tipp 7: Die Zerstoérung der Beratungsdokumentation hat jedenfalls
straf- und ordnungswidrigkeitsrechtliche Konsequenzen und muss
unter allen Umstanden unterbleiben. Erst, wenn dem Kunden keiner-
lei Anspriiche mehr aus dem zugrunde liegenden Geschaft entste-
hen kénnen und kein Uberpriifungsinteresse einer Behdrde bestehen
kann, frihestens aber nach flnf Jahren, kommt eine Zerstérung in Be-
tracht.

h) Das Vorspiegeln eines abweichenden Beratungsablaufes kann fir
sich genommen keine strafrechtlichen Folgen nach sich ziehen. Fihrt
die Behauptung indes dazu, dass konkrete Vermdgenswerte des Kunden
zunichte gemacht werden, besteht die Gefahr einer Strafbarkeit wegen
(versuchten) Betrugs.



Tipp 8: Eine Tauschung des Kunden sollte spatestens zu diesem Zeit-
punkt unterbleiben. Insbesondere vor Gericht sollten keine falschen
Aussagen getatigt werden. Ist dies bereits geschehen, sollten die fal-
schen Angaben schnellstmdglich vor einer zustandigen Stelle berich-
tigt werden, um die strafbefreiende Regelung aus § 158 Abs. 1 StGB
(die Berichtigung einer falschen Angabe) fiir sich geltend machen zu
kénnen.

Tipp 9: Jedenfalls vor Gericht sollten unwahre Bezichtigungen eines
Vor- beziehungsweise Nebenmaklers unterbleiben, um eine Strafbar-
keit wegen Betrugs und Falschaussage zu vermeiden.

j) Besteht fiir den Versicherungsnehmer kein Anspruch gegen seine Ver-
sicherung, ist er darauf hinzuweisen. Selbstverstandlich kann er in die-
sem Zusammenhang auch dabei unterstutzt werden, bestehende Unklar-
heiten in seiner Darstellung des Schadenshergangs zu vermeiden und
den wahren Sachverhalt méglichst glinstig darzustellen.

Tipp 10: Darilber hinaus ist eine neutrale Aufklarung hinsichtlich
der Vertragslage, ohne sich wegen Beihilfe zum Betrug strafbar zu
machen, so lange maoglich, wie der Versicherungsmakler nicht sicher
weiB, dass sein Kunde einen Betrug gegentiber der Versicherung be-
gehen will. Die Aufforderung zum Ligen sowie die bewusste Unter-
stlitzung bei der Erarbeitung einer falschen Schadensmeldung mus-
sen in jedem Fall unterbleiben. Darlber hinaus ergibt sich fur den
Fall, dass der Makler mit einer falschen Darstellung seines Kunden
rechnet, ein nur schwer kalkulierbares Strafbarkeitsrisiko, dem jeden-
falls durch einen klar dokumentierten Hinweis auf das Verbot eines
solchen Verhaltens und die Beschrankung auf rein abstrakte Darstel-
lungen der Rechtslage begegnet werden muss.

Unter allen Umstanden muss der Versicherungsmakler die selbst-
stéandige Schadensabwicklung gegentiber dem Versicherungsunter-
nehmen unterlassen, wenn er wei3, dass ein unwahrer Sachverhalt
zugrunde liegt. Andernfalls lauft er Gefahr, sich selbst wegen Betrugs
strafbar zu machen.
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k)

m)

n)

o)

Tipp 11: Wird das Vertragsverhaltnis von Kunde und Versicherungs-
makler beendet, sollte Letzterer die Versicherung auf diesen Um-
stand hinweisen. Dies gilt spatestens, wenn er fortgesetzte Zahlun-
gen der Versicherungsgesellschaft erhalt.

Tipp 12: Unter keinen Umstanden darf der Versicherungsmakler so-
wohl von der Versicherung als auch von seinem Kunden eine Vergu-
tung verlangen. Zahlt eine Partei unnétigerweise von selbst, muss er
sie auf ihren Fehler aufmerksam machen.

Tipp 13: Die Beratungsleistungen im Zusammenhang mit der Ver-
mittlungstatigkeit diirfen vom Versicherungsmakler nicht gesondert
in Rechnung gestellt werden, da andernfalls eine Strafe aus § 263
Abs. 1 StGB droht.

Tipp 14: Bei der Kontaktaufnahme zu ehemaligen Kunden ist Vorsicht
geboten. Unter keinen Umstanden darf hier auf Notizen zurlickge-
griffen werden, die im Rahmen des vorgehenden Arbeitsverhaltnis-
ses angefertigt wurden. Zulassig ist jedoch die Nutzung vorhande-
nen Wissens sowie der Ruckgriff auf allgemein zugangliche Quellen.
Selbstverstandlich ist es auch gestattet, von ehemaligen Kunden kon-
taktiert zu werden.

Tipp 15: Erhalt der Versicherungsmakler Kenntnis davon, dass sein
Kunde Uberschuldet oder zahlungsunfahig ist, ist auch fir ihn beson-
dere Vorsicht geboten. Weder sollte er Dritte in ihrem Verhaltnis zum
Kunden beglinstigen noch sollte er neue Vertrage oder Zahlungs-
aufschiibe fir den Kunden vereinbaren, ohne den Dritten auf die
Zahlungsschwierigkeiten hinzuweisen. Geschafte, bei denen er den
Kunden unterstltzt, sollten stets wirtschaftlich angezeigt sein. Idea-
lerweise beschrankt sich die Tatigkeit des Versicherungsmaklers im
Falle der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung seines Kunden
auf die Bestandsverwaltung, ohne in diesem Zusammenhang AuBer-
gewohnliches vorzunehmen.



2. Zusammenfassung

Der vorstehende Uberblick tiber die strafrechtlichen Risiken der Tatigkeit
eines Versicherungsmaklers offenbart exemplarisch, dass sich an ver-
schiedenen Stellen strafrechtliche Risiken ergeben kdnnen. Unmittelbar
mag davon nur der unlautere Versicherungsmakler betroffen sein, doch
eine genauere Betrachtung legt offen, dass sich hieraus mittelbar auch
erhebliche Risiken flir den gesetzestreuen Versicherungsmakler ergeben.
Immerhin kann ein unbedarfter Umgang mit den beschriebenen straf-
rechtlichen Risiken schnell die Aufmerksamkeit von Aufsichts- und Er-
mittlungsbehdérden nach sich ziehen. Zeitlicher und finanzieller Aufwand
sowie Reputationsverlust sind im Geschaftsleben bereits durch die Ein-
leitung von Ermittlungsverfahren enorm hoch, sodass Gefahren fiir den
Versicherungsmakler nicht nur in einer etwaigen Verurteilung begriindet
sind. Vor diesem Hintergrund bedarf es auch beim lauteren Geschéfts-
mann der besonderen Aufmerksamkeit im Hinblick auf strafrechtliche
Risiken, die gedanklich haufig den ,schwarzen Schafen” zugeschrieben
und deshalb ignoriert werden.
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Fazit und Ausblick

Angetrieben durch eine europaische Agenda, die den Versicherungsneh-
mer als schutzbedurftigen Verbraucher in den Mittelpunkt riickt, hat das
Recht des Versicherungsmaklers in den letzten Jahrzehnten spirbare Ver-
anderungen erlebt. Insgesamt setzt sich ein unumkehrbarer Trend zur Re-
gulierung fort. Wahrend einige Inhalte des neueren Versicherungs- oder
Gewerberechts bereits zu Zeiten einer dlteren Rechtslage in Gestalt von
Gewohnheitsrecht bekannt waren, sind durch verschiedene Gesetzesno-
vellen und -anpassungen weitere Maklerpflichten hinzugetreten. Damit
ergibt sich flir den Versicherungsmakler ein weitreichender Pflichtenkreis,
der zwangslaufig auch in umfangreichen Haftungspotenzialen gipfelt.

Gleichzeitig sieht sich der klassische Versicherungsmakler durch Ande-
rungsfaktoren wie Digitalisierung, Generationenwechsel und Nettoisie-
rung wirtschaftlichem Druck ausgesetzt. Dieser Druck wird durch die
Notwendigkeit, alle bestehenden Pflichten gesetzmaBig zu erfiillen, nur
erhoht. Dabei bleibt flir den Makler - trotz stetig wachsender Produkt-
vielfalt und gleichsam zunehmenden Verwaltungsaufwands — die immer
gleiche Aufgabe bestehen, Versicherungen als komplexes und auBeror-
dentlich erklarungsbedurftiges Produkt verstandlich zu machen. Auf Ba-
sis dieses beim Kunden geschaffenen Verstandnisses hat der Makler den
Vermittlungserfolg herbeizufihren. Das ist keine leichte Aufgabe.

Gleichwohl hat diese Untersuchung ergeben, dass der strenge Haftungs-
maBstab und die hohe Erwartungshaltung, die dem Makler entgegenge-
bracht werden, keineswegs nur auf die voranschreitende Rechtsverdich-
tung zurickzufuhren sind. Jene Aspekte sind bereits in der historischen
Sachwalterstellung, die in einer wegweisenden hochstrichterlichen Ent-



scheidung bestatigt worden ist, angelegt. Die Einordnung der Maklerta-
tigkeit als Expertenberuf fihrt zwar dazu, dass sich der Makler im Falle
der Pflichtverletzung einer Haftung nur unter groBten Schwierigkeiten
entziehen kann, weil er beweisrechtlich im Nachteil ist und eine Haftungs-
beschrankung nur summenmaBig in Betracht kommt. Aber der Makler
darf seine rechtliche Experteneigenschaft durchaus auch als Kompliment
begreifen. Er steht damit neben Berufstragern wie Rechtsanwalten und
Steuerberatern, deren Daseinsberechtigung und Zukunftsfahigkeit durch
die Komplexitat ihrer Tatigkeit gesichert wird.

Diese positive Prognose kann auch durch die potenzielle Maklerhaftung
nicht erschuttert werden. Es kann konstatiert werden, dass der Versiche-
rungsmakler, der redlich und gewissenhaft arbeitet, mit der Befolgung
einfacher Praxistipps eine weitgehende Haftungspravention erreichen
kann. Vergleichbares gilt fir die strafrechtlichen Risiken im Maklerbe-
trieb. Diese werden zwar haufig unterschatzt, realisieren sich aber Ubli-
cherweise nur bei substanziellen Rechtslibertretungen, die im lauteren
Geschéaftsbetrieb von selbst vermieden werden. Wie sich das Vertriebs-
recht im Allgemeinen und die Verantwortlichkeit des Versicherungsmak-
lers im Speziellen weiterentwickeln werden, bleibt abzuwarten. Es darf
vermutet werden, dass sich die Rechtsverdichtung fortsetzen wird und
Maklerpflichten weiterwachsen werden. Der aufgeklarte Versicherungs-
makler, der sich regelmaBig weiterbildet, wahrend er die in seiner Berufs-
tradition angelegten Sachwaltereigenschaften verwirklicht, besitzt aller-
dings das noétige Rustzeug, um auch in der Zukunft einen haftungsfreien
Betrieb zu flhren.
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Anlagen

Als Anlage sind dieser Ausarbeitung das flir die Pflichtenstellung des Ver-
sicherungsmaklers und dessen Haftungsrisiken gleichermaBen bedeut-
same Sachwalterurteil sowie eine Auswahl von Musterdokumenten bei-
gefligt. Der geneigte Leser ist eingeladen, sich die beigefluigten Anlagen
anzusehen, um das gewonnene Wissen zu vertiefen.



. Sachwalterurteil

Gericht: BGH
Datum: 22.05.1985
Az.:IVaZR 190/83

Pflichten des Versicherungsmaklers

Der Versicherungsmakler ist fiir den Bereich der Versicherungsverhalt-
nisse des von ihm betreuten Versicherungsnehmers dessen Sachwalter;
deshalb trifft ihn die Beweislast dafiir, dass der Schaden auch bei ver-
tragsgerechter Erflllung seiner Aufklarungs- und Beratungspflichten ein-
getreten ware.

Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten dariber, ob der Bekl. verpflichtet ist, der KI. den
Schaden zu ersetzen, den diese bei einem Einbruch in ihr Lager in der
Nacht zum 30.4.1980 in Hohe von 149763 DM erlitten haben will. Der
Bekl. ist Versicherungsmakler. Ende 1979 hatte er es iUbernommen, fur
das Lager der Kl. eine auch das Einbruchrisiko umfassende Versicherung
zu beschaffen. Im Lager befand sich vornehmlich Alcantara-Bekleidung.
Der Bekl. vermittelte der KI. zum 1.1.1980 eine vorlaufige Deckungszusa-
ge der V-Versicherungs AG. Die Zusage wurde mehrmals verlangert, weil
die KI. ihr Lager an einen anderen Ort verlegen wollte. Diese Absicht ver-
wirklichte sie Ende Februar/Anfang Méarz 1980. Mit Schreiben vom 7.3.
1980 erinnerte der Bekl. die KI. an die versprochene Sicherungsbeschrei-
bung flr das neue Lager. Weiter schrieb er, dass die Deckungszusage zu-
nachst bis zum 15. des Monats verlangert sei und bis zum Monatsende
verlangert werden kdnne, wenn bis dahin die Sicherungsbeschreibung
nicht geschickt werden konne. Die am 14.3.1980 (ibersandte Sicherungs-
beschreibung nebst Fotos leitete der Bekl. an die V weiter. Schon vorher
hatte der Geschaftsfiihrer der KI. B in einem Telefongesprach vom 12.3.
1980 die Sicherung des neuen Lagers erklart. Dabei hatte ihm der flir den
Bekl. handelnde Zeuge P die Verlangerung der vorlaufigen Deckung bis
22.3. mitgeteilt. Am Freitag, den 21.3.1980, lieB die V das neue Lager auf
ausreichende Sicherung Uberprifen. Davon unterrichtete B bald darauf
wiederum telefonisch den P.
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Letzterer brachte seine Hoffnung zum Ausdruck, dass die endgliltige Ver-
sicherungszusage nun bald komme. Die erneut zwischen dem Bekl. und
der Versicherung bis zum 31.3.1980 vereinbarte Deckungsverlangerung
wurde der Kl. nicht mitgeteilt. P unterlieB es auch, die KI. davon zu unter-
richten, dass die V mit ihrem am 8.4. (Osterdienstag) beim Bekl. einge-
gangenen Schreiben vom 1.4.1980 den Versicherungsschutz endgliltig
abgelehnt hatte. Die polizeilichen Ermittlungen wegen des am 30.4.1980
angezeigten Einbruchs verliefen im Wesentlichen ergebnislos.

Die auf Zahlung des Schadensbetrages nebst Zinsen gerichtete Klage
haben das LG und das OLG abgewiesen. Die Revision der KI. fiihrte zur
Aufhebung und Zurlickverweisung.

Aus den Griinden:

I. Das BerGer. hat den Einbruchsschaden der KI. unterstellt und ist von
einer dem Bekl. zuzurechnenden schuldhaften Pflichtverletzung des
damals fur ihn handelnden P ausgegangen. Es meint jedoch, trotz einer
Reihe weiterer Unterstellungen zugunsten der Kl. die Ursachlichkeit der
Unterlassung des P fiir den Schaden nicht feststellen zu kdnnen.

Auch bei pflichtgemaBem Verhalten des P habe die KI. bis zum Einbruch
Versicherungsschutz nicht erreichen kdnnen. Wenn unterstellt werde,
dass die Kl. schon am 8.4.1980 von der Ablehnung der V unterrichtet
worden ware und sich sofort um Versicherungsschutz bei einem ande-
ren Versicherer bemuiht hatte, konne nicht einmal als wahrscheinlich,
geschweige denn als erwiesen angesehen werden, dass dieser andere
Versicherer das bei der Kl. bestehende Einbruchrisiko vor dem 30.4.1980
versichert haben wirde. Die KI. habe nicht hinreichend substantiiert dar-
gelegt und unter Beweis gestellt, dass irgendein Versicherer hinsichtlich
der notwendigen Sicherungsvorkehrungen geringere Anforderungen
gestellt haben wiirde als der von der Kl. selbst benannte Versicherungs-
sachbearbeiter M. Dessen Zeugenaussage folgend hat das BerGer. die
fir das Lager erforderlichen SicherungsmaBnahmen im Einzelnen fest-
gestellt und die Kosten dafur mit ca. 20000 DM angenommen. Auch
wenn unterstellt werde, dass die nach der Ablehnung der V notwendige
Besichtigung durch den Sicherungsbeauftragten eines anderen Versi-



cherers von der KI. sofort erbeten und binnen Wochenfrist durchgefiihrt
worden ware, dass weiter die Kl. sofort die dabei flr erforderlich erklar-
ten Vorkehrungen akzeptiert, die Kostenangebote dafir in nur einer Wo-
che erhalten und sich sogleich entschieden haben wiirde, sei eine Auf-
tragserteilung friihestens nach dem 22.4.1980 moglich gewesen. Selbst
wenn schlieBlich als mdglich angesehen werde, dass die Alarmanlage
in acht Tagen fertiggestellt worden ware, kdbnne nach aller Lebenserfah-
rung nicht angenommen werden, dass die in Betracht kommenden Fir-
men ihre Arbeiten sofort hatten beginnen und diese bis zum 29.4.1980
fertigstellen kénnen. Auch kdnne nicht angenommen werden, dass die KI.
bis zur endgliltigen Sicherung anderweitig erneut vorlaufigen Deckungs-
schutz erhalten haben wiirde. Bei wahrheitsgeméaBer Beantwortung der
Frage nach bisherigem Versicherungsschutz habe die KI. namlich auf die
Ablehnung der V hinweisen missen.

In einer Hilfsbegriindung flihrt das BerGer. weiter aus, das der Kl. zuzu-
rechnende Verschulden ihres Geschéaftsflihrers B wiege im Sinne des
§ BGB § 254 so schwer, dass demgegeniber das Verschulden des P nicht
entscheidend ins Gewicht falle. B sei sich der denkbar geringen Siche-
rung des Lagers insbesondere wegen der Fenster als Schwachstellen
bewusst gewesen. Er habe nicht davon ausgehen kdnnen, dass es ange-
sichts des Wertes der Waren ohne umfassende SicherungsmaBnahmen
versicherbar sein werde. Deshalb habe er schon im eigenen Interesse
SicherungsmaBnahmen veranlassen miissen. Er habe aber nicht einmal
die Gelegenheit genutzt, sich am 21.3.1980 vom Sicherungsbeauftragten
der V beraten zu lassen. Wegen der Auseinandersetzung mit diesem und
dessen kritischer AuBerungen {iber das Versicherungsrisiko habe er nicht
mit endgultigem Versicherungsschutz rechnen kdnnen. Nach dem Beste-
hen solchen Schutzes habe er sich im Ubrigen wegen der nur fiir jeweils
kurze Zeitspannen gewahrten vorlaufigen Deckung erkundigen muissen.

Il. Diese Begrindung verkennt die Pflichten des Versicherungsmaklers.
Weil deshalb das BerGer. rechtsfehlerhaft die Kausalitat verneint und weit
Uberwiegendes Mitverschulden der K. hilfsweise bejaht hat, missen das
angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zurlickverwiesen werden.
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1. Die Parteien des Versicherungsvertrages, der Versicherer auf der einen
und der Versicherungsnehmer auf der anderen Seite, bedirfen und be-
dienen sich flir das Zustandekommen ihres Vertragsverhaltnisses haufig
der Hilfe Dritter. Deren Mittlertatigkeit kann verschiedene Intensitat auf-
weisen, sie kann unabhangig sein oder von einer der beiden Seiten ge-
steuert werden; als Versicherungsvermittler werden deshalb diejenigen
bezeichnet, die kraft rechtsgeschéftlicher Geschaftsbesorgungsmacht
flr einen anderen Versicherungsschutz ganz oder teilweise beschaffen,
ausgestalten und abwickeln, ohne selbst Versicherungsnehmer oder
Versicherer zu sein (Trinkhaus, Hdb. d. Versicherungsvermittlung I, 1955,
S.151,; Bruck-Moller, VVG, 8. Aufl., Vorb. §§ 43-48 Anm. 10, 11). Die beiden
unter diesem Oberbegriff zusammengefassten Haupttypen sind von der
Versichererseite als Glied ihrer AuBenorganisation in der Regel stéandig
mit Vermittlung betraute Versicherungsvertreter (= Versicherungsagent,
zum AuBenverhaltnis §§ VVG § 43 ff. VVG, zum Innenverhéltnis § HGB
§ 92 HGB) und der nicht an einen Versicherer gebundene, den wirtschaft-
lich schwacheren Versicherungsnehmer herkdmmlich unterstiitzende
Versicherungsmakler, der Handelsmakler gemaB § HGB § 93 HGB oder
bei nicht gewerbsmaBiger Tatigkeit Zivilmakler nach § BGB § 652 BGB
sein kann (Gauer, Der Versicherungsmakler und seine Stellung in der
Versicherungswirtschaft, 1951, S. 16 ff.,, 40 ff.; Bruck/M©ller, Vorb. §§ 43-
48 Anm. 13).

Die Pflichten des Versicherungsmaklers gehen weit. Er wird regelma-
Big vom Versicherungsnehmer beauftragt und als sein Interessen- oder
sogar Abschlussvertreter angesehen (Prolss/Martin, 23. Aufl., Anh. §§
43-48 Anm. 1 und 2; Bruck-Moller, Vorb. §§ 43-48 Anm. 40). Er hat als
Vertrauter und Berater des Versicherungsnehmers individuellen, fur das
betreffende Objekt passenden Versicherungsschutz oft kurzfristig zu
besorgen (Gauer, S. 35). Deshalb ist er anders als sonst der Handels-
oder Zivilmakler dem ihm durch einen Geschaftsbesorgungsvertrag
verbundenen Versicherungsnehmer gegenuber Ublicherweise sogar
zur Tatigkeit, meist zum Abschluss des gewtlnschten Versicherungsver-
trages verpflichtet (Trinkhaus, S. 131; Gauer, S. 35; Bruck/Modller, Vorb.
§§ 43-48 Anm. 53 und 55). Dem entspricht, dass der Versicherungsmak-
ler von sich aus das Risiko untersucht, das Objekt prift und den Versiche-



rungsnehmer als seinen Auftraggeber standig, unverziiglich und un-
gefragt Uber die fir ihn wichtigen Zwischen- und Endergebnisse seiner
Bemihungen, das aufgegebene Risiko zu platzieren, unterrichten muss
(Gauer, S. 45, 46 und 54). Wegen dieser umfassenden Pflichten kann der
Versicherungsmakler flir den Bereich der Versicherungsverhaltnisse des
von ihm betreuten Versicherungsnehmers als dessen treuhanderahnli-
cher Sachwalter (Trinkhaus, S. 132 m. w. Nachw. in FuBn. 21) bezeichnet
und insoweit mit sonstigen Beratern verglichen werden. Das gilt trotz der
in vielen Landern gleichférmig bestehenden Ubung des Versicherungs-
vertragsrechts, wonach die Provision der Versicherungsmakler vom Ver-
sicherer getragen wird (Prolss/Martin, 23. Aufl., Anh. §§ 43-48 Anm. 1;
Bruck/Modller, Vorb. §§ 43-48 Anm. 73; zur wirtschaftsgeschichtlichen
Erklarung dieses Umstandes Gauer, S. 66 ff.).

2. Das BerGer. hat den weiteren Umfang der Pflichten des Bekl. nicht ge-
nugend berlcksichtigt. Es hat allein darauf abgestellt, dass P der KI. am
Osterdienstag nicht sofort die endglltige Absage der V mitteilte. Es hat
deshalb nur die Zeitspanne ab 8.4.1980 bis zum Einbruch seinen Uberle-
gungen zur Kausalitat zugrunde gelegt. Das ist rechtlich nicht zu billigen.
P musste sich anders verhalten, falls er — wie er bekundet hat - von B
davon unterrichtet wurde, dass der Sicherungsbeauftragte noch einige
SicherungsmaBnahmen gewiinscht hatte, und von der V erfuhr, dass
weitere umfangreiche Sicherungsvorkehrungen zu treffen seien und sich
Differenzen zwischen B und dem Sicherungsbeauftragten ergeben hatten.
Diese Telefongesprache haben am 24. und 27., jedenfalls vor Ende des
Monats Marz 1980 stattgefunden. Allerdings musste der Bekl. nun nicht -
wie die Revision meint — der KI. zur Ricknahme ihres Antrages bei der V
raten, damit nicht gegebenenfalls dessen Ablehnung bei einem anderen
Versicherer habe offenbart werden mussen. Der Bekl. war nicht verpflich-
tet, die Kl. zu einem Treu und Glauben widersprechenden Verhalten zu
veranlassen. Die Telefongesprache gaben aber allen Anlass, schon am
24.3. die optimistische Einschatzung des P dem B gegeniber tuberhaupt
nicht auszusprechen, sondern im Gegenteil die Kl. auf die Notwendigkeit
der SicherungsmaBnahmen fiir die Erhaltung des Versicherungsschut-
zes und dessen sonst drohenden Verlust hinzuweisen, jedenfalls aber
die genannte Einschéatzung nach dem Gesprach mit der V ausdricklich
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zurickzunehmen. Weiter hatte der Bekl. sich vermittelnd darum bemiihen
missen, dass nicht etwa die Differenzen zwischen B und dem Sicherungs-
beauftragten anlasslich der Besichtigung zur Ablehnung fiihrten. Die KI.
konnte namlich wegen des bisherigen Verhaltens des Bekl. und verstarkt
nach dem Telefongesprach vom 24.3.1980 mit der Fortdauer des Versi-
cherungsschutzes rechnen, solange ihr nichts Gegenteiliges gesagt wur-
de moglicherweise auch mit dem Abschluss des Versicherungsvertrages.
War der Bekl. sogar Abschlussvertreter, dann konnte die Kl. der Meinung
sein, die V habe ihm bereits den Versicherungsschein tibersandt. (...)

Weil demgemaB der Bekl. seine Vertragspflichten schon am 27.3.1980
oder friher verletzt hat, ist den Erwagungen des BerGer. liber die zeitliche
Abfolge und damit Gber die Kausalitat der Boden entzogen.

3. Die hilfsweise nach den Grundsatzen des § BGB § 254 BGB angenom-
mene alleinige Haftung der Kl. lasst sich danach ebenso wenig halten.
Schon die daflir erforderliche tatrichterliche Abwagung der beiderseiti-
gen Verschuldens- und Verursachungsbeitrage kann dem Berufungs-
urteil nicht hinreichend entnommen werden. Vor allem aber durfte die
KI. — wie ausgefiihrt — den Standpunkt vertreten, dass ihre Versicherungs-
angelegenheit und ihre diesbezliglichen Interessen in erster Linie von
dem hierzu vertraglich verpflichteten Bekl. besorgt wiirden. Ist dies Inhalt
einer vertraglichen Haupt- oder auch nur Nebenpflicht, so kann sich der
pflichtwidrig handelnde Vertragspartner in der Regel nicht darauf berufen,
der ihm vertrauende Geschadigte habe seine Interessen noch anderweit
schutzen und insbesondere mit einer Pflichtverletzung rechnen mussen.
Im vorliegenden Fall mit seinen Besonderheiten mag freilich eine Mithaf-
tung der Kl. in Betracht kommen. Eine vollige Entlastung des Bekl. aus den
im Berufungsurteil aufgefiihrten Griinden scheidet jedoch aus (vgl. Senat,
NJW 1982, NJW Jahr 1982 Seite 1095 = LM § 652 BGB Nr. 78 = VersR 1982,
VERSR Jahr 1982 Seite 194).

Ill. Das angefochtene Urteil kann auch nicht mit der Erwagung gehalten
werden, die KI. habe nicht vorgetragen, dass sie bei rechtzeitigen Hinweisen
des Bekl. zum Einbau der erforderlichen Sicherungen in das Lagergebéau-
de bereit und dass dafir die Zeit ab Ende Mérz ausreichend gewesen sei.



Maoglicherweise konnte eine etwa erforderliche langere Einbauzeit mit ge-
zielten, vorlaufigen MaBnahmen (Verstarkung provisorischer Sicherung,
Bewachung, kurzfristige anderweitige Einlagerung der Ware) tberbriickt
und gegebenenfalls gerade durch solche MaBnahmen eine Verlangerung
der vorlaufigen Deckung bei der V oder aber die vorlaufige Deckungs-
zusage eines anderen Versicherers erreicht werden. Zwar hat die Kl. in
den Tatsacheninstanzen auch dazu nichts vorgetragen. Weder flir diesen
noch fir den erstgenannten Vortrag hatte aber entgegen der Ansicht des
BerGer. die KI. ohne Weiteres die Darlegungs- und Beweislast. Das wird
bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung zu beachten sein.

Das Berufungsurteil ist davon ausgegangen, dass der Bekl. schuldhaft
seine Vertragspflichten gegenuber der Kl. verletzt hat. Es hat unterstellt,
dass die Kl. den behaupteten Einbruchsschaden erlitten hat. Jedenfalls
im Hinblick auf die Erérterung unter Il 2 steht deshalb fiir die Revisions-
instanz fest, dass die Kl. von dem vertragswidrigen Verhalten des Bekl. in
irgendeiner Weise schadensverursachend betroffen wurde, dass also die
Voraussetzungen des konkreten Haftungsgrundes vorliegen. Dann aber
war die Frage nach der haftungsausflillenden Kausalitat, ob die Vertrags-
verletzung den Schaden verursacht hat, nach § ZPO § 287 ZPO § 287 Ab-
satz | ZPO zu beurteilen (Senat, NJW 1983, NJW Jahr 1983 Seite 998 = LM
§ 286 ZPO (A) Nr. 40 = VersR 1982, VERSR Jahr 1982 Seite 756; vgl. auch
Senat, WM 1982, WM Jahr 1982 Seite 635), selbst soweit die Kl. die Vor-
tragslast hatte. Ob der Tatrichter der schon daraus fiir die KI. folgenden
Erleichterungen hinsichtlich der Vortragslast sich bewusst gewesen ist,
kann dem angefochtenen Urteil nicht zweifelsfrei entnommen werden.

Vor allem aber weist die Revision mit Recht darauf hin, daB im vorliegen-
den Fall nicht die KI., sondern vorrangig der Bekl. die Darlegungs- und Be-
weislast zu tragen hat. Auch das ist eine Folge der besonderen Pflichten,
die dem Versicherungsmakler obliegen. Der Geschadigte hat zwar grund-
satzlich auch bei einem Unterlassen des Schadigers — gegebenenfalls un-
ter Inanspruchnahme der erwahnten Beweiserleichterungen gem. § ZPO
§ 287 ZPO - zu beweisen, dass der Verletzungserfolg durch die unter-
lassene Handlung vermieden worden ware. Bei der Verletzung einer ver-
traglichen Aufklarungs- und Beratungspflicht trifft aber abweichend von
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diesem Grundsatz die Beweislast den fiir die vertragsgerechte Erfiillung

verantwortlichen Berater und damit den Schadiger. Er muss darlegen und -
je nach dem Gegenvortrag des Geschadigten — auch beweisen, dass der
Schaden trotz Pflichtverletzung eingetreten ware, weil der Geschadigte
sich Uber die aus der Aufklarung und Beratung folgenden Bedenken hin-
weggesetzt haben wirde. Das entspricht der standigen Rechtsprechung

des BGH (BGHZ 61, BGHZ Band 61 Seite 118 (BGHZ Band 61 Seite 121 ff.);
64, BGHZ Band 64 Seite 46 (BGHZ Band 64 Seite 51); 72, BGHZ Band 72
Seite 92 (BGHZ Band 72 Seite 106); Senat, VersR 1985, VERSR Jahr 1985
Seite 265). Der Umstand, dass haufig unaufklarbar ist, wie die Sache bei

pflichtgeméaBer Beratung verlaufen ware, kennzeichnet auch die Interes-
senlage im vorliegenden Fall. Der Bekl. war — wie unter Il 1 ausgefiihrt -
treuhanderischer Sachwalter der Kl. in ihrer Versicherungsangelegenheit.
Seine Unterrichtung, jedenfalls die Aufklarung Gber den Wegfall des De-
ckungsschutzes und auch die Beratung Uber die unbedingte Notwendig-
keit, auf die Sicherheitsvorstellungen des Versicherers einzugehen, mis-
sen darum als wesentliche Leitlinien fur die Entscheidung der K. Giber Art
und Zeitpunkt ihres Verhaltens angesehen werden. Darum muss der Bekl.
darlegen, dass die Kl. trotz Kenntnis vom Wegfall der vorlaufigen Deckung

und gehoriger Aufklarung Uber die Erfordernisse neuen Versicherungs-
schutzes bzw. die Unmadglichkeit, solchen zu erlangen, ihr Verhalten nicht

so eingerichtet hatte, dass der eingetretene Schaden vermieden worden

ware. Wegen der zwischen ihrem Geschéftsflihrer B und dem Siche-
rungsbeauftragten der V aufgetretenen Differenzen darf dabei nicht ohne

Weiteres mit dem BerGer. die Reaktion des B als MaBstab fiir das Verhal-
ten der KI. nach einer Unterrichtung durch den Bekl. angesehen werden.
Vielmehr liegt nahe, dass es der KI. im Stadium der Vertragsverhandlun-
gen aus kaufménnischen Erwédgungen darum ging, mit moglichst gerin-
gem Aufwand umfassenden Versicherungsschutz zu erreichen, und dass

weder sie noch der Versicherer Entscheidungen letztlich gegen eigenes

Interesse z.B. von personlicher Verdrgerung abhangig machen wollten

(BGHZ 89, BGHZ Band 89 Seite 95 (BGHZ Band 89 Seite 103)).
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Il. Erstinformation (Muster)

1. lhr Vermittler

lhr Vermittler verfiigt Gber eine Gewerbeerlaubnis nach § 34d Abs. 1
GewO als Versicherungsmakler und ist unter der nachstehend genannten
Registernummer in das Vermittlerregister nach § 11a GewO eingetragen.
Er ist als Vermittler Ihr Ansprechpartner in den vereinbarten Versiche-
rungsangelegenheiten und personlich verantwortlich flir seine Beratung
nach §§ 60, 61 und 63 VVG.

(1) Vermittler: (...)

(2) Ansprechpartner: (...)

(3) Es bestehen keine Beteiligungen an oder von Versicherern oder

deren Muttergesellschaften.

2. lhr Vertragspartner
lhr Vertragspartner ist stets die nachgenannte Gesellschaft und verfligt
Uber eine Gewerbeerlaubnis nach § 34d Abs. 1 GewO als Versicherungs-
makler. Sollten Sie mit der Beratung durch Ihren o.g. Vermittler im Einzel-
fall nicht zufrieden sein, so kdnnen Sie sich jederzeit an lhren Vertrags-
partner wenden.

(1) Ihr Vertragspartner: (...)

(2) Es bestehen keine Beteiligungen an oder von Versicherern oder
deren Muttergesellschaften.

(3) Es besteht eine gesetzeskonforme Vermdgensschadenhaft-

pflicht, diese wurde der IHK nachgewiesen. Die Registrierung
erfolgte Uber die IHK unter Registriernummer: (...)
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3. Beratungsangebot

Dem Mandanten wird eine Beratung uber den gewtlinschten Versiche-
rungsschutz vor einer Vertragsvermittlung oder dem Abschluss eines
Versicherungsvertrages angeboten. Ob der Mandant eine Beratung ge-
winscht und erhalten hatte, ergibt sich aus der Beratungsdokumentation
oder einer Beratungsverzichtserklarung des Mandanten.

4. Gemeinsame Angaben

(1) Zentrales Versicherungsvermittler-Melderegister — Sofern Sie die
Eintragungen im Vermittlerregister gem. § 11a GewO Uberpri-
fen mdchten, so kdnnen Sie dies liber folgende Kanale bzw. bei
folgenden Stellen tun:

— auf der Internetseite www.vermittlerregister.info
— oder telefonisch unter (0 180) 60 05 85 0
(Festpreis 0,20 €/Anruf; Mobilfunkpreise max. 0,60 €/Anruf)
- oder bei der DIHK e.V., Breite StraBBe 29, 10178 Berlin,
Telefon: (030) 20308-0, Internet: www.dihk.de

(2) Schlichtungsstellen flir auBergerichtliche Streitbeilegung nach
§ 11 Abs. 1 Nr. 7 VersVermV - Sofern Sie mit unseren Dienstleis-
tungen einmal nicht zufrieden sein sollten, kénnen Sie folgende
Stellen als auBergerichtliche Schlichtungsstellen anrufen:

- Versicherungsombudsmann e.V., Postfach 080 632, 10006 Berlin

- oder Online-Streitbeilegung via EU,
https://webgate.ec.europa.eu/odr

- oder Bundesanstalt flir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin)
Graurheindorfer Str. 108, 53177 Bonn, Internet: www.bafin.de

5. Grundlage der Beratung

Die Beratung ist fur den Mandanten kostenfrei. Der Vermittler erhalt fir
die Vermittlung eines Versicherungsvertrages eine Courtage von dem
Produktanbieter/Versicherer. Der Mandant schuldet dem Vermittler keine
gesonderte Vergutung.
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lll. Versicherungsmaklervollmacht (Muster)

1. Mandant

(...)
2. Makler

Der zuvor genannte Mandant bevollmachtigt nachfolgend genannten
Makler, dessen Erflllungsgehilfen und einen eventuellen Rechtsnachfol-
ger zur umfassenden Vertretung in den beauftragten Versicherungsange-
legenheiten:

(...)
3. Vollmacht

(1) Diese Vollmacht gilt ab dem Zeitpunkt der Unterzeichnung un-
befristet, bis zu dem Zeitpunkt des Widerrufs durch den Auftrag-
geber gegenliber dem jeweiligen Versicherer oder dem Versi-
cherungsmakler als Bevollmachtigter.

Diese Maklervollmacht umfasst insbesondere:

—
)

a. die uneingeschrankte aktive und passive Vertretung des Man-
danten gegentber den betroffenen Vertragspartnern, z.B. Ver-
sicherern, Bausparkassen und Investmentgesellschaften, ein-
schlieBlich der Abgabe und Entgegennahme aller die Vertrage
betreffenden Willenserklarungen flir den Mandanten;

b. die Anweisung an den Vertragspartner des Mandanten, mit Vorla-
ge dieser Vollmacht die bestehenden Vertrage unverziglich in die
Betreuung und Verwaltung des Maklers zu Ubertragen und alle
Vertragsdaten mit allen Bevollmachtigten austauschen zu diirfen;

c. die Kiindigung bestehender und den Abschluss neuer Versiche-
rungsvertrage;
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. die Kindigung jedweder Mitgliedschaften (z.B. Automobilclub,

Verband oder Verein) oder weiterer vertraglicher Regelungen;

. die Vollmacht zur Beendigung bestehender Maklervertrage oder

-auftrage und die Berechtigung zur Anforderung aller Geschéfts-
unterlagen nach § 667 BGB fiir den Mandanten vom Vorvermitt-
ler/Betreuer/Vorbeauftragten in Vertretung des Mandanten;

die Geltendmachung der Versicherungsleistungen aus den von
dem Versicherungsmakler vermittelten oder in die Betreuung
Ubernommenen Versicherungsverhaltnissen sowie die sonstige
Mitwirkung bei der Schadenregulierung;

. die Erteilung und Widerruf von Untervollmachten an andere Ver-

sicherungsmakler, kooperierende Rechtsanwalte oder Personen,
die ebenfalls von Berufs wegen zur Verschwiegenheit verpflichtet
sind;

. die Erteilung und Widerruf von Untervollmachten an andere Versi-

cherungsvermittler, insbesondere an Maklerpools, Servicegesell-
schaften, Einkaufsgenossenschaften oder Kooperationsmakler;

die Einleitung und Begleitung von Beschwerden bei der Bundes-
anstalt flr Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) oder einer Om-
budsstelle;

die Erteilung, Widerruf und Weiterleitung von Lastschriftauftra-
gen und Einzugserméchtigungen (SEPA) gegenlber Versicherern
und sonstigen Produktpartnern zur Abbuchung der Versiche-
rungspramien bzw. sonstiger Entgelte;

die Erteilung und Widerruf von Einverstandniserklarungen zur
Einholung von Bonitatsauskiinften sowie die Anforderung von
Selbstauskiinften;



I. die Einholung samtlicher Vertragsauskiinfte fir den Mandanten,
wie z.B. die Tarifbestimmungen, Vertragsinhalte, Versicherungs-
bedingungen, Vorschaden, Schadenquote, Pramienhéhe oder die
Selbstbeteiligungsregelungen;

m. die Erteilung und den Widerruf der Einwilligung zur Erhebung und
Verwendung von Gesundheitsdaten, von Schweigepflichtsentbin-
dungserklarungen sowie das Auskunftsbegehren Uber gespei-
cherte und verwendete Daten;

n. die postalische und/oder elektronische Dateniibermittlung durch
den Versicherer/Vertragspartner des Mandanten an die bevoll-
machtige Person/Firma/Makler und die Befreiung der Mitarbei-
ter des Versicherers/Vertragspartners des Mandanten von ihrer
Schweigepflicht und

o. die postalische und/oder elektronische Dateniibermittlung aus
dem Versicherungsvertrag/-antrag, Arztberichten oder sonstigen
medizinischen Beurteilungen samtlicher Gesundheitsdaten und
weiteren nach § 203 StGB (Strafgesetzbuch) geschitzten Daten;
die erteilte Einwilligung bezieht sich dabei auf samtliche Daten.

(Ort, Datum und Unterschriften)
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IV. Versicherungsmaklervertrag (Muster)

1. lhr Berater

()

2. Makler

()

3. Mandant

()

4. Vertragsgegenstand

(1) Der Auftrag des Mandanten erstreckt sich nur auf die Vermittiung
von zivilrechtlichen Versicherungsvertragen zu dem folgenden
Vertragswunsch des Mandanten: z.B. alle Versicherungen des
Mandanten.

(2) Zwischen den Parteien besteht Einigung, dass sich der Ver-
sicherungsmaklervertrag und die Beratungspflichten des Ver-
sicherungsmaklers nicht auf eine Verwaltung und Betreuung
derjenigen Versicherungsvertrage erstrecken, die der Versiche-
rungsmakler nicht vermittelt oder nicht in die eigene Verwaltung
Ubernommen hat.

(3

-~

Der Versicherungsmakler ist nicht verpflichtet und auch nicht
berechtigt, diese nicht vermittelten oder nicht in die Verwaltung
Ubernommenen Versicherungsvertrage zu uberprifen, den Kun-
den bezlglich dieser Versicherungsvertrage zu beraten oder im
Schadenfall zu unterstiitzen.
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5. Vertragsbetreuung und Mitwirkungspflichten
des Mandanten

Der Mandant ist zur Mitwirkung verpflichtet, soweit es zur ordnungsge-
maBen Erledigung der Beauftragung erforderlich ist. Insbesondere ist der
Mandant danach zur unverziglichen und vollstandigen Erteilung wahr-
heitsgemaBer Angaben hinsichtlich seiner personlichen, beruflichen und
finanziellen Verhaltnisse verpflichtet sowie zur Angabe samtlicher sonsti-
ger Umstande, die flir den Versicherungsschutz von Bedeutung sein kén-
nen. Andern sich nach Vertragsschluss diese Verhaltnisse oder Umstén-
de, so ist der Mandant zur unaufgeforderten Mitteilung der Anderungen
verpflichtet.

6. Aufgaben des Maklers

Der Makler Gbernimmt aufgrund des vorliegenden Vertrages folgende
Leistungen flir den Mandanten:

(1) Die Beratung des Mandanten nach §§ 60, 61 VVG bezlglich sei-
ner offengelegten Wiinsche und Bediirfnisse.

(2) Die Dokumentation der Beratung nach § 61 VVG.

(3) Die Vermittlung des gewtlinschten Versicherungsschutzes.

(4) Die Verwaltung der vermittelten Vertrage.

(5) Die Uberpriifung und Anpassung des Versicherungsschutzes
nach erfolgter Mitteilung der Risikoanderung oder nach entspre-

chender expliziter Beauftragung des Mandanten.

(6) Die Unterstlitzung des Mandanten im Versicherungsfall.
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7. Vergiitung

Neben der Verpflichtung zur Zahlung der Versicherungspramie gegen-
Uber dem Versicherungsunternehmen entstehen dem Mandanten keine
weiteren Kosten flir die Vermittlungstatigkeit des Maklers. Die Vergtlitung
fir die Vermittlungs- und Verwaltungstatigkeit des Maklers tragt das Ver-
sicherungsunternehmen. Zusatzliche kostenpflichtige Dienstleistungen
kdnnen in einer gesonderten Servicevereinbarung geregelt werden.

8. Volimacht und Datenschutzerklarung

Der Makler ist berechtigt, die Daten des Mandanten, insbesondere seine
Gesundheitsdaten, zu speichern und zu verarbeiten, soweit dies zur Ver-
mittlung und Verwaltung der vom Mandanten gewilinschten Versicherun-
gen erforderlich ist. Im Ubrigen ist der Makler bevollméchtigt, den Man-
danten zu vertreten und Erklarungen fur ihn abzugeben und anzunehmen.
Der Mandant hat dem Makler zu diesem Zwecke zudem eine gesonderte
Vollmacht erteilt und seine Einwilligung nach der DSGVO und dem BDSG
in einer gesonderten Erklarung abgegeben. Die weiteren Einzelheiten der
Vollmacht und der Einwilligung ergeben sich aus der jeweiligen geson-
derten Erklarung.

9. Vertragsdauer und Kiindigung

Dieser Vertrag ist auf unbestimmte Zeit geschlossen und beginnt mit der
rechtskraftigen Unterzeichnung. Er kann von beiden Vertragsparteien mit
Frist von einem Monat zum Monatsende gekiindigt werden.

10. Beratungsdokumentation

Der Mandant hat die Beratungsdokumentation des Maklers vor Vertrags-
schluss des Versicherungsvertrages erhalten.



11. Vertragsgegenstand

(1) Es kann gesondert vereinbart werden, dass sich die Beauftragung

auf bereits beim Abschluss dieses Vertrages bestehende Versi-
cherungsverhaltnisse erstrecken soll. Diese Vertragsverhaltnisse
werden dann kiinftig durch den Makler verwaltet, sofern sie der
Versicherer courtagepflichtig in den Bestand des Maklers Gibertragt.

(2) Eine anderweitige oder weitergehende Tatigkeits- oder Beratungs-

verpflichtung, auBer fir die Vermittlung und/oder Verwaltung des
gewtinschten Versicherungsschutzes des Mandanten, besteht
nicht. Insbesondere ist eine Beratung oder Betreuung der gesetz-
lichen Sozialversicherungen nicht von der Maklertatigkeit umfasst.

(3) SchlieBt der Mandant nach Abschluss des vorliegenden Vertra-

ges einen Versicherungsvertrag Gber einen anderen Vermittler ab,
so erstreckt sich der vorliegende Maklervertrag nicht auf diesen
Uber den anderen Vermittler abgeschlossenen Versicherungsver-
trag. Den Makler trifft diesbezliglich keine Beratungspflicht; es sei
denn, der Mandant legt den entsprechenden Vertrag gegentiber
dem Makler offen und der Versicherer stimmt einer Ubertragung
des Versicherungsvertrages in den Bestand des Maklers zu.

(4) Winscht der Mandant nach Abschluss des vorliegenden Makler-

~

vertrages die Vermittlung eines Versicherungsvertrages zusatzlich
zu den in diesem Maklervertrag festgelegten Vertragen und nimmt
der Makler daraufhin eine Beratung gegentiber dem Mandanten
auf, so erstreckt sich der vorliegende Maklervertrag auch auf diese
Beratung und den neu vermittelten Versicherungsvertrag.

Dieser Versicherungsmaklervertrag bezieht sich nur auf die Bera-
tung und Vermittlung von Versicherungsvertragen, woflr es einer
Berufszulassung nach §34d GewO bedarf. Sonstige Finanz- oder
Kapitalanlageprodukte, die nicht unter diese Berufszulassung fir
die Versicherungsvermittlung fallen, werden nicht tGber uns vermit-
telt oder beraten. Wir sind auch nur fur die von uns gepriften Ver-
sicherungsprodukte verantwortlich, die Gber uns vermittelt wurden.
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12. Pflichten des Mandanten

(1) Der Mandant ist zur Mitwirkung, insbesondere zur unverziig-

(2

(3

(4

~

~

-

lichen und vollstandigen Erteilung wahrheitsgeméBer Angaben
verpflichtet, soweit es zur ordnungsgemaBen Erledigung der Be-
auftragung erforderlich ist. Dies gilt auch fiir Anderungen seiner
Risiko- oder Rechtsverhaltnisse oder der zugrunde liegenden
Tatsachen nach Vertragsschluss, die flir den jeweiligen Versiche-
rungsschutz relevant sein konnten. Unterlasst der Mandant die
unverzigliche Information, besteht eventuell kein oder kein voll-
standiger Anspruch aus dem Versicherungsvertrag. Insbesonde-
re hat er dem Makler unaufgefordert alle flir die Ausfihrung des
Auftrages notwendigen Unterlagen vollstandig zu Gbergeben.

Bei der Bearbeitung der Vermittlungsanfrage kann nur der vom
Mandanten geschilderte Sachverhalt zugrunde gelegt werden.
Der dargelegte Sachverhalt ist als vollstdndig, wahrheitsgemafi
und abschlieBend als Beratungsgrundlage anzunehmen.

Der Makler ist nicht verpflichtet und nicht in der Lage, sich nach
der Vermittlung des gewtlinschten Versicherungsschutzes fort-
laufend (iber eventuelle Anderungen der Verhaltnisse des Man-
danten zu informieren. Entsprechendes gilt fir die Unterrichtung
Uber alle Vorgange und Umstande, die fur die Ausfihrung des
Auftrages von Bedeutung sein kénnen, auch wenn der Mandant
selbst erst spater eigene Kenntnis erhalt.

Der Mandant verpflichtet sich, Arbeitsergebnisse und -konzepte
des Maklers nur mit seiner schriftlichen vorherigen Einwilligung
an Dritte (z.B. Kreditinstitute, Konkurrenzunternehmen) weiterzu-
geben. Fur eigene Versicherungsanalysen und individuell erstell-
te Deckungskonzepte nimmt der Makler Urheberrechtsschutz
nach den Bestimmungen des Urhebergesetzes in Anspruch. Eine
Haftungsverantwortung des Maklers flir deren Inhalt gegentber
Dritten wird ausgeschlossen.



(5) Die aus den Versicherungsvertragen unmittelbar erwachsenden
Verpflichtungen, wie die Pramienzahlungen, Anzeigepflichten
und die Einhaltung vertraglicher Obliegenheiten etc. sind vom
Mandanten zu erflllen.

(6) Der Mandant ist verpflichtet, dem Makler die vertragsbezogene
Korrespondenz des Versicherers flir eine gewlinschte Interessen-
wahrnehmung zur Verfligung zu stellen oder den Schriftverkehr
mit dem Versicherer ausschlieBlich Gber den Makler zu fiihren.

(7) Der Mandant ist unabhangig von dem Fortbestand des vorlie-
genden Maklervertrages jederzeit berechtigt, einen anderen
Vermittler mit der Vermittlung und Verwaltung seiner Versiche-
rungsvertrage zu beauftragen. Der Mandant ist zuvor verpflichtet,
den Makler Gber die neue Beauftragung zu informieren, damit
der Makler an der geordneten Ubernahme der Verwaltung durch
den neu beauftragten Vermittler mitwirken kann. Alsdann ist da-
von auszugehen, dass der neu beauftragte Vermittler ab dem be-
rechtigten Ubernahmezeitpunkt der Versicherungsvertrage die
Vergltung vom Versicherer erhalt und seinerseits die umfassen-
de Betreuungstatigkeit gegenuber dem Mandanten erbringt. Ein
Anlass flr eine weitere Verwaltungstatigkeit des Maklers fiir den
Mandanten besteht daher nicht. Beiden Parteien steht es frei, die
Zusammenarbeit ganz oder teilweise zu beenden. Der vom Man-
danten neu beauftragte Vermittler haftet selbststandig gegentber
dem Mandanten fur seine Beratung. Eine gesamtschuldnerische
Haftung besteht nicht.

13. Tatigkeiten des Maklers

(1) Der Makler nimmt eine Vorauswahl von geeigneten Versiche-
rern und Versicherungsprodukten vor, welche den mitgeteilten
Mandantenwiinschen und Bedurfnissen entsprechen kénnten.
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(4)

Der Makler berlcksichtigt lediglich solche Versicherer, die bei
der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht zugelassen
sind und eine Niederlassung in der Bundesrepublik Deutschland
unterhalten und Vertragsbedingungen in deutscher Sprache und
nach deutschem Recht anbieten. Der Makler Gbernimmt keine
Priifung der Solvenz der Versicherer, soweit diese der Aufsicht der
Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht unterliegen. Der
Makler bertcksichtigt nur diejenigen Versicherer, die bereit sind,
mit ihm zusammenzuarbeiten und ihm eine Ubliche Courtage flr
seine Tatigkeiten zu bezahlen. Versicherer, die nicht mit Maklern
zusammenarbeiten oder andere nicht frei auf dem Versicherungs-
markt zugangliche Deckungskonzepte anbieten, kdnnen von dem
Makler nicht berlcksichtigt werden.

Der Makler erhalt ausreichend Zeit, um die Vermittlung eines Ver-
sicherungsvertragsverhaltnisses vorzubereiten und verschiede-
ne Angebote bei den Versicherern einzuholen. Benétigt der Man-
dant die sofortige Deckung eines Risikos, kann diese Anfrage an
den Makler in Textform erfolgen. Die Annahme der Beauftragung
bedarf der ausdriicklichen Erklarung des Maklers in Textform. Die
Vereinbarung eines unverziglichen Tatigwerdens des Maklers,
um fir den Mandanten vorlaufigen Versicherungsschutz zu be-
schaffen, bedarf eines gesonderten und ausdrucklichen Vertrags-
schlusses zwischen den Parteien.

Der Makler kann nicht gewahrleisten, dass zeitnah ein Versiche-
rer die vorlaufige Deckung oder (iberhaupt die Ubernahme eines
Risikos erklart. Der Mandant wird darauf aufmerksam gemacht,
dass er erst nach ausdricklicher Bestatigung durch den Versiche-
rer und nur in dem beschriebenen Umfang Uber vorlaufigen oder
gewunschten Versicherungsschutz verfligt, sofern der Mandant
seine versicherungsvertraglichen Pflichten erfullt.

Der Mandant kann jederzeit vom Makler die Uberpriifung und
Aktualisierung der vermittelten Versicherungsvertrage an eine
veranderte Risiko-, Markt- und/oder Rechtslage verlangen. Erst
nach entsprechender Mitteilung entsteht flir den Makler diese
Tatigkeitspflicht. Sodann (ibernimmt der Makler eine Uberprii-
fung des Versicherungsschutzes anhand der veranderten Rechts-,



Risiko- und Marktverhaltnisse und veranlasst nach Weisung des
Mandanten ggf. die Anderung und/oder Erweiterung des Versi-
cherungsschutzes.

Im Rahmen der Wahrnehmung der Aufgaben des Maklers erteilt
dieser auf Anfrage des Mandanten jederzeit Auskunft zu dem ver-
mittelten Vertragsverhaltnis.

Der Makler verpflichtet sich, die Versicherer nur entsprechend
den Weisungen des Mandanten zu informieren. Erklarungen, die
er im Auftrage seines Mandanten an die Versicherer weiterleitet,
werden dem Mandanten zugerechnet. Dariber hinausgehende
Informationen werden an den oder die Versicherer oder sonstige
Dritte nicht weitergegeben, soweit dies gesetzlich zuldssig ist.

14. Haftungsbegrenzung und Ausschliisse

(1) Die Haftung aus der Versicherungsvermittlung tragt ausschlieB-

~

~

lich der personlich beratende Vermittler, welcher in der zu ertei-
lenden Erstinformation nach § 15 VersVermV zu benennen war.
Er ist selbststandiger Versicherungsvermittler mit eigener Zulas-
sung und kein Erflllungs- oder Verrichtungsgehilfe des Maklers.

Die Haftung des Maklers fiir eine Verletzung seiner Pflichten -
mit Ausnahme der gesetzlichen Beratungs- und Dokumenta-
tionspflicht nach §§ 60, 61, 63 VVG -, insbesondere seiner Ver-
waltungs- und Betreuungspflichten, ist in Ubereinstimmung mit
§ 12 VersVermV auf die zum Zeitpunkt der Pflichtverletzung giil-
tige Mindestversicherungssumme je Schadensfall begrenzt. Bis
zu dieser Haftungssumme besteht eine Vermdgensschadenhaft-
pflichtversicherung.

Ferner ist die Haftung des Maklers flir eine Verletzung seiner ge-
setzlichen Beratungs- und Dokumentationspflichten nach §§ 60,
61, 63 VVG ebenfalls der Hohe nach in Ubereinstimmung mit
§ 12 VersVermV auf die zum Zeitpunkt der Pflichtverletzung gulti-
ge Mindestversicherungssumme je Schadensfall begrenzt.
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(4)

()

(6)

(7

~

(8

~

(9

—~

(10)

Fir Vermodgensschaden, die dem Mandanten infolge leicht fahr-
lassiger Verletzung von Nebenpflichten entstehen, haftet der
Makler nicht.

Schadensersatzanspriiche des Mandanten aus diesem Vertrag
verjahren spatestens nach 2 Jahren. Die Verjahrung beginnt mit
dem Ablauf des Jahres, in welchem der Anspruch entstanden
ist und der Mandant Kenntnis von den anspruchsbegriindenden
Umstanden und der Person des Ersatzpflichtigen erlangt hat oder
ohne grobe Fahrlassigkeit hatte erlangen mussen.

Die in Abs. 2, 3, 4 und 5 geregelten Beschrankungen gelten nicht,
soweit die Haftung des Maklers oder die daraus resultierenden
Schadensersatzanspriiche des Mandanten auf einer vorsatzli-
chen oder grob fahrlassigen Pflichtverletzung des Maklers oder
auf einer Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesund-
heit beruhen.

Bei der Verletzung wesentlicher Vertragspflichten haftet der
Makler nur auf den vertragstypischen, vorhersehbaren Schaden,
wenn dieser einfach fahrlassig verursacht wurde, es sei denn, es
handelt sich um Schadensersatzanspriiche aus einer Verletzung
des Lebens, des Kérpers oder der Gesundheit.

Der Makler haftet bei leichter Fahrlassigkeit nicht fir nicht vor-
hersehbare Schaden, Mangelfolgeschaden, sonstige mittelbare
Schaden und Schaden aus entgangenem Gewinn.

Fir Fehlberatungen oder nicht geeignete Beratungsergebnisse
wegen nicht vollstandiger, unverziglicher oder wahrheitsgema-
Ber Information des Mandanten ist die Haftung flir Vermdgens-
schaden ausgeschlossen, es sei denn, der Mandant weist dem
Makler nach, dass er vorsatzlich oder grob fahrlassig gehandelt hat.

Fir die Richtigkeit von EDV-Berechnungen, fiir Produktangaben
oder Versicherungsbedingungen der Versicherer oder sonstiger
fir den Mandanten tatiger Dritter haftet der Makler nicht.



15. Abtretungs- und Aufrechnungsverbot

Samtliche sich aus diesem Vertragsverhéltnis ergebenden Rechte oder
Anspriiche des Mandanten gegen den Makler sind nicht Gbertragbar, ab-
tretbar oder belastbar.

16. Gerichtsstand

Die Parteien vereinbaren einvernehmlich, soweit dies gesetzlich zulassig
ist, anlasslich von gerichtlichen Streitigkeiten aus der Zusammenarbeit
oder aus diesem Vertrag den Gerichtsstand in Hamburg.

17. Weitere Dokumente

Folgende weitere Dokumente werden zu diesem Vertrag erstellt und sind
durch den Mandanten zu unterzeichnen:

- Datenschutzerklarung
— Erstinformation des Vermittlers
- Vollmacht des Mandanten

18. Salvatorische Klausel und Schlussbestimmungen

(1) Sollte eine bestehende oder kiinftig in den Vertrag aufgenomme-
ne Bestimmung, aus welchem Rechtsgrunde auch immer, rechts-
unwirksam sein oder werden, so vereinbaren die Parteien schon
jetzt, dass die Wirksamkeit der tbrigen Vertragsteile davon unbe-
rihrt bleiben soll. Dies gilt auch fiir den Fall einer Gesetzesan-
derung, Anderung der Rechtsprechung oder einer erkennbaren
Regelungsliicke des Vertrages. Die Parteien vereinbaren in die-
sem Falle, dass eine Regelung gelten soll, die — soweit rechtlich
maoglich - dem am nachsten kommt, was die Parteien gewollt ha-
ben oder nach dem Sinn und Zweck des Vertrages gewollt haben
wurden.
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(2) Erflllungsort und Gerichtsstand fiir alle sich aus diesem Vertrag
ergebenden Rechte und Pflichten ist Hamburg, soweit beide Ver-
tragsparteien Kaufleute oder eine juristische Person des 6ffentli-
chen Rechts sind oder der Mandant seinen Wohnsitz oder seinen
gewohnlichen Aufenthaltsort aus der Bundesrepublik Deutsch-
land verlegt. Es findet deutsches Recht Anwendung.

(3) Anderungen und Ergénzungen zu diesem Maklervertrag bediir-
fen der Schriftform. Dies gilt auch fiir die Abbedingung dieses
Schriftformerfordernisses.

(4) Der vorliegende Vertrag tritt an die Stelle aller bisherigen vertrag-
lichen Bestimmungen sowie Abreden der Parteien und ersetzt
diese. Mundliche Nebenabreden zu dem vorliegenden Vertrag
oder den zukilnftig vermittelten Versicherungsprodukten beste-
hen nicht.

(5) Widerstreitende allgemeine Geschaftsbedingungen des Vertrags-
partners, welche abweichende oder entgegenstehende Regelun-
gen enthalten, sind unbeachtlich. Es gelten ausschlieBlich die hier
vereinbarten vertraglichen Regelungen.

19. Informationsklausel und Werbeeinwilligung

Der Makler darf die vom Mandanten Uberlassenen Daten verwenden, um
den Mandanten weiterfliihrend auch in anderen Produktsparten zu bera-
ten, Werbung und Informationsmaterial zu Gbermitteln und ihn zu kontak-
tieren, um ihm weitere Produktvorschlage zu unterbreiten. Der Mandant
willigt ausdricklich ein, dass ihn der Vermittler mittels aller Medien kon-
taktieren und ihn, auch Uber bestehende Geschaftsbeziehungen hinaus-
reichend, informieren darf, z.B. Uber den Abschluss neuer Vertrage und
Uiber inhaltliche Anderungen von bestehenden Vertragen, insbesondere
deren Verlangerung, Ausweitung und Erganzung. Diese Einwilligung gilt
auch nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses weiter (z.B. zur Kun-
denrlickgewinnung), es sei denn, dass diese ausdriicklich und in Textform
widerrufen wurde.



20. Eingeschrankte Anbieterauswahl

Der Makler bertcksichtigt fiir lhnren Versicherungswunsch lediglich die-
jenigen Versicherer, die bei der Bundesanstalt flir Finanzdienstleistungs-
aufsicht zugelassen sind und eine Niederlassung in der Bundesrepublik
Deutschland unterhalten und Vertragsbedingungen in deutscher Spra-
che und nach deutschem Recht anbieten. Der Makler berticksichtigt auch
nur diejenigen Versicherer, die bereit sind, mit ihm zusammenzuarbeiten,
und ihm eine Ubliche Courtage flir seine Tatigkeiten bezahlen. Direktver-
sicherer oder andere nicht frei auf dem Versicherungsmarkt zugangliche
Deckungskonzepte werden nicht beriicksichtigt. Eine Ubersicht der von
uns berucksichtigten Versicherer handigen wir lhnen auf Wunsch gern
mit der Angebotsanalyse vor einer Vertragsvermittlung aus.

(Ort, Datum)

(Unterschrift des Mandanten) (Unterschrift des Maklers)
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V. Eingeschrankter Beratungsumfang bei
Bestandsbetreuung (Muster)

Dokumentation fiir den zukiinftigen Beratungsumfang zu meiner be-
stehenden Versicherung

Ich habe die am Ende stehende wichtige Rechtsbelehrung schon gelesen
und verstanden. Mir ist als Kunde auch klar, dass es zu meinem bestehen-
den Versicherungsvertrag moglicherweise jetzt oder kiinftig glinstigere
oder auch vom Versicherungsschutz her umfassendere (Versicherungs-
und) Absicherungsmaglichkeiten geben konnte.

Ich bin auch durch meinen Versicherungsmakler darauf aufmerksam ge-
macht worden, dass ich kostenfrei weitere Beratungen oder Informatio-
nen erhalten konnte. In Kenntnis dieser unverbindlichen Mdglichkeiten
genugt es mir aber, wenn ich nur selbststandig die Méglichkeit habe und
nutze, meinen Versicherungsmakler bei Anderungswiinschen selbst an-
zusprechen.

Daher erklare ich bewusst und hiertiber umfassend informiert, dass ich
seitens meines Versicherungsmaklers es ausdricklich nicht wiinsche,
dass er mir unaufgefordert weitere Beratung oder neue individuelle Ver-
tragsangebote zukommen lasst. Ich wiinsche ausdriicklich, dass die be-
stehenden Versicherungsvertrage weiterhin von meinem Makler verwal-
tet werden, aber dass kiinftig keine weiteren Beratungen zu der von mir
abgeschlossenen Versicherung geflihrt werden.



Ich,

Firmenname

Vorname, Nachname

StraBe, Hausnummer

Postleitzahl, Ort

erklare zu meiner Versicherung,

Sparte/Risiko

Versicherer

Versicherungsscheinnummer

dass (ankreuzen, wenn zutreffend)

o ich beiVertragsschluss umfassend beraten wurde und kiinftig kei-
nerlei Anderung oder Anpassung meines Versicherungsschutzes
wiinsche, obwohl der Makler die personliche Beratung kostenfrei
anbietet,

o ich selbst den Versicherungsmakler kontaktiere, wenn ich eine
weitere Beratung zu meinem Versicherungsvertrag wiinsche,
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o ich versicherungsrelevante Informationen eigenverantwortlich,
selbststandig und unverztiglich gegeniber dem Versicherer oder
meinem Versicherungsmakler mitteile, wenn ich Anderungen
wunsche oder diese erforderlich sind,

o ich ausdriicklich keine Beratung zu einem maoglichen erweiterten
Versicherungsschutz zu meinem bestehenden Versicherungsver-
trag wiinsche,

o ich auch zu anderen oder neuen Versicherungsmaoglichkeiten
keine individuelle Beratung durch meinen Versicherungsmakler
wilinsche, es sei denn, ich fordere selbst eine weitere Beratung
ausdrucklich von meinem Versicherungsmakler an,

o ichin die Ubersendung allgemeiner Werbung und allgemeiner In-
formationen durch den Versicherungsmakler trotzdem ausdriick-
lich einwillige.

Wir gehen davon aus, dass Sie alle vorgenannten Kreise ankreuzen, weil
Sie zu lhrer oben benannten Versicherung auf jedwede weitere Beratung
durch mich/uns ausdricklich verzichten.

Von Gesetzes wegen sind wir verpflichtet, Sie im Falle Ihres einge-
schrankten Beratungsumfanges rechtlich klar und unmissverstandlich zu
belehren:

Wichtige Rechtsbelehrung

Der Mandant/Kunde ist ausdriicklich darauf hingewiesen worden, dass
sich sein Wunsch fiir seinen kiinftigen Beratungsumfang nachteilig auf
seine Moglichkeit auswirken kann, gegen den Versicherungsmakler Scha-
denersatzanspriiche, insbesondere aus § 63 VVG, geltend zu machen.

Wir weisen Sie noch mal ausdriicklich darauf hin, dass wir lhre bestehen-
den Versicherungsvertrage wunschgemaB nur ,passiv* verwalten und
Sie auf Ihre Anfrage oder im Schadensfall personlich beraten. Es ist lhr
ausdrlcklicher Wunsch, dass wir Sie zu den bestehenden oder weiteren



Versicherungsmaglichkeiten nicht weiter aktiv betreuen, beraten oder Sie
unaufgefordert ansprechen. Trotzdem bleiben wir natlrlich berechtigt,
jederzeit Kontakt zu lhnen aufzunehmen und |hnen auch allgemeine In-
formationen zukommen zu lassen. Ihre individuelle personliche Beratung

erhalten Sie wunschgemaB erst dann, wenn Sie selbst Kontakt zu uns auf-
nehmen.

Mit Ihrer nachfolgenden Unterschrift erklaren Sie sich in Kenntnis der
rechtlichen Belehrung mit diesen ausdriicklichen Regelungen und Ver-
einbarungen einverstanden.

(Ort, Datum und Unterschriften)
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Abkiirzungsverzeichnis

a.a.o.
a.F.
Abs.
AO
AsylG
AsylVfG
AufenthG
Az

BB

Bd.
BeckRS
Begr.
begr.
Beschl.
BeurkG
BGB
BGBI.
BGH
BGHSt
BGHZ
BNotO
BRat
bspw.
BT
BtMG
BverfG
BVerfGE
BVwerG
bzw.
d.h.
ders.
dies.

am angegebenen Ort

alte Fassung

Absatz

Abgabenordnung

Asylgesetz

Asylverfahrensgesetz (heute AsylG)
Aufenthaltsgesetz

Aktenzeichen

Betriebs-Berater (Zeitschrift)

Band

beck.online Rechtsprechung
Begriinder

begriindet

Beschluss

Beurkundungsgesetz

Birgerliches Gesetzbuch
Bundesgesetzblatt
Bundesgerichtshof
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen
Bundesnotarordnung

Bundesrat

beispielsweise

Bundestag
Betaubungsmittelgesetz
Bundesverfassungsgericht
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Bundesverwaltungsgericht
beziehungsweise

das heifB3t

Derselbe

Dieselben



Diss.
Drs.

ebd.

Ed.

EG

EL

et. al.
EU

EWG

f., ff.

FS
g.h.M.
GDV
GebrMG
gem.
GeschGehG
GeschmMG
GewO
GRUR
GwG
h.A.

h. M.
HalbIlSchG
Hrsg.
hrsg.

i. E.
i.e.S.
i.F.w.
i.S.d.
i.S.v.
iV.m.
i.w.S.

Dissertation

Drucksache

ebenda

Edition

Europaische Gemeinschaft
Erganzungslieferung

et alii

Europaische Union

Europaische Wirtschaftsgemeinschaft
folgend, fortfolgend

Festschrift

ganz herrschende Meinung
Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft
Gebrauchsmustergesetz

geman

Gesetz zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen
Geschmacksmustergesetz
Gewerbeordnung

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (Zeitschrift)
Geldwaschegesetz

herrschende Ansicht

herrschende Meinung
Halbleiterschutzgesetz

Herausgeber

herausgegeben

im Ergebnis

im engeren Sinne

in Form von

im Sinne des/der

im Sinne von

In Verbindung mit

im weiteren Sinne
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IHK
JR

JuS
Kfz
Kom
m.w. N.
MarkenG
MDR
Mizi
NJOZ
NJW
NJW-RR
Nr.
Nrn.

o.

oLG
owiG
PatG
PEP
r+s
RDG
RGZ
RL

Rn.

S.

S.

s.u.
SMG
sog.
SortG
StGB
StraFo

u.a.
u.E.
u.U.

Industrie- und Handelskammer

Juristische Rundschau (Zeitschrift)
Juristische Schulung (Zeitschrift)
Kraftfahrzeug

Europaische Kommission

mit weiteren Nennungen

Markengesetz

Monatsschrift fir deutsches Recht (Zeitschrift)
Anordnung Uber Mitteilungen in Zivilsachen
Neue Juristische Online-Zeitschrift

Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)
Neue Juristische Wochenschrift Rechtsprechungs-Report
Nummer

Nummern

oben

Oberlandesgericht

Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten
Patentgesetz

Politisch exponierte Person

recht und schaden (Zeitschrift)
Rechtdsdienstleistungsgesetz
Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
Richtlinie

Randnummer

siehe

Seite(n)/Satz

siehe unten
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz

S0 genannt

Sortenschutzgesetz

Strafgesetzbuch

StrafverteidigerForum (Zeitschrift)

und

unter anderem

unseres Erachtens

unter Umstanden



UrhG

Urt.

uwaG

72

VAG

VersR
VersVermG
VersVermV
VN

VR

VuR

vw

wistra
WphG

z.B.

V414

zit.

ZPO
ZVersWiss
ZW.

Urheberrechtsgesetz

Urteil

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
von/vom

Versicherungsaufsichtsgesetz
Versicherungsrecht (Zeitschrift)
Versicherungsvermittlungsgesetz
Versicherungsvermittlungsverordnung
Versicherungsnehmer

Versicherer

Verbraucher und Recht (Zeitschrift)
Versicherungswirtschaft (Zeitschrift)
Zeitschrift fir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
Wertpapierhandelsgesetz

zum Beispiel

Zeitschrift fur Versicherungswesen

zitiert

Zivilprozessordnung

Zeitschrift fur die gesamte Versicherungswissenschaft
zwischen
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[e0]

10

11
12
13
14
15
16
17
18

Vgl. GDV, Vertriebswegestatistik 2018-2019.

Ein guter, knapper Uberblick {iber die (rechtlichen) Besonder-
heiten des Versicherungsprodukts bei Icha, Nettopolice,

S. 24 ff. mw.N..

Zur Hauptleistungspflicht des Versicherers, die in der Risiko-
absicherung besteht: MiiKoVVG/Langheid/Wandt, § 1 Rn. 9 ff,;
Prolls/Martin/Armbrister, § 1 Rn. 3 ff..

Vgl. z.B. Karten, ZversWiss 2002, 43, 46.

Hierzu spater ausfuhrlich.

Vgl. GDV, Statistisches Taschenbuch 2020, S. 12: Es sind mehr
als doppelt so viele Vertreter im Verhaltnis zu Versicherungs-
maklern tatig.

Vgl. Baumann, Versicherungsvermittlung durch Makler, S. 9 f..
Siehe dazu bereits in der Einleitung unter A..

Zum ,Doppelrechtsverhaltnis” des Versicherungsmaklers:
EBJS/Reiner, § 98 Rn. 30 ff., BGHZ 94, 356.

Die Passporting-Rechte werden auch als ,Europaischer Pass*
bezeichnet. Sie gelten nicht nur flir Versicherungs-, sondern
Finanzunternehmen generell. Einen kurzen Uberblick tiber die
Implikationen des Brexits im Hinblick auf das Passporting-Sys-
tem: Michaelis, Die Auswirkungen des Brexits auf das Versi-
cherungsgeschaft.

GDV, Makro und Markte Kompakt Nr. 11 (2017), S. 4.
Empfehlung 92/48/EWG der KOM v. 18.12.1991.

Icha, Nettopolice, S. 32 m.w.N..

BT-Drs.13/9721, S. 5.

Icha, a.a.0.,, S. 33.

KOM (1999) 232 v. 11.05.1999.

RL 2002/92/EG v. 09.12.2002.

BGBI. 2006, S. 3232 ff..
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20

21
22

23

24

25
26
27
28

29
30
31
32

33

34

35
36

Einen guten Uberblick tiber die Reforminhalte liefert Langheid,
NJW 2007, 3665; NJW 2007, 3745.

IDD (Insurance Distribution Directive) = RL (EU) 2016/97

v. 20.01.2016.

Br-Drs. 533/17 v. 30.06.2017.

Vgl. EBJS/Reiner, § 93 Rn. 28, 66; Prolls/Martin/Dérner

§ 59 VVG Rn. 65.

Vgl. EBJS/Reiner, § 99 Rn. 73 {.; BeckOK HGB/Lehmann,

§ 99 Rn. 9 ff..

Die Frage, ob der Versicherungsmakler Handels- oder
Zivilmakler kann an dieser Stell dahinstehen.

Vgl. etwa BeckOK BGB/Kotzian-Marggraf/Kneller, § 653 Rn. 2.
HK-VVG/Mliinkel, § 6 Rn. 63.

Motinkel ebd.; Prolls/Martin/Rudy, § 63 Rn. 40.

Vgl. GDV, Statistisches Taschenbuch 2020, S. 13: Der Anteil
des Direktvertriebs am Neugeschéaft lag in 2019 bei ca. 3-14%
je nach Sparte.

Vgl. GDV, Statistisches Taschenbuch 2020, S. 13..

Vgl. GDV, ebd.

Hierzu bereits unter B..

Landmann/Rohmer GewQ/Schénleiter, § 34d Rn. 62; ENW/
Heitzer Gewo, § 34d Rn. 37.

Zu den Rechtsfolgen, die sich an die Unterscheidung zw.
Mehrfirmenvertreter und AusschlieBlichkeitsvertreter
anknipfen, sogleich.

Prolls/Martin/Dérner § 59 VVG Rn. 20 ff..

Vgl. MiKoVVG/Reiff, § 59 Rn. 19.

BeckOK GewO/Pielow, § 1 Rn. 159; Landmann/Rohmer
GewO/Eisenmenger, § 1 Rn. 9.
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37

38
39
40
41
42
43
44
45
46
47

48
49

50
51

52

53

54
55
56

57
58
59
60

Vgl. Pielow, a.a.0. Rn. 160 ff.; Eisenmenger, a.a.0., Rn. 10;
Prolls/Martin/Dérner § 59 VVG Rn. 18.

Reiff a.a.0.,Rn. 19 1.

Reiff, ebd.; Dorner, ebd.

Reiff, ebd..

Vgl. GDV, Statistisches Taschenbuch 2020, S. 13..

Vgl. Prolls/Martin/Dérner, § 59 VVG Rn. 66.

Dérner, a.a.0., Rn. 72 ff., MUiKoVVG/Reiff, § 59, Rn. 43.

Reiff, a.a. 0., Rn. 44 ff,; Langheid/Rixecker, VVG § 59 Rn. 10.
Hierzu sogleich ausflihrlich.

Reiff, a.a.0., Rn. 46 ff.; Rixecker, ebd..

Vgl. MiKoVVG/Reiff, § 59 Rn. 68; Prolls/Martin/Dérner,

§ 59 VVG Rn. 153.

MUKoVVG/Reiff, § 59 Rn. 6; HK-VVG/Mlinkel, § 6 Rn. 3a.

Reiff, a.a.0., Rn. 10 in Bezug auf das dsterreichische
Regelungsmodell.

Reiff a.a.0., Rn. 12 ff..

Einen guten Uberblick tiber die Vielzahl von unterschiedlichen
Vertriebsmodellen im Internet liefert Armbriister, r+s 2017, 57.
Als Beispiel kann das groBe CHECK24-Verfahren dienen:

LG Mtiinchen I, VersR 2016, 1315; zur zunehmenden
Bedeutung des Onlinevertriebs auch Lehmann/Rettig,

NJW 2017, 596, 597; Armbrtister, r+s 2017, 57

Ein genauerer Problemaufriss findet sich bei Lehmann/Rettig,
a.a.0.; Prolls/Martin/Doérner, § 59 Rn. 158 ff..

BGH, GRUR 2014, 398.

BGH, ebd.

Diese gesetzgeberische Intention lasst sich daraus ableiten,
dass etwaige Bereichsausnahmen bei den Beratungspflichten,
wie sie vormals in Rede standen, kassiert worden sind.

Hierzu bereits unter B..

Siehe bereits unter B. . 1..

Vgl. Schréder, Vergutung von Versicherungsmaklern, S. 39.
Vgl. BGH, VersR 1986, 58.
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Ein guter, knapper Uberblick findet sich bei /cha, Nettopolice,
S. 103 ff..

Courtagevereinbarungen oder -zusagen unterscheiden sich
teilweise ganz erheblich in Umfang und Regelungsinhalt.

Die Bandbreite reicht von umfangreichen Rahmenabkommen,
die einem Agenturvertrag vergleichsweise nahekommen und
knappen Courtagezusagen, in denen der Versicherer lediglich
Abrechnungsmodalitaten erklart. Letzterer Fall, in dem der
Versicherer einseitig eine Zusage erteilt ist in der Praxis die
Regel und soll deshalb auch der weiteren Bearbeitung
zugrunde gelegt werden.

So z.B. Prolls/Martin/Dérner, § 59 Rn. 118 ff.; EBJS/Reiner,

§ 98 Rn. 30 ff.; Schréder, Verglitung von Versicherungs-
maklern, S. 40.

Icha, Nettopolice, S. 103.

Siehe B. I. 3..

Vgl. Icha, Nettopolice, S. 97.

BVerfGE 9, 213, 221; Krebs/Becker, JuS 2013, 97, 98 ff..

BGH, NJW 1985, 2595.

Baumann, Versicherungsvermittlung durch Makler, S. 284.
Prolls/Martin/Dérner, § 59 Rn. 124; Matusche-Beckmann,
Versicherungsrecht-HB, § 5 Rn. 396.

Mehrfach bestatigt, u.a. OLG Ké/n, VersR 2007, 836, 837;

dass. VersR 1974, 287; OLG Mdinchen, VersR 1975, 150.

OLG Miinchen, VersR 1975, 150; Dérner, Prolls/Martin/Dérner,
§ 59 Rn. 125.

OLG Miinchen, ebd.; Dorner, ebd..

Dérner; a.a.0., § 59 Rn. 84.

Einen sehr umfassenden Uberblick (iber mogliche Vorteile von
Nettopolicen bei /cha, Nettopolice, S. 175 ff..

Dérner, a.a.0. Rn 84 {.; Matusche-Beckmann, Versicherungs-
recht-HB § 5 Rn. 397a ff..

Icha, Nettopolice, S. 285 ff..

Prolls/Martin/Dérner, § 59 Rn. 84.
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Vgl. Dérner, a.a.0., Rn. 87.

Vgl. Icha, Nettopolice, S. 299 ff..

OLG KéIn, r+s 2004, 528; Langheid/Rixecker, § 59 Rn. 9; Loritz,
NJW 2005, 1757, 1758.

BGH, NJW 1985, 2595; folgend auch ,Sachwalterurteil“.

Vgl. MiiKoVVG/Reiff, § 59 Rn. 41; Werber, VW 1988, 1159;
Zinnert, VersR 2000, 399, 400.

Reiff, ebd..

Tatsachlich handelte es sich offenbar um einen Versicherungs-
vertreter, der aber in der Tatsacheninstanz dem Vortrag der
klagenden Partei hinsichtlich seiner Maklereigenschaft nicht
entgegengetreten war, vgl. Werber VW 1988, 1159, 1163.
Allgemein zu dieser strengen Form der Berufshaftung
Odersky, NJW 1989, 1 ff..

Zu den Konsequenzen der Expertenhaftung fur den Versiche-
rungsmakler Benkel/Reusch, VersR 1992, 1302, 1305; Werber,
VersR 1992,917,919.

Odersky, a.a.0, 1, 5.

EWW/Heitzer, GewO, § 34d Rn. 1.

Die Notwendigkeit, Versicherungsvermittlung unter Erlaubnis-
vorbehalt zu stellen, ergab sich flir den Bundesgesetzgeber
durch die europaische RL 2002/92/EG (Directive on Insurance
Mediation [kurz: IMD]), vgl. BT-Drs. 16/1935, S. 17 ff..

Vgl. BVerwG, NJW 2008, 1974; EWW/Winkler, GewO, § 1 Rn.

1 ff.; Landmann/Rohmer GewO/Eisenmenger, § 1 Rn. 3 ff,
BeckOK GewO/Pielow, § 1 Rn. 134 ff..

EWW/Heitzer, GewO, § 34d Rn. 13; Landmann/Rohmer GewQ/
Schonleiter, § 34d Rn. 80.

Hierzu bereits B. Il. 2. c).

EWW/Heitzer, GewO, § 34d Rn. 42.

Als Verbrechen gelten gem. § 12 Abs. 1 StGB alle rechts-
widrigen Taten, die im MindestmaB mit einer Freiheitsstrafe
von einem Jahr oder darlber bedroht sind.
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Das Gesetz nennt eine Aufzdhlung von Straftaten mit Bezug
zum Vermogen. Dem liegt der gesetzgeberische Gedanke
zugrunde, dass der Versicherungsvermittler durch seine
Tatigkeit mit dem Vermogen seiner Kunden in Kontakt kommt.
Demnach wird eine besondere Gefahrdung des Kundenver-
mogens unterstellt, wenn der Antragssteller diesbeziiglich
straffallig geworden ist.

So geschehen in VG Miinster, Urt. 21.04.2010 - 9 K 494/09.
Vgl. Landmann/Rohmer GewQ/Schénleiter, § 34d Rn. 125 ff..
BT-Drs. 16/1935, S. 18.

Vgl. Landmann/Rohmer GewOQ/Schdénleiter, § 34d Rn. 165.
BeckOK GewO/Will § 34d Rn. 167; Landmann/Rohmer GewO/
Schénleiter, § 34d Rn. 174.

Vgl. Prolls/Martin/Dérner, GewO, § 34d Rn. 56; ENW/ Heitzer,
§ 34d Rn. 150.

Vgl. Landmann/Rohmer GewQ/Schénleiter, § 34d Rn. 197 ff..
Dérner, a.a.0., Rn. 57; MAH Versicherungsrecht/Baumann,

§ 4 Rn. 151; Michaelis, Zf\V 2010, 362.

OLG Schleswig, VersR 2011, 115, 117; Prolls/Martin/Dérner,
GewO, § 34d Rn. 58.

Hierzu bereits B. I1. 2. a).

BGH, VersR 2014, 1002; Landmann/Rohmer GewO/
Schénleiter, § 34d Rn. 198 ff..

Hierzu bereits unter 1. a) bb) (c), (d); 1. a) cc).

Vgl. Landmann/Rohmer GewQ/Schdénleiter, § 34d Rn. 251 1.
Vgl. BRat-Drs. 207/07, S. 30.

Dies ist daraus zu schlussfolgern, dass der Gesetzgeber
bewusst Uber die Vorgaben der zugrundeliegenden euro-
paischen RL, die eine Information grundsatzlich nur vor Ab-
schluss eines Versicherungsvertrags verlangt (vgl. Landmann/
Rohmer GewQ/Schénleiter, § 11 VersVermV a.F. Rn. 1 f.),
hinausgegangen ist. Wiirde eine Information unmittelbar vor
Vertragsunterschrift genligen, hatte es keine Notwendigkeit
gegeben, den zeitlichen Anwendungsbereich weiterzufassen.
Insoweit ist dem Gesetzgeber zu unterstellen, dass eine friihere
Verpflichtung beabsichtigt und bezweckt gewesen ist.
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BGH, NJW 1985, 2595; Prolls/Martin/Dérner, § 59 Rn. 113.
Vgl. BGHZ 94, 356; EBJS/Reiner, § 98, Rn. 30 ff.; Dérner,

a.a.0. Rn. 111; Baumann, Versicherungsvermittlung durch
Makler, S. 164; Matusche-Beckmann, \ersicherungsrecht-HB
§ 5 Rn. 373.

Voit, PKV-Forum 1990.

Siehe Fn. 100.

Hierzu bereits C. I..

Vgl. Voit, PKV-Forum 1990; vgl. auch die Darstellung von Voits
Vortrag auf dem PKV Forum bei Baumann, Versicherungs-
vermittlung durch Makler, S. 163.

Hierzu bereits ausfuhrlich unter B..

Vgl. Baumann, Versicherungsvermittlung durch Makler, S. 164 f..
Vgl. Baumann, a.a.0., S. 165 f.; Matusche-Beckmann, Versiche-
rungsrecht-HB § 5 Rn. 196 f..

Siehe bereits B.; Fn. 4.

Zu den mdoglichen Inhalten eines weitreichenden Koopera-
tionsvertrags zwischen Makler und Versicherer: Prélls/Martin/
Dérner, § 59 Rn. 113 ff..

Vgl. Baumann, Versicherungsvermittlung durch Makler,

S. 163 ff.; Matusche-Beckmann, Versicherungsrecht-HB § 5
Rn. 369 ff.; wohl auch MUKoVVG/Reiff, § 59 Rn. 43.

Dieser Einordnung stimmen die Autoren mittlerweile zu, auch
wenn Michaelis in der Vergangenheit diesbezlglich Zweifel
geauBert hat (vgl. Michaelis, Haftung des Versicherungsmak-
lers, S. 3 ff.).

Matusche-Beckmann, a.a.O., Rn. 370; vgl. auch Baumann, ebd..
Matusche-Beckmann, a.a.0O., Rn. 373.

Prolls/Martin/Dérner, § 59 Rn. 112.

BGH, NJW 2006, 993; BeckOGK BGB/Herresthal,

§ 311 Rn. 514.

Vgl. HK-BGB/Schulze, § 241 Rn. 1 ff,; BeckOK BGB/Sutschet,
§ 241 Rn. 1 ff.

Hierzu B. lll. 1. a) bb).
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BeckOGK BGB/Herresthal, § 311 Rn. 514.

Vgl. BGH, NJW 1990, 1907; BGHZ 88, 67, 69 f..

Herresthal, a.a.0., Rn. 516 ff..

Vgl. BGHZ 94, 365, 359; EBJS/Reiner, § 93 Rn. 66; i.E. auch
Matusche-Beckmann, Versicherungsrecht-HB § 5 Rn. 226 ff..
Siehe Fn. 117.

Vgl. MiKoHGB/Strébl, § 93 Rn. 9.

Matusche-Beckmann, Versicherungsrecht-HB § 5 Rn. 277,
welche die Interessenwahrnehmung durch den Makler zu-
gunsten der Versicherung sehr wohl unter Vorbehalt stellt.
Baumann, Versicherungsvermittlung durch Makler, S. 165.
Baumann, ebd..

Baumann, a.a.0., S. 167 ff..

Matusche-Beckmann, Versicherungsrecht-HB § 5 Rn. 377.
Vgl. BGH, VersR 2008, 810; OLG K6In, r+s 2004, 95, 96.
Baumann, Versicherungsvermittlung durch Makler, S.173 ff..
Vgl. BGH, r+s 2013, 415.

Baumann, a.a.0., S. 179.

Hierzu bereits unter B. lll. 1. a) bb).

Vgl. MiKoVVG/Reiff, § 59 Rn. 41.

MUKoVVG/Reiff, § 59 Rn. 41.

Hierzu bereits B. ..

BGH, NJW 2014, 2038.

Auch hier haben sich groBe Veranderungen in der praktischen
Realitat eines Versicherungsmaklers ergeben: Wahrend es
friher die Ausnahme war, mit einem Kunden einen (umfang-
reichen) Maklervertrag zu vereinbaren, ist die schriftliche
Fixierung teilweise weitreichender Maklervertrage heute
absoluter Usus.

Vgl. Matusche-Beckmann, Versicherungsrecht-HB § 5, Rn. 270
f.; Prolls/Martin/Dérner, § 59 Rn. 70 f.; Zinnert, VersR 2000,
399, 404, Benkel/Reusch VersR 1992, 1302, 1305.
Jauernig/Mansel, § 675 Rn. 4; BeckOK BGB/D. Fischer, § 675
Rn. 3; MiKoBGB/Herrmann, § 675 Rn. 3 ff..
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Vgl. NK-BGB/T. Raab, Vor §§ 631 ff. Rn. 10; BeckOK BGB/Voit,
§ 631 Rn. 4; HK-BGB/A. Scheuch, § 631 Rn. 2.

Vgl. A. Scheuch, ebd.; Voit, ebd..

Vgl. Matusche-Beckmann, \ersicherungsrecht-HB,

§ 5 Rn. 270 m.w.N..

Vgl. zur allgemeinen Abgrenzung BGH, VersR 1988, 374 f..
BGH, NJW 1985, 2595, 2996.

So auch BGH, VersR 1988, 374, 375.

Zum Begriff des typengemischten Vertrags allgemein Jauer-
nig/Stadler, § 311, Rn. 30; NK-BGB/M. Becker, § 311, Rn. 31.
Bei verkehrstypischen Vertragen handelt es sich im Wesent-
lichen um Typenneuschaffungen durch Kombination oder
Modifikation bereits bestehender Vertragstypen. Das trifft auf
den Versicherungsmaklervertrag zu. Die Besonderheit ver-
kehrstypischer Vertrage, ist, dass sich die Auslegung weniger
stark an den enthaltenen gesetzlichen Vertragstypen, sondern
der besonderen Verkehrssitte orientiert. Hierzu allgemein
BeckOGK BGB/Herresthal, § 311 Rn. 80 ff..

Ein anschauliches Beispiel flir die Gestaltung und den Inhalt
eines Maklervertrags kann dem Musterformular im Anhang
zu dieser Ausarbeitung entnommen werden.

Vgl. GrieB/Zinnert, Versicherungsmakler, S. 67 m.w. N..

Vgl. BGH, NJW 1985, 2595, 2996; Benkel/Reusch \lersR 1992,
1302, 1306; Matusche-Beckmann, Versicherungsrecht-HB,

§ 5 Rn. 277.

Ahnlich wohl auch BGH a.a.O., wo der Versicherungsmakler
als ,Interessenvertreter” des Versicherungsnehmers be-
zeichnet wird.

In dieselbe Richtung wohl auch Matusche, Versicherungs-
makler, S. 42 {.; GrieB/Zinnert, Versicherungsmakler, S. 162:
salle Aktivitaten des Maklers tGberspannend®.

BT-Drs. 16/1935, S. 23.

BT-Drs. ebd..

Matusche-Beckmann, Versicherungsrecht-HB § 5, Rn. 287.
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In diese Richtung auch OLG Karlsruhe, NJOZ 2007, 2207,
2210, wonach die Absicherung des Todesfallrisikos bei der
Personenversicherung regelmaBig ein subjektiver, allein von
den Vorstellungen des Versicherungsnehmers abhangiger
Umstand ist.

Vgl. MAH Versicherungsrecht/Baumann, § 4 Rn. 26;
MUKoVVG/Reiff, § 60 Rn. 17.

Vgl. Matusche-Beckmann, Vlersicherungsrecht-HB § 5 Rn. 286
m.w.N..

BGH, NJW 1985, 2595.

Vgl. dazu Palandt/Heinrichs, BGB, § 280, Rn. 78, 87.

Ahnlich auch Meixner/Steinbeck, § 1 Rn. 394.

Vgl. Zinnert, VersR 2000, 399, 405; MAH Versicherungsrecht/
Baumann, § 4 Rn. 27 m.w. N..

In diese Richtung wohl auch Baumann, a.a.O., Rn. 28.

MAH Versicherungsrecht/Baumann, § 4 Rn. 29.

Vgl. ders., a.a.0., Rn. 27 {..

Vgl. ders., a.a.0.. 30 f.

Vgl. Werber, ersR 1992,917,918 1.

Vgl. Benkel/Reusch, VersR 1992, 1302, 1308; Baumann,
Versicherungsvermittlung durch Makler, S. 73; ders.,

MAH Versicherungsrecht, § 4, Rn. 30 f.; Matusche-Beckmann,
Versicherungsrecht-HB § 5, Rn. 290 m.w.N..

Im Ergebnis Gibereinstimmend MAH Versicherungsrecht/
Baumann, § 4 Rn. 30 f..

Vgl. Matusche-Beckmann, \lersicherungsrecht-HB,

§ 5 Rn. 290; MiKoVVG/Reiff, § 60 Rn. 21.

Reiff, ebd..

Vgl. Prolls/Martin/Dérner, § 60 Rn. 4; Werber, VersR 2010,
553, 554.

Dérner, ebd.; Werber, ebd..

Hierzu bereits Uberblicksartig B. Il. 1..

Vgl. Dérner, ebd.; LG Konstanz, Urt.v. 21.01.2021 - Me 4 O 90/19;
wohl auch MAH Versicherungsrecht/Baumann, § 4 Rn. 35.
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Vgl. Matusche-Beckmann, \lersicherungsrecht-HB § 5 Rn.
288; HK-VVG/Miinkel, § 60 Rn. 4; Reiff, \lersR 2020, 849; ders.
MUKoVVG, § 60 Rn. 20; Langheid/Rixecker, § 60 Rn. 5.

MAH Versicherungsrecht/Baumann, § 4 Rn. 35.

Unklar insoweit Koch, VW 2007, 248, 252.

BT-Drs. 16/1935, S. 25.

Wie hier MiiKoVVG/Reiff, § 60 Rn. 25.

BT-Drs. 16/1935, S. 23.

MAH Versicherungsrecht/Baumann, § 4 Rn. 44 ff.

Baumann, a.a.O., Rn. 47; MiKoVVG/Reiff, § 60 Rn. 36;
HK-VVG/Mliinkel, § 60 Rn. 8.

Bspw. Rémer, VUR 2007, 94, 95; Prolls/Martin/Dérner, § 60 Rn.
22; Brommelmeyer/Schwintowski, § 60 Rn. 22.
MUKoVVG/Reiff, § 60 Rn. 38.

Hierzu MiKoVVG/Reiff, § 60 Rn. 5.

Vgl. BT-Drs. 16/1935, S. 24.

Vgl. BGH-Urteil zum AZ: IV ZR 422/12 vom 26.03.2014
Illustrativ hierzu die pragnante Formulierung bei Baumann,
Versicherungsvermittlung durch Makler, S. 53: , Die Identifika-
tion des Risikos ist die Basis fur das Erstellen des Deckungs-
konzepts.*

Ein seltenes Beispiel liefert MUuKoVVG/Reiff, § 60 Rn. 5.
Hierzu bereits unter C. IV. 2. b) aa) (1) (aa).

Beispiele fur typische Kundenwtinsche und daraus resul-
tierende Nachfragepflichten bei MAH Versicherungsrecht/
Baumann, § 4 Rn. 50 ff..

So aber wohl MAH Versicherungsrecht/Baumann, § 4 Rn. 56.
OLG Zweibrticken (Az. 1 U 167/14) vom 12.12.2018 verlangt
naheliegende Risiken des Kunden zu erkennen.

Es ist nach der Gesetzesbegriindung und dem Normzweck
bereits fraglich, ob solch eine generelle Nachfrage- bzw.
Abfragepflicht Uiberhaupt besteht. Die eindeutige Verwen-
dung des Vorbehalts der Anlassbezogenheit legt viel eher das
Gegenteil nahe.
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Zur Haftung des Versicherungsmaklers sogleich unter D..
Vgl. Matusche, Versicherungsmakler, S. 563 f..

Zur Beratungspflicht des Versicherungsmaklers sogleich.
Zinnert, Recht und Praxis des Versicherungsmaklers, S. 167.
Armbrtister, Vortrag, S. 3.

Vgl. Matusche, Versicherungsmakler, S. 47, Zinnert, a.a.O.,
S. 166; MiKoVVG/Reiff, § 61 Rn. 20; Prolls/Martin/Dérner,

§ 61 Rn. 22 1.

Vgl. Benkel/Reusch, VerR 1992, 1302, 1307.

Zum Verhaltnis von Beratungs- und Weisungsfolgepflicht
spater.

Ahnlich auch Zinnert, Recht und Praxis des Versicherungs-
maklers, S. 165.

Vgl. Matusche, Versicherungsmakler, S. 43.

Ausfihrlich hierzu bereits im Zusammenhang mit dem Sach-
walterurteil, C. I. 3. b).

Armbriister, Vortrag, S. 13.

Kritisch auch Baumann/Sandkdihler, S. 81.

Vgl. BT-Drs. 16/1935, S. 24; Reiff, VersR 2007, 717, 726; MAH
Versicherungsrecht/Baumann, § 4 Rn. 57.

Aufgrund seiner Sachwalterstellung und der besonderen
Verbundenheit gegeniber dem Versicherungsnehmer auf
Basis des Maklervertrags kann sich der Makler nur einge-
schrankt auf den Einwand der UnverhaltnismaBigkeit berufen.
Aus seiner allgemeinen und weitgehenden Pflicht zur Inte-
ressenwahrnehmung folgt, dass er den Kunden umfassend
zu beraten hat.

BT-Drs. 16/1935, S. 24.

Hierzu sogleich.

Vgl. Reiff, lersR 2007, 717, 726; MiKoVVG/Reiff, § 61 Rn. 26;
Prolls/Martin/Dérner, § 61 Rn. 30.

Vgl. Prolls/Martin/Dérner, § 61 Rn. 30, BGH, VersR 2015, 107.
Vgl. exemplarisch Rémer, VuR 2007, 94, 95; Prolls/Martin/
Dérner, § 61 Rn. 31 ff..
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Vgl. Matusche-Beckmann, \lersicherungsrecht-HB § 5 Rn. 300;
Prolls/Martin/Dérner, § 61 Rn. 31; Langheid/Rixecker, § 61 Rn.
13; MUKoVVG/Reiff, § 61 Rn. 30; HK-VVG/T. Mlinkel, § 61 Rn. 22.
MiKoVVG/Reiff, § 61 Rn. 30; Prolls/Martin/Dérner, § 61 Rn. 31.
Reiff, ebd.; Blankenburg, VersR 2008, 1446, 1447 ff..

Reiff, ebd.; ders., VersR 2007, 717, 726.

Vgl. Prolls/Martin/Dérner, § 61 Rn. 32.

In diese Richtung wohl auch Dérner, ebd..

Vgl. Romer, VUR 2007, 717; MKoVVG/Reiff, § 61 Rn. 33 f. m.w.N..
RL (EU) 2016/97 v. 20.01.2016.

Vgl. Prolls/Martin/Dérner, § 61 Rn. 34.

HK-VVG/T. Miinkel, § 61 Rn. 22.

MUKoVVG/Reiff, § 61 Rn. 30a.

Prolls/Martin/Dérner, § 61 Rn. 35 ff..

Prolls/Martin/Dérner, § 61 Rn. 38; Schimikowski, r+s 2007,
133,136 1.

Vgl. Dérner, ebd..

BeckOK BGB/H. Schmidt, § 307 Rn. 30; MliKoBGB/Wurmnest,
§ 307 Rn. 33 ff..

H. Schmidt, ebd.; Wurmnest, a.a.0. Rn. 33.

Siehe Fn. 230.

Prolls/Martin/Dérner, § 61 Rn. 35 ff.; Schimikowski, r+s 2007,
133, 136 f.; MUKoVVG/Reiff, § 61 Rn. 30a; Langheid/Rixecker,
§ 61 Rn.13.

Rixecker, ebd.; Reiff, ebd.; Dorner, a.a.O., Rn. 36.

I. Erg. Auch HK-VVG/T. Miinkel, § 61 Rn. 22.

Vgl. Benkel/Reusch, VersR 1992, 1302, 1306;
Matusche-Beckmann, Versicherungsrecht-HB, § 5 Rn. 277.
Vgl. BGH, NJW 1985, 2595.

Hierzu bereits unter C. IV. c) aa).

Matusche, Versicherungsmakler, S. 49; dies., Versicherungs-
recht-HB, § 5 Rn. 278.

Vgl. Matusche, Versicherungsmakler, S. 49.
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Vgl. BeckOK BGB/D. Fischer, § 666 Rn. 1; NK-BGB/M. Schwab,
§ 666 Rn. 1.

Vgl. D. Fischer, ebd..

Hierzu sogleich.

Vgl. Matusche, Versicherungsmakler, S. 49 f,; dies.,
Versicherungsrecht-HB, § 5 Rn. 278.

Zum Verhaltnis zwischen Makler und Versicherungs-
unternehmen bereits unter C. Il1..

Vgl. Matusche, Versicherungsmakler, S. 47.

Vgl. Matusche, a.a.0., S. 48 {,; Benkel/Reusch, VersR 1992,
1302, 1307.

Vgl. BGH, NJW 2016, 3366 (sog. Sprinkleranlagenfall).

Ahnlich Grie/Zinnert, Versicherungsmakler, S. 186 ff., die
ebenfalls von einem Vorrang der Beratungs- und Uberzeu-
gungsarbeit ausgehen, wohl aber im Einzelfall das Abweichen
von Weisungen flr zulassig halten.

Vgl. Matusche, Versicherungsmakler, S. 129 m.w.N..

Vgl. Matusche, a.a.0., S. 131 ff..

Heute gilt die vereinheitlichte Verjahrungsfrist des § 195 BGB.
Vgl. bspw. Baumann, Versicherungsvermittlung durch Makler,
S. 265 f.,, der eine Selbstbezichtigungspflicht wenigstens dann
annehmen will, wenn der Makler Verjahrungsfristen vertrag-
lich verkurzt.

Zutreffend Matusche, Versicherungsmakler, S. 131 f..

Vgl. Matusche-Beckmann, \lersicherungsrecht-HB, § 5 Rn.
308; Zinnert, lersR 2007, 689.

Matusche-Beckmann, a.a.0., Rn. 311.

Vgl. BGH-Entscheidung vom 30.11.2017, Az. | ZR 143/16;
BGH-Entscheidung Az. Il ZR 21/09

Vgl. BGH, VersR 2000, 846.

So auch Matusche-Beckmann, FS Hiibner, 151, 1568.

Vgl. dies., Versicherungsrechts-HB, § 5, Rn. 315.
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Zur Frage nach dem Verhaltnis von Bedarfsgerechtheit und
Preiswertigkeit bereits ausflihrlich unter C. IV. 2. b) aa).

Vgl. Matusche-Beckmann, FS Hiibner, 151, 168 {,; dies.,
Versicherungsrechts-HB, § 5 Rn. 315.

Siehe bereits bei C. IV. 2. b) aa) (2) (a).

In diese Richtung auch Benkel/Reusch, VersR 1992, 1302, 1311.
Vgl. Matusche-Beckmann, Versicherungsrechts-HB, § 5 Rn. 316.
Matusche, Versicherungsmakler, S. 114 f..

Vgl. Spielberger, VersR 1984, 1013, 1014.

Zur Dokumentenprifungspflicht als Auspragung der Interes-
senwahrnehmungspflicht unter C. IV. 2. ¢) cc).

Hierzu bereits C. I. 2. b) cc).

Vgl. Spielberger, VersR 1984 1013, 1016; Lahno, VW 1987,
428,434,

Vgl. Matusche-Beckmann, Versicherungsrechts-HB,

§ 5 Rn. 323.

Vgl. dies., ebd.; dies, Versicherungsmakler, S. 118 m.w.N..
Dies., Versicherungsmakler, S. 120.

Zutreffend Matusche-Beckmann, Versicherungsrecht-HB § 5
Rn. 323; dies., Versicherungsmakler, S. 123 f..
BGH-Entscheidung vom 14.01.2016, Az. | ZR 107/14; Dies.,
Versicherungsrechts-HB, § 5 Rn. 323; OLG Duisseldorf, MDR
1991, 64.

Vgl. Matusche-Beckmann, a.a. 0., Rn. 324; dies.,
Versicherungsmakler, S. 127.

Vgl. dies., a.a.0., S. 125 ff..

Hierzu bereits C. |. sowie C. IV. 2. a).

Im Rahmen vertraglicher Ersatzanspriiche wird bei Vor-
liegen einer Pflichtverletzung das Verschulden vermutet.
Dies flhrt de facto zu einer (partiellen) Beweislastumkehr.
Hierzu BeckOK BGB/Lorenz, § 280 Rn. 31 ff.; MUKoBGB/Ernst,
§ 280 Rn. 34.

Vgl. MiKoVVG/Reiff, § 63 Rn. 2.

Vgl. ders., a.a.0.,Rn. 3
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Ders., ebd.

Vgl. HK-VWG/T. Miinkel, § 63 Rn. 2; Meixner/Steinbeck, § 2 Rn. 29;
Abram, r+s 2005, 137, 142.

Vgl. MiKoVVG/Reiff, § 63 Rn. 35.

Hierzu bereits C. IV. 1. c).

Vgl. MiiKoVVG/Reiff, § 63 Rn. 9; Langheid/Rixecker, § 63 Rn. 3;
Prolls/Martin/Dérner, § 63 Rn. 6.

Zur Beratungsgrundlage bereits C. IV. 2. b) aa).

Vgl. BT-Drs. 6/1935, S. 25; MiiKoVVG/Reiff, § 63 Rn. 9; Prolls/
Martin/Dérner, § 63 Rn. 5.

Zu den vermittlungsbezogenen Maklerpflichten allgemein
unter C. IV. 2..

S. bereits Fn. 281.

Siehe hierzu allgemein B. I. 1..

Vgl. BT-Drs.16/1935, S. 26.

Der Makler muss relevante Markt- und Rechtsentwicklungen
im Versicherungsgeschéft kennen, s. bereits C. IV. 3. b) bb).
BGHZ 193, 297, BGHZ 188, 78; BeckOK BGB/Flume, § 249 Rn. 37.
Vgl. ders., ebd.; NK-BGB/U. Magnus, § 249 Rn. 6 ff.

Hierzu sogleich ausfihrlich.

Exemplarisch: BGHZ 190, 158; BeckOK BGB/Flume, § 249 Rn.
280.

Vgl. auch OLG Koblenz, NJOZ 2006, 3948 ff..
BGH-Entscheidung zum AZ: Il ZR 82/13; a.A. im Ergebnis:
OLG Dusseldorf Az.14U 210/17 vom 16.11.18

Vgl. BT-Drs.16/1935, S. 26.

Fir den Finanzierungsmakler: OLG Koblenz, NJOZ 2007, 597.
MUKoVVG/Reiff, § 63 Rn. 16.

Vgl. MiKoVVG/Reiff, § 63 Rn. 17.

KG VersR 2009, 343; Reiff a.a.0., Rn. 18.

LG Frankfurt a.M., NJOZ 2020, 1296.

BGH, VersR 2014, 625, 626.

BGH, ebd..

Vgl. MiiKoVVG/Reiff, § 63 Rn. 19.
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Vgl. BGH, NJW 1985, 2595, 2596.

Vgl. BGH, ebd..

OLG Miinchen, VersR 2012 1292, 1295; OLG Saarbrlicken,
VersR 2011, 1441, 1444,

OLG Ké6In, BeckRS 2017, 1565353.

OLG Hamm, NJW-RR 2013, 38, 41.

Vgl. BT-Drs. 16/1935 S. 25f..

BGHZ 3, 342, 345 f.; BGHZ 113, 222, 224 f..

Vgl. MiKoVVG/Reiff, § 63 Rn. 47 ff.; Prolls/Martin/Dérner,

§ 63 Rn. 12.

Vgl. BGH, VersR 2017, 158; Reiff, a.a.0., Rn. 47; Dérner, ebd;
HK-VVG/T. Miinkel, § 63 Rn. 8.

Hierzu bereits D. I. 1. a) bb) (3).

S.D. . 1. a) bb) (5).

BT-Drs. 16/1935 S. 26.

Vgl. MiKoVVG/Reiff, § 63 Rn. 51.

OLG Minchen, VersR 2012, 1292; OLG Saarbriicken, VersR
2011, 1441; OLG Saarbricken, VersR 2010, 1181; BGH vom
25.09.2014, Az. Ill ZR 440/13 (Bestatigung der Rechtsan-
sichten der Vorinstanzen); Zuletzt BGH vom 13.11.2014,
Az. Il ZR 544/13.

Vgl. BGH, VersR 2015, 109; MAH Versicherungsrecht/
Baumann, § 4 Rn. 87.

Hierzu C. IV. 2. b) bb) (5) (c).

Vgl. BT-Drs. 16/1935 S. 25; MAH Versicherungsrecht/
Baumann, § 4 Rn. 90; Matusche-Beckmann, Versicherungs-
recht-HB § 56 Rn. 331.

S.D.I. 1. a) bb).

So auch Matusche-Beckmann, Versicherungsrecht-HB § 5 Rn.

331; Prolls/Martin/Dérner, § 63 Rn. 6; MUKoVVG/Reiff,
§ 63 Rn. 35.

Vgl. Matusche-Beckmann, ebd..

Hierzu C. IV. 3..
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Zu der allgemeinen Entwicklung der Fallgruppe und deren
Umsetzung im BGB: BeckOGK BGB/Herresthal, § 311 Rn. 181 ff..
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz (SMG) v. 26.11.2001,
BGBI. 3138.

Vgl. BeckOK BGB/Sutschet, § 311 Rn. 47; M(iKoBGB/
Emmerich, § 310 Rn. 44.

Sutschet, a.a.0., Rn. 48 f.; Emmerich, a.a.O., Rn. 45 ff..
Sutschet, a.a.0., Rn. 51; a.A. z.B. Herresthal, a.a.0., Rn. 204.
So zutreffend auch Baumann, Versicherungsvermittiung
durch Makler, S. 219.

Ders., a.a.0., S. 218 ff..

Hierzu im Allgemeinen: BeckOK BGB/Gehrlein, § 311 Rn. 60 ff..
Vgl. Baumann, Versicherungsvermittlung durch Makler, S. 219.
BGH, NJW-RR2007, 1503, 1504.

S. bereits D. I. 1. a) dd) (2).

Matusche-Beckmann, Versicherungsrecht-HB, § 5 Rn. 333.

Es werden lediglich absolute Rechtspositionen geschitzt,
hierzu allgemein BeckOGK BGB/Férster; § 823 Rn. 143 ff..
RGZ 45, 173; BGHZ 41, 123; BGHZ86, 152; BeckOK BGB/
Spindler, Rn. 8.

Vgl. Spindler, a.a.0., Rn. 255; HK-BGB/A. Staudinger,

§ 823 Rn. 141.

Vgl. BeckOK BGB/Forster, § 823 Rn. 267 ff.; HK-BGB/

A. Staudinger, § 823 Rn. 143.

Forster, a.a.0., Rn. 275; MUiKoBGB/Wagner, § 823 Rn. 562.
NK-BGB/C. Katzenmeier, § 823, Rn. 529.

Hierzu v.a. bereits B. . 1..

Zur moglichen Betrugsstrafbarkeit des Versicherungsmaklers
spater ausflhrlich.

Vgl. die Auflistung bei MiiKoBGB/Wagner, § 823 Rn. 596.

Vgl. BeckOK BGB/Forster, § 823 Rn. 275 ff.; MiKoBGB/Wagner,
§ 823 Rn. 562.

Forster, a.a.0., Rn. 281; NK-BGB/C. Katzenmeier, § 823 Rn. 530.
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BGHZ 122,1, 6 f..

BGHZ 34, 375, 381.

Forster, a.a.0., Rn. 285; Wagner, a.a.0., Rn. 617.

Hierzu bereits D. I. 1. a) dd).

Vgl. MiKoBGB/Wagner, § 823 Rn. 617 f..

Vgl. ders., a.a.0., Rn. 154 ff..

BeckOK BGB/Férster, § 823 Rn. 1; BeckOGK BGB/Spindler,
§ 826 Rn. 2.

Vgl. u.a. RGZ 48, 114, 124; BGHZ 10, 228, 232; BGH, VersR
2014, 112.

BeckOK BGB/Férster, § 823 Rn. 25; RGZ, 48, 114, 124, BGHZ
179, 344.

Vgl. BGH, NJW 2004, 3706, 3710; Forster, a.a.0., Rn. 28 ff..
Vgl. BGH, NJW-RR 2009, 1207; BGHZ 160, 149, 156.

RGZ 101, 322, 325; Forster, a.a.0., Rn. 26.

Vgl. Baumann, Versicherungsvermittlung durch Makler, S. 213.
Ders., ebd.; BGH, NJW 1987, 1758.

Hierzu bereits ausfiihrlich C. I. 3. b).

Hierzu bereits C. llI..

Vgl. Baumann, Vlersicherungsvermittlung durch Makler, S. 222 ff..
S.C. 1. 1. b).

Baumann, a.a.0., S. 223.

S. bereits D. I. 1. a) dd).

Vgl. Baumann, Versicherungsvermittlung durch Makler, S. 226.
Die Situation ist vergleichbar mit derjenigen gegeniiber dem
Versicherungsnehmer, hierzu bereits unter D. I. 3. a).

Hierzu soeben.

Vgl. auch Baumann, Versicherungsvermittlung durch Makler,
S.231f1.

Baumann, a.a.0., S. 232.

Vgl. ders., ebd..

Vgl. MiKoBGB/Gottwald, § 328 Rn. 94 ff..

Maklerhaftung angenommen: OLG Brandenburg,

Urteil vom 23.04.2019, Az. 6 U 95/17
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Die Schutzbedrftigkeit des Dritten entfallt nur, wenn dieser
einen gleichwertigen Anspruch hat. Das ist aber nicht der Fall,
wenn die Ansprliche des Dritten andere bzw. umfangreichere
Voraussetzungen haben: Vgl. MiKoBGB/Gottwald, § 328 Rn.
191; BeckOK BGB/Janoschek, § 328 Rn. 57.

BGHZ 126, 297, 303; Hiibner, VersR 1991, 497, 498.

Vgl. BGH, NJW 1975, 867, 868; Janoschek, a.a.O., Rn. 61.
Beispiel bei Baummann, Versicherungsvermittlung durch
Makler, S. 233.

RL 2009/138/EG.

S.C.1.3.b).

Vgl. BGH, WM 1966, 1150, 1152; Baumann, Versicherungs-
vermittlung durch Makler, S. 239.

Zutreffend Baumann, ebd..

Vgl. MiKoVVG/Reiff, § 63 Rn. 43.

Vgl. auch Baumann, Versicherungsvermittlung durch Makler,
S.271.

S. C.IV. 2. b) bb) (5) (d).

S. C.IV. 2. b) bb) (5) (c).

Hierzu bereits ausfihrlich D. I. 1. a) dd).

S.C.IV.2.b) aa) (3).

Hierzu C. IV. 3..

Ein hierfur geeignetes Muster ist der Anlage beigefligt.
Ausflhrlich dazu D. . 1. a).

Matusche-Beckmann, Versicherungsrecht-HB, § 5 Rn. 331;
Prolls/Martin/Dérner, § 67 Rn. 3; MuKoVVG/Reiff. § 63 Rn. 2 f..
Vgl. Dérner, ebd.; Matusche-Beckmann, a.a.0., Rn. 342, die
auch eine Begrenzung der Hohe nach fiir unwirksam halten.
Vgl. MAH Versicherungsrecht/Baumann, § 4 Rn. 117; M-
KoVVG/Reiff. § 63 Rn. 39a; Werber, VersR 2010, 553, 557.
Reiff, ebd.

So auch MAH Versicherungsrecht/Baumann, § 4 Rn. 114.
Vgl. auch Baumann, a.a.O., Rn. 114 ff..
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418 Das gilt immer dann, wenn die Beschrankung gegentiber
einem Verbraucher oder in AGB geregelt wird. Das wird freilich
der Regelfall sein, da das regelmaBige Aushandeln von Indi-
vidualvereinbarungen in der taglichen Geschéftspraxis nicht
praktikabel ist, vgl. auch MUKoVVG/Reiff, § 63 Rn. 40.

419 BGH, NJW 1997, 3022, 3024.

420 Vgl. BeckOK BGB/H. Schmidt, § 307 Rn. 30.

421 Hierzu bereits C. I. 3..

422 Dérner, a.a.0., Rn. 2; Reiff, a.a.0., Rn. 41; HK-VVG/T. Miinkel,

§ 67 Rn. 3.
423 Hierzu bereits D. I. 1. b), c).
424 Hierzu soeben.

425 Vgl. Matusche-Beckmann, \lersicherungsrecht-HB, § 5 Rn. 343
ff.; Reiff, a.a.0., Rn. 40; Dérner, a.a.0. Rn. 2.

426 Vgl. MiKoVVG/Reiff, a.a.0., Rn. 40, s. auch Fn. 404.

427 So auch MUKoVVG/Reiff, § 63 Rn. 40.

428 Werber, VersR 1996, 917, 921.

429 Vgl. Reiff, a.a.0., Rn. 44; Prolls/Martin/Dérner, § 67 Rn. 3;
HK-VVG/T. Miinkel, § 67 Rn. 1; Brommelmeyer/Schwintowski,
§ 67 Rn. 1; wohl auch Matusche-Beckmann, Versicherungs-
recht-HB, § 5 Rn. 354 ff..

430 Reiff, a.a.0., Rn. 45; Abram, VVersR 2002, 1331, 1335.

431 Vgl. auch MAH Versicherungsrecht/Baumann, § 4 Rn. 114.

432 Die Sachwalterentscheidung ist im Anhang abgedruckt.

433 Hierzu bereits eingangs unter B..

434 S.D.I. 3. b)aa).

435 Naher zu — auch gestatteten — Ventilldosungen bereits unter C.
II.1.d) dd).

436 S. Art. 2 Nr. 3 RL 2002/92/EG; BGHZ 93, 177, 182.

437 Zum Verbraucherschutz als wiederkehrendes Motiv

europaischer Einfllisse bereits ausflihrlich unter B. I. 1..
438 Vgl. BT-Drs. 16/1935, 17; zur Tippgeberei bereits B. II. 4..
439 Vgl. BeckOK GewO/Will, § 34d Rn. 26.
440 Vgl. § 144 Abs. 4 GewO.
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Achtung: Im Zusammenhang mit der Straftat § 148 GewO
muss selbstverstandlich, anders als bei der Ordnungswidrig-
keit gem. § 144 GewO, zwischen Taterschaft und Teilnahme
differenziert werden.

Vgl. MiKoStGB/Weyand, GewO 148 Rn. 6 ff.; Erbs/Kohlhass/
Ambs/Dr. Lutz GewO § 148, Rn. 4.

Ambs/Dr. Lutz, a.a.0., Rn. 1; Weyand, a.a.O., Rn. 6;

BT-Drs. 7/626, 14.

Weyand, a.a.0., Rn. 6; BeckOK GewOQ/Scharlach,

§ 148 GewO Rn. 6.

Lackner/Ktiihl, StGB, § 263 Rn. 6.

Zur Figur des sachgedanklichen Mitbewusstseins nur
Schonke/Schroder/Perron, § 263 Rn. 39.

Umfassend zur Schadensermittlung MiiKoStGB/Hefendeh/
§ 263 Rn. 528 ff..

Zur Besonderheit, wenn dem Kunden eine werthafte, aber fur
ihn vollends ungeeignete Versicherung verkauft wird, s.u. E. I. 4..
Wobei zu beachten ist, dass die Provision bei der Versiche-
rungsvermittlung — anders als bei sonstigen Vermittlungs-
geschaften —im Normalfall gerade von den Versicherungs-
unternehmen und nicht von den Kunden getragen wird. Zu
Besonderheiten des Provisionsanspruchs des Versicherungs-
maklers gegenliber der Versicherung: EBJS/Reiner, § 99, Rn.
73 f. sowie bereits zuvor unter B. . 1..

Vgl. OLG Hamburg, VersR 2002, 1507 ff,; Es reicht hiernach
aus, wenn die Befolgung eines Schutzgesetzes eine gréBere
Sicherheit gegen den Eintritt des Schadens geboten hatte.
Naher hierzu BeckOK GewO/Scharlach, § 148 GewO, Rn. 9;
MUKoStGB/Weyand, GewO, § 148 Rn. 53 ff., der den Eintritt
einer konkreten Gefahr verlangt.

Zur Besonderheit, wenn dem Kunden eine werthafte, aber fiir

ihn vollends ungeeignete Versicherung verkauft wird, s.u. E. I. 4..

Landmann/Rohmer GewQ/Schénleiter, § 34d Rn. 146.
Vgl. § 90 BGB.
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Zum erforderlichen Wert Erbs/Kohlhass/Ambs/Dr. Lutz GewO
§ 148 Rn. 10; MUKoStGB/IWeyand GewO § 148 Rn. 53.
NK-StGB/Kindhéuser, § 263 Rn. 391.

Vgl. Kindhéuser, a.a.0., Rn. 394.

Umfassend zur Vermégensbetreuungspflicht MiKoStGB/
Dierlamm § 266 Rn. 40 ff..

Vgl. Gesetz zur Modernisierung der Finanzaufsicht v.
10.04.2015, BGBI. 1 2015, S. 434.

OLG Hamburg, VersR 2002, 1507 ff.: bestatigt durch BGH
Beschl. v. 9.6.2004, Az.: IV ZR 454/02.

Vgl. auch OLG Hamburg, ebd..

Zu den strengen Voraussetzungen an die Schadens-
berechnung bspw. BVerfG wistra 2012, 102 ff..

Naher dazu Lackner/Kiih/, StGB, § 263 Rn. 5.

Hierzu bereits ausflihrlich o. unter C..

Vgl. Langheid/Rixecker, VVG § 61 Rn. 3; vgl. auch OLG Hamm,
Urt.v. 30.4.2012, Az.:1-18 U 141/06.

Siehe dazu nur Lackner/Kiihl, StGB, § 263 Rn. 40.

Zu den Besonderheiten der Maklervergltung bereits bei B. Il..
Naher zum Betrug durch Provisionsvertreter Schénke/Schro-
der/Perron, § 263 Rn. 16 ff., 169.

Vgl. dazu Schénke/Schroder/Perron, § 263 Rn. 121 ff,

BGHSt 16, 321.

BGHSt 23, 300; BGH, NJW 1990, 1921, 1923; OLG Kéin,

JR 1957, 351 u. NJW 1976, 1222.

Naher zur Entstehungsgeschichte MiiKoVVG/Reiff, § 60, Rn. 3.
Vgl. Fischer, StGB, § 267 Rn. 15.

Fischer, a.a.0.,Rn. 12, 15 1..

Vgl. nur BeckOK StGB/Weidemann, § 267 Rn. 15.

Vgl. Fischer, StGB, § 267 Rn. 17, 19f..

Weiterhin sind als eigenstandige Urkunden solche Abschriften
anerkannt, die an die Stelle von Originalen treten, welche

in Gerichtsakten oder in notarieller Verwahrung verbleiben
(vgl. §§ 317 Abs. 1,724 ZPO, § 20 Abs. 1 BNotO, § 47 BeurkG).
Bei beglaubigten Abschriften erflillt der Beglaubigungs-
vermerk samtliche Urkundsmerkmale, sodass diesbezlglich
der Schutz des § 267 StGB besteht.
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BeckOK BGB/Wendltland, § 126b, Rn. 8. Hiervon zu unter-
scheiden ist die elektronische Form i.S.d. § 126a StGB.
Die schriftliche Liige ist grundsatzliche nicht strafbar.
Lackner/Kiihl, StGB, § 267 Rn. 21 m.w. N.

Vgl. BGH, VersR 2015, 109; MAH Versicherungsrecht/
Baumann, § 4 Rn. 87.

Hierzu ausfiihrlich 0. D. 1. 1. a).

Vgl. Lackner/Kiihl, StGB, § 274 Rn. 2.

Naher zu dieser Form des Betrugs NK-StGB/Kindhéuser,
§ 263 Rn. 209 ff..

Dazu nur NK-StGB/Kindhéuser, § 263 Rn. 340 f..

Zur Rechtzeitigkeit BeckOK StGB/Kudlich, § 158 Rn. 6 ff..
Zu den Voraussetzungen und Folgen der Streitverkiindung:
Musielak/Voit/Weth, ZPO § 72 Rn. 1 ff..
Schonke/Schroder/Eisele/Schittenhelm, § 185 Rn. 2.

Zu den Schwierigkeiten im Umgang mit dem Rechtsgut naher

Schonke/Schroder/Eisele/Schittenhelm § 185 Rn. 1 ff..
Schittenhelm, a.a.0., § 185 Rn. 2 m.w.N..

Zum Ganzen MAH Strafverteidigung/Tsambikakis, § 2 Rn. 1 ff..

Erstmals RGSt 37, 321, 323; OLG Dlsseldorf, JR 1984, 257,
258; OLG Stuttgart, NJW 1987, 2883; BGH, NJW 1992, 3047;
BGH, NStZ 2000, 34; Volk, BB 1987, 139, 142.

Vgl. Wessing, NJW 2003, 2665, 2666 f..

Vgl. ders., a.a.0.,2271..

Zu Besonderheiten des Provisionsanspruchs des Versiche-
rungsmaklers gegeniber der Versicherung EBJS/Reiner,

§ 99, Rn. 731;s.0.B. ll..

Lackner/Kuihl, StGB, § 263 Rn. 14.

Hierzu bereits B. IlI..

Zur allgemeinen Interessenwahrnehmungs- und Firsorge-
pflicht des Maklers: C. IV. 2..

Hierzu ausfihrlich C. IV. 3..

Dass arbeitsrechtliche GeheimhaltungsmaBnahmen aus-
reichend sind, ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung,
vgl. hierzu BeckOK GeschGehG/Fuhlrott, § 2 Rn. 39 ff..
BeckOK GeschGehG/Hieramente, § 4 Rn. 17.
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502 Zur alten Rechtslage nach dem UWG, die inhaltlich aber auch
auf die Neuregelung im Gesch-GehG libertragbar ist: BGH,
NJW 2009, 1420 ff.; BGH, GRUR 2006, 1044, 1045 m. Anm.
Westermann, GRUR 2007, 116; LG K6In, Urt. v. 31.1.2010,
Az.:310678/09.

503 Kdhler/Bornkamm/Feddersen/Alexander, GeschGehG

§ 4 Rn. 20.
504 BeckOK StGB/Beukelmann, § 283 Rn. 39 m.w.N..
505 Etwaige Sonderregeln im Zusammenhang mit der

Covid19-Pandemie bleiben auBer Acht.

506 Vgl. Teil IX des 3. Abschnitts der Anordnung tber Mitteilung
in Zivilsachen (kurz MiZzi).

507 Umfangreich und m.w.N. Schénke/Schréder/
Sternberg-Lieben/Schuster, § 17 Rn. 13 ff..

508 Fischer, StGB, § 17 Rn. 9 ff..

509 Naher zur Geschaftsherrenhaftung Lackner/Kuh/, StGB,
§ 13 Rn. 14 f. mw.N..

510 Naher dazu Herzog/Figura, GwG § 2, Rn. 133 ff..

511 Erbs/Kohlhaas/Héberle GwG § 2 Rn. 12.

512 Vgl. Herzog/Figura GwG, § 14 Rn. 8 ff..

513 Zu den historischen Entwicklungen: BeckOK GwG/M(iller,
§ 4 Rn. 4 ff..

514 Vgl. BeckOK GwG/Miiller, § 5 Rn. 23.

515 Vgl. ders., a.a.0., Rn. 63.

516 BeckOK GwG/Lochen, § 5 Rn. 70.

517 BT-Drs. 12/2704, S. 20.

518 BT-Drs. 16/9038, S. 43 f..

519 Vgl. BeckOK GwG/Frey, § 1 Rn. 99.

520 KK-StPO/Bruns, § 102 Rn. 3.

521 Vgl. BeckOK StPO/Hegmann, § 102 Rn. 18.

522 So BVerfG, NJW 1997, 2165.
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,Diese exzellente Ausarbeitung zu den Pflichten des
Versicherungsmaklers sollte jeder Makler als Basiswissen
gelesen haben, der in diesem Bereich tatig ist.”

Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski, Humboldt Universitat zu Berlin

Der Autor, Rechtsanwalt Stephan Michaelis, ist seit tiber 30 Jahren in‘der Vérsiche-
rungsbranche tatig und wurde von Herrn Jacobsen'in der Uberarbeitung dnterstiizt.
1998 griindete Rechtsanwalt Stephan Michaelis die' Kanzlei Michaelis Rechtsanwalte
mit dem Schwerpunkt des Versicherungsvertiebsrechtes. Seither ist das Themarder
Maklerhaftung eines dervielen wichtigen Rechtsthemen, die es im Vermittlerrecht zu
beraten gilt.

Diese Ausarbeitung in der 3. Auflage bildet einen kleinen Leitfaden und eine gute
Ubersicht zu der aktuellen Rechtsprechung fiir den Versicherungsmakler. Die
ausgeurteilten Gerichtsentscheidungen reflektiert nach wie vor auf die alte‘Sach-
walterrechtsprechung des Bundesgerichtshofes aus dem Jahre 1985 (vgl.'VersR
85, 930). Auch in Anwendung der novellierten gesetzlichen Regelungen (§§ 59ff:
VVG] verbleibt ein weitreichender - haftungsrelevanter - Pflichtenkreis bei dem
Versicherungsmakler. Die Annahme der weitreichenden Pflichten durch-die Recht-
sprechung kann nur durch eine detailgenaue Beratungsdokumentation eingeschrankt
werden.

Um zu erkennen, welche Dokumentationserfordernisse hierfiir sinnvoll sind, bedarf
es des erforderlichen Basiswissens der zurlickliegenden Rechtsprechung. Aus meiner
Sicht kann nur auf diese Weise die weitere Haftungsverantwortlichkeit des Versiche-
rungsmaklers als Sachwalter des Kunden eingeschrankt werden.

Ichswiinsche Ihneniviel Spal bei der Lektire der vielen haftungsrelevanten-Beispiele
zu den Beratungspflichten des Versicherungsmaklers, die durch die Rechtsprechung
Zugentscheiden waren.
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