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Vorwort

Die Welt des Versicherungsmaklers musste fiir lange Zeit auf ein stabiles rechtliches Funda-
ment in Form von Gesetzesvorschriften verzichten. Und selbst die fiir diesen singuliren Ver-
mittlercyp in Betracht kommende Plattform des Handelsmaklerrechts mit den Vorschriften
der §§ 93 — 104 HGB, die grundsitzlich auch fiir den Versicherungsmakler gelten, ist schmal.
Ohne Unterstiitzung von anderer Seite war in der Vergangenheit nicht auszukommen. Die Pra-
xis mit ihren Ortsiibungen, Usancen und Handelsbriuchen sowie, dem folgend, Schrifttum
und Rechtsprechung haben daher — die gesetzliche Regelung der §§ 93 ff HGB hinter sich las-
send — ein ecigenstindiges Recht des Versicherungsmaklers entwickelt. Angesichts dieser sich
iiber viele Jahrzehnte erstreckenden Historie stand nicht zuletzt auch dem Gesetz- und Verord-
nungsgeber der Jahre 2006/2007 neben den europarechtlichen Vorgaben ein reichhaltiger Fun-
dus als Grundlagenmaterial zur Verfiigung.

Das vorliegende Buch unternimmt es, die wesentlichen Entwicklungen im Recht des Versi-
cherungsmaklers unter Betonung der rechtsprakeischen Gesichtspunkee in den Grundziigen
nachzuzeichnen. Seine Eigentiimlichkeit liegt in der Tatsache, dass es sich, gestiitzt vom
Schrifttum, weit tiberwiegend um Rechtsprechungsrecht handelt und hier eine Entwicklung
sichtbar wird, die eine Verwandtschaft zum angloamerikanischen Case Law aufzeigt. Urteilen
des Bundesgerichtshofs und der Instanzgerichte wird daher in diesem Buch ein breiterer
Raum zur Verfiigung gestellt. Sie haben auf dem Gebiet des Maklerrechts nach wie vor ihre
Bedeutung, auch wenn das neue gesetzliche Vermittlerrecht der Jahre 2007/2008 dieser Mate-
rie wichtige Konturen gegeben hat.

Verglichen mit anderen Rechtsmaterien unterliegt auch das Recht des Versicherungsmaklers
einem dynamischen Prozess. Allerdings ist dies mit Riicksicht auf die mafigebliche Rolle der
Rechtsprechung fiir dieses Rechtsgebiet in einem héheren Maf§ der Fall. Denn das vergleichs-
weise schwerfilligere Handeln des Gesetzgebers spielte in den letzten hundert Jahren fiir die-
ses spezifische Rechtsgebiet keine wesentliche Rolle. Eher kann von Untitigkeit gesprochen
werden. Erst in den Jahren 2006/2007 ist der Gesetz- und Verordnungsgeber titig geworden
und hat so spektakulire Neuerungen wie Sachkundenachweis und Registrierung des Vermitt-
lers eingefiihrt und erstmals den Versicherungsvertreter und den Versicherungsmakler gesetz-
lich definiert. Dennoch — trotz dieses markanten Einschnitts werden auch in der Zukunft die
Akte der Rechesprechung fiir eine flexible und zeitnahe Anpassung des Maklerrechts an Zeitr
umstinde und sich dndernde Rahmenbedingungen unverzichtbar sein.

Von einigen Ausnahmen abgesehen wurde der Text fiir dieses Buch im Mirz 2008 abge-
schlossen.

Schenefeld, im September 2008 Dr. Mario Zinnert



Zu diesem Buch

Das Buch ist in sechs Teile gegliedert und soll insbesondere fiir den Praktiker von Nutzen
sein. Es verzichtet auf allzu weitrdumig angelegte Theoriediskussionen, lisst aber gleichwohl
in den bedeutsamen Streitfragen die Gegenmeinungen zu Wort kommen. Die Randnoten
geben, was Rechtsprechung und Schrifttum angeht, nur die wichtigsten Fundstellen an.

Das Kernstiick des Buches bilden Teil 1 (Allgemeiner Teil) mit der Darstellung der wichtigsten
maklerrechtlichen Fragen und Teil 2, in dem den Versicherungsmakler beriihrende Sonderthe-
men behandelt sind. In Teil 3 wird skizzenhaft die Bedeutung der Vorschriften der §§ 93 —
104 HGB fiir den Versicherungsmakler erliutert.

In Teil 4 sind 26 Urteile aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und der Instanzge-
richte mit einer kommentierenden Erliuterung abgedruckt. Durch dieses eigenstindige Kapi-
tel des Buches soll mit Nachdruck unterstrichen werden, welchen auflerordentlichen Einfluss
die Rechtsprechung auf das Recht des Versicherungsmaklers im Laufe der Zeit ausgeiibt hat
und trotz der gesetzlichen Regelung grundlegender vermittlerrechtlicher Eckdaten in den Jah-
ren 2007/2008 auch in der Zukunft ausiiben wird.

Die Erlduterungen der Gerichtsentscheidungen sollen grofitenteils einen Riickgriff auf den
Allgemeinen Teil des Buches entbehrlich machen. Besonders hervorzuheben ist in diesem
Zusammenhang, dass die nach wie vor nachhaltig diskutierten Fragen der Haftung des Versi-
cherungsmaklers und méglicher Haftungsbeschrinkungen in Teil 1 wie in Teil 4 der gebiih-
rend breite Raum zur Verfiigung gestellt wurde. Der wachsenden Bedeutung wettbewerbs-
rechtlicher Fragen wurde dadurch Rechnung getragen, dass der entsprechende Abschnitt in
Teil 1 (dort Nr. IX) durch den kommentierten Abdruck mehrerer einschligiger Urteile in Teil
4 vertieft wird.

Die Kerntexte von Teil 5 sind der Versicherungsmaklervertrag, die Maklervollmacht und das
Beratungsprotokoll. Diese und weitere Mustertexte sind auf der beiliegenden CD dokumen-
tiert. Die Daten im RTF-Format erméglichen zusitzlich einen individuell angepassten Ein-
satz der Mustertexte im Geschiftsverkehr.

In Teil 6 (Dokumentation) werden mit einer kurzen inhaldichen Einfiithrung fiir den Versi-
cherungsmakler relevante oder auch generell fiir das Vermittlerrecht wichtige Originaltexte
prisentiert. Sie sind bis auf kiirzere Gesetzestexte vollstindig

auf der beiliegenden CD dokumentiert.

Die Wiedergabe von Gesetzesvorschriften im Buchtext soll dem Leser die Recherche bzw. das
zeitaufwindige Nachschlagen in Gesetzessammlungen ersparen. Das Literaturverzeichnis,
das teilweise auch niche zitiertes Schrifttum einschlief§t, erméglicht die Vertiefung einzelner
Rechtsfragen.
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Sie sind ja doch die allerreizendsten Menschen,

sie geben Gesetze, wie wir sie oben beschrieben,
und erneuern sie, immer im Glauben, ein Ende

zu finden fir Vertragsverletzungen und Ahnliches,
wie ich es eben aufzahlte, und wissen nicht, dass
sie in Wahrheit eine Hydra kopfen.

Platon, Der Staat, 4. Buch
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Teil 1

Allgemeiner Teil

Im Allgemeinen Teil des Buches wird das Recht des Versicherungsmak-
lers in seinen Grundziigen dargestellt. Wegen der starken Abhingigkeit
von der Rechtsprechung und auch, um die Stimmen des Schrifttums
einzubeziehen, wurde der Bogen hier weiter gespannt. Ein zusitzlicher
Grund fiir die ausfiihrliche Darstellung der Spezialmaterie war das Feh-
len einer wegweisenden Grundstrukeur in Gestalt eines kompakten, alle
einschligigen Rechtsfragen regelnden Vermittlerrechtsgesetzes. Das
Neuregelungsgesetz von 2006/2007 und, ihm nachfolgend, das VVG
2008 setzen fiir diese Materie zwar wichtige Eckdaten, erfiillen indessen
diesen Anspruch nicht flichendeckend. Ein wichtiger Bezugspunkt fiir
Maklerpflichten und Maklerhaftung einschliefllich in diesem Kontext
auftauchender Beweisfragen ist nach wie vor das berithmt gewordene
Sachwalterurteil des Bundesgerichtshofs aus dem Jahre 1985. Uberhaupt
stellt die Rechtsprechung auf diesem Gebiet, auch diejenige der Instanz-
gerichte, nach wie vor einen unverzichtbaren Bestandteil des Makler-
rechts dar. Gewohnheitsrecht, Handelsbriuche und Usancen sind fiir
das Maklerrecht auch heute noch von Bedeutung. Ein Blick iiber die
Grenzen, nach Grofibritannien, hat den Gedanken des Best Advice fiir
die Sorgfaltsanspannung des Versicherungsmaklers auch fiir den deut-

schen Rechtskreis nutzbar gemacht.
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Einfihrung

Bedeutung der Versicherung und der Versicherungsvermittlung in stiirmischen Zeiten

Versicherung ist eine sprode, aus sich selbst heraus wenig attrakeive ,unsichtbare Ware', in der
Form ein juristisches Konstrukt und in ihrem materiellen Gehalt einzuordnen in den umfas-
senderen Bereich der Finanzdienstleistungen. Abstrakt und buchstiblich nicht begreifbar,
fehlen der Versicherung Glanz und Anziehungskraft gegenstindlicher Produkte. Mangelt es
dem Thema ,Versicherungsschutz' fiir den Jedermann schon an vom Aufleren ausgehender
Actcraktivitdt und ist ihm das Etikett eines Low-Interest-Product angeheftet, kommen Akzep-
tanz- und Sympathieschranken hinzu. Intransparenz von Angeboten und Preisen, schwierige
Bedingungstexte und eine oft komplizierte Produktausstactung mit Ein- und Ausschliissen
und sonstigen fachspezifisch formulierten Klauseln stellen den Normalverbraucher vor nur
schwer losbare Verstindnisaufgaben. Das Ergebnis ist eher Aversion statt Attraktion. Fiir die
Anbieter des Versicherungsschutzes, die Versicherer, ist das eine fatale Situation.

Ist die Ware Versicherungsschutz' per se schwer abzusetzen, muss umso intensiver fiir den
Versicherungsgedanken geworben werden. Das ist die Aufgabe der Versicherungsvermittlung
— so der allgemeine Ansatz in der klassischen Versicherungsliteratur. Es wiire jedoch einseitig
und damit unrichtig, die Vermittlung von Versicherungsschutz ausschliefflich absatzorien-
tiert, das heifdt unter den Gesichtspunkten von Marketing und Vertrieb zu betrachten, mithin
als eine Interessenwahrnehmung der auf Umsatz, Marktanteile und Gewinn ausgerichteten
Versicherungsunternehmen zu behandeln. Dadurch wiirde die Tatsache verdringt, dass Versi-
cherungsbedarf objektiv vorhanden ist und gesellschaftspolitisch ein iiberragendes Interesse
daran besteht, dass dieser Bedarf durch Weckung der Privatinitiative auch befriedigt wird.
Andernfalls wiirde bei Fehlen einer dergestalt angelegten, auf Privatinitiative beruhenden
Absicherung von Leben, Gesundheit und Wirtschaftsgiitern letztendlich das staatliche Sozial-
system zusitzlich belastet.

Ob Privatkunde oder Wirtschaftsunternehmen — jede Einzelwirtschaft sieht sich den in der
Zukunft liegenden Unwiigbarkeiten ausgesetzt, die, neben zu nutzenden Chancen auch Ent
wicklungen und Ereignisse umfassen, die ihre wirtschaftliche Existenz bedrohen und duflers-
tenfalls vernichten kénnen. Dieses Risiko ist stindiger Wegbegleiter. Der Arzt, der berufsunfi-
hig wird, der Handwerksbetrieb, der einen schweren Brandschaden etleidet — sie sind oft nicht
in der Lage, die wirtschaftlichen Folgen derartiger Ereignisse aus eigener Kraft zu bewiltigen.

Diese und dhnliche desastrése Bedrohungen gaben, blickt man in die Historie, den Anstof§ zu
Uberlegungen der Risikobewiltigung und fiihrten — iiber die Jahrhunderte hinweg betrachtet
— zu unterschiedlichen Formen ihrer Umsetzung in die Praxis. In neuerer Zeit bildeten sich
Gilden und Genossenschaften, die, beruhend auf dem Gegenseitigkeitsprinzip bzw. auf dem
Gedanken der Gemeinschaft, ihren Mitgliedern durch gemeinschaftlich aufzubringende Mit-
tel Unterstiitzung bei Tod, Brand, Viehsterben und Schiffbruch leisteten. Im kommerziellen
Bereich, den Geschiften der Kaufleute, dem Handel, dem Transport von Giitern zu Lande und
zu Wasser, entwickelte sich der Versicherungsgedanke ziigig. Den Vorreiter bildeten, einige
Jahrhunderte zuriickliegend, Seeversicherungspolicen an den Sechandelsplitzen des europii-
schen Kontinents. Der Versicherungsgedanke im Privatkundenbereich, der Versicherung des
Jedermann gegen die Wechselfille des Lebens, bewegte sich lange Zeit im Wesentlichen auf
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dem schmalen Grat der Lebensversicherung. Aus dieser Tatsache heraus, der — insgesamt
betrachtet — nur punktuell vorhandenen Absicherung durch Versicherung, erwuchs der zuneh-
menden Zahl von Versicherungsgesellschaften und der von ihnen eingesetzten Vermittlerschaft
die Aufgabe, in der Allgemeinheit die Sensibilitit fiir die eigene Risikosituation zu wecken, fiir
den Versicherungsgedanken zu werben, Hilfe zur Selbsthilfe zu bieten und schliefilich die Rea-
lisierung dessen bestméglich zu bewerkstelligen. Im Interesse der historischen Wahrheit darf
nicht verschwiegen werden, dass dies nicht immer zum Nutzen der Kunden geschah.

Diese Aufgabe der Eigensicherung durch Versicherung hat an Aktualitdt nicht verloren, im
Gegenteil. In einer unruhigen, von Konflikten geprigten Zeit, die auch die staatlichen Sozial-
systeme bis an die Grenzen ihrer Belastbarkeit anspannt, ist die Eigeninitiative jedes Einzel-
nen mehr denn je gefordert. An der Spitze des Priorititenkartalogs stehen Altersversorgung
und Krankenversicherungsschutz. Den Vermittlern, deren fachliche Kompetenz hier beson-
ders verlangt wird, eréffnet sich ein breites Betitigungsfeld von Dauer. Denn die Tendenz,
den Versorgungsstaat zunehmend zugunsten der Eigeninitiative des Biirgers mit staatlicher
Férderung zu ersetzen, wird, wie die aktuellen Diskussionen belegen, mit hoher Wahrschein-
lichkeit auch in der Zukunft anhalten.

Deutscher Versicherungsmarkt: Vielfalt der Vermittlertypen

Den deutschen Versicherungsmarkt kennzeichnet eine Vielfalt der Vermittlertypen: Mehr-
fachvertreter, Einfirmenvertreter, Versicherungsmakler, nebenberufliche Vertreter, angestellter
Auflendienst. Hinzu treten noch die produktakzessorischen Vermittler, die neben ihrer
gewerblichen Hauprtitigkeit auch Versicherungen vermitteln. Mit jedem Typus sind rechli-
che Besonderheiten verbunden. Sie betreffen den personlichen Status des Vermittlers, die
Beziechungen zu den Versicherern als den Produktgebern, und sie spielen schliefilich eine Rolle
bei der Frage, ob und ggf. welches rechtliche Verhiltnis zu den Kunden, den spiteren Versi-
cherungsnehmern, besteht. Rechnet man die Strukturvertriebe und die verschiedenartigen
Vermittlervereinigungen, -verbiinde und sonstigen Zusammenschliisse hinzu, so ist das Bild
der Vermittlerschaft noch vielgestaltiger und fiir die Verbraucher, die Adressaten der Vermitt-
leraktivititen, noch undurchschaubarer. So nimmt die Konsequenz nicht Wunder: In den
Augen des Jedermann handelt es sich bei einer derart vielgestaltigen Vertriebsmacht, der er
sich gegeniibersieht, durchweg um einen Versicherungsverkiufer. Und der Versicherungsmak-
ler, der Anwalt des Nachfragers und Versicherungskunden, droht — jedenfalls fiir nicht wenige
von ihnen — in dieser verwirrenden Vielfalt unterzugehen.

Vertriebssysteme der Versicherer

Einfirmenvertreter

Mehrfachvertreter

Versicherungsmakler

Strukturvertriebe

Versicherer Verbraucher /
Nachfrager
%

Direktvertrieb

Internet

Bankenvertrieb

Versandhandel, Reisebiiros etc.
Kreditkartenorganisationen

Vielfalt der Vermittlertypen und der Vertriebsformen in Deutschland
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Fiir diese sich auf dem deutschen Versicherungsmarkt darstellende Situation gibt es eine his-
torische Erklirung. Die Rechtstatsachen, die in der Pionierzeit der Versicherung dabei eine
entscheidende Rolle spielten, gelten nahezu unverindert fort. Als gegen Ende des 19. Jahrhun-
derts und am Anfang des 20. Jahrhunderts die Griindung von Versicherungsgesellschaften
einen stiirmischen Verlauf nahm und der erfolgreiche Vertrieb von Versicherungsprodukten
damals wie heute die Positionierung des Unternechmens im Marktgeschehen bestimmce, hatte
der Versicherungsauflendienst einen entsprechend hohen Stellenwert. Die Nachfrage auf Ver-
sichererseite nach geeigneten Personen fiir das Betreiben der Versicherungsvermittlung war
grof$. Dieser zu befriedigende Bedarf der Versicherer traf auf eine Rechtslage, die fiir Versiche-
rungsvermittler keine gesetzlichen Berufszugangs- und -ausiibungsregelungen kannte und fiir
die Aufnahme der Vermittlungstitigkeit lediglich die gewerberechtliche Anzeige voraussetzte.
So war der Zustrom auch von berufsfremden, versicherungsfachlich nicht vorgebildeten Per-
sonen in die Auflendienstorganisationen der Versicherer die zwangsliufige Folge. Es kam
gleichzeitig zum Heranwachsen einer Vielzahl unterschiedlicher Vermittlertypen, zumal den
Gesellschaften daran gelegen war, alle vertrieblichen Maglichkeiten auszuschopfen — heute
vorzugsweise bezeichnet als Multi-Channel-Strategie. Angesichts dieser fiir den Auflenstehen-
den schwer iiberschaubaren Vielfalt des Versicherungsvertriebs hat es der Versicherungsmak-
ler, abgesehen von der professionellen Klientel, schwer, sein Profil als einziger im Lager des
Versicherungskunden stehender Vermittler gegeniiber dem versicherungsuchenden Publikum
deutlich werden zu lassen.

Dieser Tatbestand verlangt, durch breit angelegte Aufklirung die Rollenverteilung derer, die
betriebswirtschaftlich vorzugsweise und besitzergreifend als Absatzorgane der Versicherer
bezeichnet werden, dem Versicherungsschutz suchenden Publikum klarzumachen: Welcher
Vermittler als am Vertragsabschluss wesentlich Beteiligter vertritt die Interessen des Versiche-
rers, welcher die des Kunden? Eine klare Grenzziehung gibt es zwar im Grundsatz. Doch es
wiirde den tatsichlichen Gegebenheiten nicht gerecht, die vorhandenen Unterschiedlichkei-
ten nach der Schwarz-Weil-Methode beurteilen zu wollen. Auch der vertraglich gebundene,
zur Wahrnehmung der Interessen des Versicherers verpflichtete Vertreter wird die Interessen
des Kunden mit beriicksichtigen, will er ihn als dauerhaften Kunden bewahren,. Die Grenzen
der Interessenwahrnehmung sind flielend, und es finden sich in der Praxis nicht selten Fille,
die nicht in das von Rechtsprechung und Schrifttum entwickelte, auf groftmégliche Prizi-
sion bedachte und inzwischen Gesetz gewordene Ordnungssystem passen. Derartige Erschei-
nungen, zu denen auch solche Fille gehéren, in denen ein Versicherungsmakler den Pfad der
Tugend verlisst und eigene Interessen oder Interessen der Versicherer iiber die von ihm primir
wahrzunehmenden Kundenbelange stellt, verlockt durch gut dotierte Courtagen und attrak-
tive Bonifikationen, verwischen das im Interesse der Offentlichkeit anzustrebende klare Bild
und lassen an der Rolle des jeweiligen Vermittlers zweifeln — auch eine Folge der Typenvielfalt
in der Vermittlerschaft.

Blick in die Historie: Das Auftreten des Versicherungsmaklers

Lange bevor der heute dominierende Vermittlertyp des Versicherungsvertreters in Erschei-
nung getreten ist, nimlich zum Anfang des 19. Jahrhunderts, war der Versicherungsmakler
als derjenige titig, der Versicherer und Versicherungsuchenden zusammenfiihrt. Er war als
historisch erster Vermittler in die Versicherungsgeschifte eingeschaltet’. Altehrwiirdige, aus
dem spiten Mittelalter stammende Versicherungsdokumente — Seeversicherungspolicen — sind
der Beleg fiir das Wirken von Versicherungsmaklern, die in ihren Urspriingen in den oberita-
lienischen Stddten Genua, Florenz und Pisa anzutreffen sind. Sie entwickelten schon friithzei-
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tig ein ausgeprigtes Standesbewusstsein, indem sie Wert darauf legten, sich von den Waren-
und Schiffsmaklern abzugrenzen.

Von Italien fithrte der Weg der Versicherungsmakler, folgt man den aufgefundenen Versiche-
rungsdokumenten und den historischen Darstellungen, iiber Spanien (Barcelona) und Portu-
gal (Lissabon) nach Grofibritannien (London), in die Niederlande (Amsterdam) und von dort
nach Deutschland (Hamburg). Ebenfalls dokumentarisch nachgewiesen ist ihr urspriingli-
ches Wirken in den Bereichen Handel und Seetransport, Geschiftsgebiete, in denen sich der
Bedarf nach Versicherungsschutz aufdringte: Den Gefahren bei Transporten iiber See mit
dem Risiko des Verlusts von Schiff und Ladung durch Sturm und Piraterie oder des Verlusts
von Ladung aus anderen Griinden, wie z.B. durch Seewurf, um das Transportmittel, das
Schiff; aus gefihrlicher Lage zu befreien, musste mit einer geeigneten Losung begegnet wer-
den. Auf diesem Gebiet wirkten die Makler kreativ bei der Gestaltung des dazu erforderlichen
Versicherungsschutzes.

Insofern stellt Bruck?, was die versicherungsfachliche Literatur angeht, als das ureigene Titig-
keitsgebiet des Versicherungsmaklers die See- und Transportversicherung fest. Die Versiche-
rungsmakler seien seit jeher an den Mittelpunkten des internationalen Seeverkehrs, in Deutsch-
land in Hamburg und Bremen, im Ausland namentlich in London sowie in Rotterdam und
Amsterdam, ,bodenstindig.“ In seiner im Jahre 1930 erschienenen Monografie verweist er aber
immerhin bereits auf die Ausweitung der Maklertitigkeit in Richtung Feuerversicherung fiir
kaufminnische und industrielle Risiken sowie Riickversicherung. Das sind Spezialgebiete, die
fachkompetente Beratung erfordern®. Dariiber hinaus deutet Bruck schon zu jenem Zeitpunkt
die Verbreitung des Maklerwesens an, von den Kiistenstiidten ausgehend, sich ins Binnenland
hinein erstreckend. Zuvor hat Manes in seinem im Jahre 1909 in Tiibingen erschienenen Ver-
sicherungslexikon die Transport- und die Riickversicherung als die fast ausschliefSlichen Beti-
tigungsgebiete des Versicherungsmaklers beschrieben®, wobei sich die Abwicklung der
Geschifte auf die Assekuranzbérsen in Hamburg und Bremen konzentrierte. Hier finden sich
auch erste Anklinge an eine Entwicklung, die den Versicherungsmakler in erster Linie als den
Interessenvertreter des Verbrauchers sicht. Er sei vorzugsweise in der Lage, mit Erfolg die Inter-
essen der Versicherten bei Vereinbarung der Primien und Versicherungsbedingungen wahrzu-
nehmen’. Die Schritte des Maklers in Richtung Lager des Versicherungsnehmers, einherge-
hend mit einer stetig an Intensitit wachsenden Wahrnehmung seiner Versicherungsinteressen,
markieren einen lingst als historisch zu bezeichnenden Tatbestand, als der Makler noch eine
offentlich-rechtliche Stellung innehatte, bestallc und beeidigt wurde und als Insignie dieser
berufsstindischen Macht und Wiirde iiber einen Maklerstab verfiigte®. Diese urspriingliche
Positionierung war Ausdruck der auf Neutralitit bzw. Unparteilichkeit angelegten Mittlerstel-
lung des Versicherungsmaklers, die inzwischen Geschichte geworden ist und durch die Bun-
desgenossenschaft mit dem Versicherungsnehmer abgelsst wurde. Dabei wird nicht iibersehen,
dass der Makler auch heute noch zu der anderen Partei des Versicherungsvertrages, also zum
Versicherer, im Rahmen des so genannten Doppelrechtsverhilenisses’ in gewissen, wenn auch
schwach ausgeprigten rechtlichen Bindungen bzw. Verpflichtungen steht.

Wie Manes weiter feststellt, werde in Hamburg wie auch in Bremen seit 1868 die Courtage
allein vom Versicherer gezahlt®, eine Handhabung, die sich im Laufe der Zeit auf alle Sparten

ausdehnte, auf die die Versicherungsmakler ihr Titigkeitsgebiet ausgeweitet hatten.

Die Zuordnung des Versicherungsmaklers in das Lager des Klienten/VN wird sodann von
Mahr® mit klaren Worten herausgestellt. Dieser sei nimlich ,aufgrund seiner besonderen
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Marktkenntnis in der Lage, fiir seinen Klienten die duflersten Zugestindnisse hinsichtlich der
Primie sowie der Bedingungen herauszuholen.“ Aber auch die Verlockungen, denen ein Mak-
ler erliegen kann, werden nicht unterschlagen. Das ist der uniibersehbare Anreiz, die Versi-
cherung bei dem Versicherer zu nehmen, der die héchste Courtage bietet, und auf diesem
Weg das aus dem Mandatsverhiltnis folgende Giinstigkeitsprinzip zum Nachteil des Klienten
aus den Augen zu vetlieren, in ihn gesetztes Vertrauen zu enttduschen und sich der Gefahr der
Haftung auszusetzen.

Einhergehend mit dem Wachsen der Wirtschaft in Form von Expansion und Diversifikation
erweiterten nicht nur die Versicherer als Risikotriger Versicherungsarten und Deckungsfor-
men. Es dehnten sich parallel die Geschiftsfelder des Versicherungsmaklers aus, dessen
Dienstleistungen sich jedoch nach wie vor auf den kommerziellen Bereich konzentrierten, sich
nunmehr, ausgehend von den Kiistenstidten, den so genannten Seeplitzen, zunchmend auch
auf die Klientel im Binnenland — Handel und Industrie — erstreckten.

Firmenverbundene Versicherungsvermittler, aber auch die zahlenmif8ig zum Beginn des 20.
Jahrhunderts immer stirker in Erscheinung tretenden Versicherungsagenten bedringten in
der Folgezeit den Versicherungsmakler in seiner angestammten Domine. Die Folge war, dass
er sich seinerseits, den wirtschaftlichen Zwingen folgend, im weiteren Verlauf dem mittleren
Geschift — kleines und mittleres Gewerbe, Handwerk und freie Berufe — und schliefllich auch
dem Privatkundengeschift zuwandte. Gegenwirtig hat sich der Versicherungsmakler, dessen
Zahl im deutschen Versicherungsmarke, grob geschitzt, mit etwa 8000 bis 10.000 anzunch-
men ist, inmitten einer Vielzahl von Vermittlertypen und Vertriebsorganisationen als Anbie-
ter hochwertiger Dienstleiscungen zu behaupten. Das ist ein Unterfangen, das zwar niche
leicht zum Erfolg gefiihrt werden kann, das andererseits jedoch durch die Attrakeivitic des
Maklers als einzigem im Lager des Versicherungsuchenden stehendem Vermittler mit der vom
Bundesgerichtshof attestierten Eigenschaft eines treuhinderihnlichen Sachwalters nachhaltig
begiinstigt wird.

Der Versicherungsmakler als Anwalt des Verbrauchers

Wenn man einmal von der Wahrnehmung in der breiten Offentlichkeit und den Fillen in der
Grauzone absieht — aus dieser Vermittlervielfalt hebt sich der Typus des Versicherungsmaklers
markant heraus. Er steht als Einziger im Lager des Kunden, des Versicherungsnehmers. Thn
verbindet kein Vertrag mit dem Versicherer; er ist — von ihm — unabhingig. Er fungiert als
Bundesgenosse des Versicherungsnehmers und hat die Plichtenstellung eines treuhinderihn-
lichen Sachwalters. Er vertritt die Interessen des Versicherungsnehmers und ist im Bereich der
Versicherungsangelegenheiten — nach Mafigabe der ihm erteilten Vollmacht — dessen Stellver-
treter gegeniiber den Versicherern. Er ist der Einkiufer von Versicherungsschutz, den er viel-
fach selbst mafigeblich gestaltet hat, und ist typischerweise nicht der Verkiufer vorgefertigter
Versicherungsprodukete.

Dieses Maklerbild griindet sich auf zwei Grundtatsachen: zum einen auf mangelnde versiche-
rungsfachliche Kenntnisse und Informationsdefizite des Versicherungsinteressenten und Kli-
enten, zum anderen auf das Expertenwissen und die Marktkenntnis des Versicherungsmak-
lers, gepaart mit dessen Geschifts- und Verhandlungserfahrung im Umgang mit den
Versicherern. Das so zu beschreibende, auf verschiedenen Ebenen herrschende Gefille zwi-
schen Klient und Makler weist Letzterem zwangsliufig die Rolle eines versicherungsfachli-
chen Anwalts gegeniiber dem auf vielfiltige Unterstiiczung angewiesenen Klienten zu. Durch
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kontinuierliche Aufklirung seitens der Medien und der Verbraucherschutzorganisationen
wird der Versicherungsmakler von der Offentlichkeit zunehmend in dieser Rolle wahrgenom-
men, und in der Folge wird diese Entwicklung zu einer wachsenden Bedeutung dieses Ver-
mittlertypus’ im Versicherungsmarkt fiihren.

Eine weitere signifikante Besonderheit ist die rechtliche Grundlage der Maklertitigkeit im
Verhiltnis zu den betreuten Kunden. Von der klassischen Position eines zwischen den Par-
teien stehenden und agierenden Maklers abweichend, verbindet unter den heute geltenden
Vorzeichen der Maklervertrag als rechtlich enges Band den Versicherungsmakler mit seinem
Kunden. Diesem gegeniiber obliegt ihm ein ganzes Biindel von Pflichten, teils gesetzlich
fixiert, teils vertraglich vereinbart. Werden sie — in welcher Weise auch immer — verletzt, liegt
die Konsequenz nahe. Der Makler hat fiir von ihm verursachte Fehler und Versehen einzuste-
hen. Nur er, der dem Klienten durch den Maklervertrag verbundene Versicherungsmakler,
nicht der Versicherer, haftet dem von der fehlerhaften Dienstleistung betroffenen Klienten,
seinem Vertragspartner, fiir die daraus erwachsenden wirtschaftlichen Nachteile. Mit Blick
auf diese Konsequenzen reiht er sich ein in den Kreis typischer Expertenberufe wie Steuerbe-
rater, Rechtsanwilte und Architekten, zu deren kennzeichnenden Merkmalen das Einstehen-
miissen fiir ecwaige Fehlleistungen gehére.

Der Versicherungsmakler als Gestalter des Versicherungsschutzes

Schlieflich — hier st er sich aus der Funktion des blofen Vermittelns vorgefertigter Versiche-
rungsprodukte — kann und soll der Makler, wie nochmals hervorzuheben ist, die Rolle des
Gestalters von Versicherungsschutz iibernehmen'. Das zur Absicherung Notwendige, vom
Interesse und Willen des Auftraggebers gedecke, ist in das Versicherungskonzept aufzuneh-
men, Uberﬂiissiges ist zu vermeiden. Standardisierte Produkte mit ihrer fiir die individuellen
Umstinde des Einzelfalls fehlenden Passgenauigkeit stehen der individuellen Versicherungsls-
sung zumeist entgegen. Dann verhandelt der Makler mit dem Versicherer iiber Art und
Umfang der Deckung, also entweder iiber die bedarfsgerechte Umgestaltung des vorhande-
nen Versicherungsprodukts oder mit dem Ziel einer kreativen Neukonzeptionierung des Ver-
sicherungsschutzes, ausgerichtet am Bedarf seines Kunden, des spiteren Versicherungsneh-
mers. Zuweilen verwendet der Makler — das ist namentlich der nachfragestarke Grofimakler
— eigene Bedingungen, nimmt dem Versicherer damit letztlich die Kompetenz zur Produktge-
staltung ab und weist ihm die blofSe Risikotrigerschaft zu. Mit anderen Worten: Der Makler
wird besonders in diesem Fall seiner Aufgabe als Gestalter und Einkiufer mafgeschneiderten
Versicherungsschutzes zugunsten des ihm vertraglich verbundenen Kunden gerecht.

Rechtliche Grundlage fiir das Handeln des Versicherungsmaklers ist seine Rolle als autorisier-
ter Stellvertreter des Klienten, dem Nachfrager von Versicherungsschutz. Die fiir die Realisie-
rung der Produktgestaltung erforderliche Durchsetzungskraft bemisst sich entweder nach sei-
ner mehr oder weniger starken Position als respektierter Geschiftspartner des Versicherers
und als gewichtiger Produzent von Versicherungsgeschift oder nach seiner Eigenschaft als
Vertreter eines nachfragemichtigen Groffkunden — oder nach beiden Kriterien. Wenn nicht
schon aus eigenem Antrieb und gewonnener Einsicht folgend, sind es diese Momente, die es
dem Versicherer ratsam erscheinen lassen, sich bei an ihn herangetragenen produktbezogenen
Gestaltungswiinschen kooperativ und im Rahmen des Vertretbaren dnderungsbereit in Rich-
tung nachfragegerechten Versicherungsschutzes zu zeigen.

Es geht bei der Titigkeit des Versicherungsmaklers, der die Interessen des Klienten bestmég-
lich wahrzunehmen hat, nicht nur darum, vorhandene Versicherungsprodukte im Einzelfall
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dem Bedarf des Kunden anzupassen. Mindestens in gleichem Maf3e ist die Rolle des Maklers
hervorzuheben, im Produktbereich Neuland zu betreten, sich Einfliissen auslindischer Mirkte
gegeniiber offen zu zeigen und derartige Anstéffe zum Anlass eigener kreativer Gestaltungsar-
beit zu nehmen. Daran anschlielend ist es seine Aufgabe, einen zeichnungsbereiten Versiche-
rer fiir die auf diese Weise geschaffenen Innovationen im deutschen Markt zu finden. Bei-
spiele fiir eine solche Zielsetzung sind die aus den USA und Groflbritannien stammende
EC-Deckung, die D&O-Versicherung und weitere Neuerungen aus dem Transportversiche-
rungsbereich. Man kann durchaus davon ausgehen, dass es fiir den Versicherungsmakler
eine Art Innovationsverpflichtung gibt, wenn anders den Belangen des Klienten nicht Rech-
nung getragen werden kann bzw. die Pflichten aus dem Maklervertrag nur auf diese Weise
angemessen zu erfiillen sind.

Tatigkeitszyklus des Versicherungsmaklers bei der Risikoeindeckung

ANALYSIEREN

A

| KONTROLLIEREN

INFORMIEREN

AUSFUHREN

BERATEN

ENTSCHEIDEN

Von der Risikoanalyse iiber die Entscheidungsunterstiitzung und die Eindeckung des Risikos bei einem
Versicherer zur laufenden Risikoiiberwachung

Sieht man einmal von den Standardprodukten ab, die zu vermitteln auch einem Versicherungs-
makler nicht verwehrt ist, so ist die den Versicherungsschutz gestaltende Dienstleistungskom-
ponente fiir den Versicherungsmakler wesenstypisch. Er ist dazu aufgerufen, und es ist Bestand-
teil seines Pflichtenkatalogs, nur den im Einzelfall tatsichlich benstigten Versicherungsschutz
zu beschaffen, mit anderen Worten Uberﬂiissiges, da den Kunden mit Kosten belastend, zu
vermeiden — eine kontinuierlich zu erfiillende Aufgabe, die andererseits ebenso die Verpflich-
tung einschlieflt, bei Ausweitung des versicherten Risikos fiir die notwendige Anpassung des
Versicherungsschutzes zu sorgen. Er ist schlieflich verpflichtet, wie schon hervorgehoben, auch
innovativ titig zu werden, also bei der Gestaltung von adiquatem Versicherungsschutz, soweit
dies aus Nachfragersicht notwendig und gewiinscht ist, Neuland zu betreten.

Der Versicherungsmakler als Informationsproduzent

Fiir den Nachfrager von Versicherungsschutz bestehen auf mehreren Feldern von Fall zu Fall in
ihrer Art unterschiedlich stark ausgeprigte Informationsdefizite bzw. Informationsunsicherhei-
ten. Das gilt zum einen im Sinne einer Beurteilungsunsicherheit fiir die eigene Risikosituation.
Es treten ferner die Preisunsicherheit und die Qualititsunsicherheit hinzu, wobei sich Letzteres
auf die Giite des Versicherungsproduktes und/oder auf die Bonitit des Risikotriigers bezieht'.
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Aus diesen Informationsunsicherheiten resultiert die Entscheidungsunsicherheit des Nachfra-
gers. Dieses Manko zu beheben, ist eine der zentralen Aufgaben des Versicherungsmaklers
und zugleich ein Teil seiner Dienstleistung, der als Vorgang der Informationsbeschaffung mit
nicht unbetrichtlichen Kosten verbunden ist. So wird der Makler, um seine Verpflichtungen
gegeniiber seinen Kunden zu erfiillen, zum Teilnehmer auf den Informationsmirkten, wo er
sich Kenntnis iiber Preise, Qualititen, Konditionen, Bonitit von Risikotrigern etc. verschafft.
Diese Informationen hat er zu sammeln, zu iiberpriifen, verarbeitungsgerecht aufzubereiten
sowie dabei stindig ihre Aktualitit zu kontrollieren und auf Dauer zu gewihrleisten. Der so
geschaffene und auf Dauer aktuell zu unterhaltene Informationsfundus bildet die Grundlage
fiir die Entwicklung maflgerechter Deckungskonzepte fiir den Kunden.

In der allgemeinen Wahrnehmung wird dieser eigenstindigen Leistung des Maklers, die man
als Informationsprodukt bezeichnen kann, kaum die ihr zukommende Beachtung zuerkannt,
weil sie iiberlagert ist von dem alles andere in den Schatten stellenden Vorgang der Vermitt-
lung des Versicherungsschutzes bzw. der Herbeifiihrung des Versicherungsabschlusses. Die
unterschwellige Beurteilung sieht sie als schlichte Vorbereitungshandlung und als Annex zum
Vorgang der Vermittlung, die zudem von den nicht professionellen Maklern hiufig ohne die
gebotene Ernsthaftigkeit und Sorgfalt wahrgenommen wird. Auf dem Gebiet der Informati-
onsbeschaffung und -verarbeitung sowie — ,gebrauchsfertig® aufbereitet — dem Transfer zum
Kunden liegt besonders nach der neuen Gesetzeslage ein betrichtlicher Einsatz von Kapaziti-
ten des Maklers. Daher ist es verstindlich, wenn gerade von Seiten derjenigen Makler, die
hier ernsthaft und aufwindig titig werden, immer wieder aufs Neue die Forderung erhoben
wurde, dass diese Dienstleistung dann separat zu vergiiten sei, wenn es nicht zum Abschluss
kommt. Was bisher an den Vorschriften des Rechtsberatungsgesetzes scheiterte, ist nunmehr
als Teil der Beratungsleistung durch die Neuregelung in § 34d Abs. 1 GewO ciner grundsitz-
lich befriedigenden Losung zugefiihrt worden.

Neben der ihm originir obliegenden Pflicht zur sachgerechten Information des ihm anver-
trauten und ihm vertrauenden Klienten fillt dem Versicherungsmakler dariiber hinaus die
Rolle eines Informationsvermittlers insofern zu, als der Versicherer seine Informationspflich-
ten gegeniiber dem Versicherungsnehmer auch in der Weise erfiillen kann, dass er den Makler
als dessen Vertreter im weiteren Sinn entsprechend unterrichtet, vorausgesetzt, dass dieser
dafiir mit einer ausreichend bemessenen Vollmacht ausgestattet ist'’. Diese Funktion
beschrinke sich vor dem Hintergrund des Berufsbildes eines Versicherungsmaklers nicht auf
eine schlichte Informationsweitergabe, sondern schliefft die Verpflichtung ein, die Versichere-
rinformation zu priifen, ggf. zu erginzen, auf jeden Fall jedoch gegeniiber seinem Klienten
mit einer begleitenden erlduternden Kommentierung zu verschen'.

Der Versicherungsmakler als Risikomanager

Die Aussage, dass der Versicherungsmakler nach dem Bedarf seines Klienten den Versiche-
rungschutz gestaltet und beim Versicherer beschafft, beleuchtet nur eine Facette seiner Dienst-
leistung. Die Betrachtung der vor dem Akt der Vermittlung liegenden Phase zeigt noch eine
weitere wichtige Komponente. Es ist das Teilstiick aus dem breit angelegten Titigkeitsspekt-
rum des Maklers, in dem es um entscheidende Weichenstellungen geht. Hier hat der Makler
im Rahmen des ihm erteilten Mandats die Funktion eines Risikomanagers zu erfiillen. Kon-
kret sind dies die Risikoanalyse, die darauf aufbauende Entwicklung eines Deckungskonzepts,
die Beratung des Kunden, zu der unter anderem auch die Auswahl des Risikotrigers gehort.
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Es wire also eine unzulissige Verengung des Blickfeldes, die Titigkeit eines Versicherungs-
maklers zu stark auf die Vermittlung von individuellem Versicherungsschutz auszurichten.
Das ist zwar eine seiner wesentlichen, seine Berufstitigkeit als Vermittler kennzeichnenden
Funktionen und schliellich das auslésende Moment fiir die Vergiitung der von ihm entfalte-
ten Bemithungen. Im Vorfeld der Vermittlung hat der Makler indessen auch zu priifen, ob
Teile des Risikos einer Einzelwirtschaft ginzlich unversichert bleiben kénnen, eine auf den
ersten Blick tiberraschende Facette seiner Titigkeit, zumal sie in einem besonderen Mafle das
Zuriickstellen der eigenen Courtageinteressen verlangt. Bei Unternehmen gehort ferner dazu
die Frage, ob durch technische Mafnahmen (Risk Engineering — z.B. Brandschutz, Einbruch-
schutz) die Gefahrverwirklichung und mithin die Wahrscheinlichkeit, dass der Versiche-
rungsfall eintritt, vermindert werden kann, um auf diese Weise den Versicherungsschutz
preiswerter zu gestalten oder die Indeckungnahme eines Risikos durch den Versicherer iiber-
haupt erst zu erméglichen.

Risiko und Risikobewaltigung

Vom Risiko zur Versicherung des Risikos
(beispielhafte Annnahmen)

10 %
ohne Absicherung
20 %
100 % 90 % Risk Engineering
Gesamt- Risiko-
. . .o . _ 20 %
risiko bewilti 70 % R
gung )
Risk 50 %
Financin .
& Versiche-
rung

Risk Management

Erst jetzt wird das Gebiet der Risikofinanzierung (Risk Financing) betreten, das nicht zwangs-
liufig Versicherung’ bedeutet. So kann im Einzelfall der sachgerechte Rat des Maklers an den
Klienten in der Empfehlung liegen, fiir einen Teil des wirtschaftlichen Gesamctrisikos finanzi-
elle Riicklagen zu bilden, um im Schadenfall hierauf zuriickgreifen zu kénnen. Erst wenn
diese Positionen des Priifkatalogs abgearbeitet sind, stellt sich die Frage nach dem adiquaten
Versicherungsschutz fiir den verbleibenden Risikobereich. Liegt mithin ein betrichtliches
Gewicht im Vorfeld der Vermittlung von Versicherungsschutz und hat der Makler hierauf ein
erthebliches Maf seiner Dienstleistungskapazitit zu verwenden, nimmt es nicht Wunder, wenn
auf Seiten der Maklerschaft immer wieder, wie bereits angemerkt, Versuche unternommen
wurden, fiir diese anspruchsvolle und aufwindige Titigkeit eine Vergiitung in Form eines
Honorars dann zu erhalten, wenn es nicht zum Versicherungsabschluss kommt und es daher
an dem auslésenden Moment fiir das Entstehen des Courtageanspruchs fehlt.
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Idealtyp des Maklers und das vielfaltige Maklerbild in der Praxis

In der Maklerschaft sind die typspezifischen Eigenschaften unterschiedlich stark ausgeprigt.
Es gibt auf der einen Seite den vertrertergleichen Makler, der die Berufsbezeichnung ,Makler*
kaum verdient. Er bindet sich, wenn auch nicht rechtlich, so doch faktisch, wirtschaftlichen
Zwingen oder anderen Motiven folgend, in der Zufithrung von Versicherungsgeschift an
einige wenige Versicherer. Auf der anderen Seite steht der (Grofl-) Makler, der — sich seiner
von ihm gebiindelten Nachfragemacht bewusst — als der verhandlungsstarke Gegenpart den
Versicherern gegeniibertritt. Er ist in der Lage, Bedingungen weitgehend zu diktieren und die
Preisbildung wesentlich zu beeinflussen. Auf einer sicheren Plattform agierend, ist er einem
Herrschaftsdruck der Versicherer nicht ausgesetzt. Zu Gunsten der ihm anvertrauten Kunden
hat er vielfiltige Moglichkeiten, die in seiner Hand gebiindelte Nachfragemacht wirkungsvoll
gegeniiber den Risikotrdgern einzusetzen. So betrachtet nimmt das Machegefille zwischen

Nachfrager und Anbieter einen vom sonst iiblichen Schema abweichenden Verlauf.

HANDLUNGSMAXIMEN
fur den Versicherungsmakler

1 EINDEUTIGKEIT
des Vermittlerstatus in der AuBendarstellung
(— Transparenz)

3 KLARHEIT

der Absprachen mit dem Kunden
(— Vertrag, — Vollmacht)

7 BESCHRANKUNG
auf das, was man leisten kann
(— Kompetenz)

[ SCHRIFTLICHKEIT
der getroffenen Vereinbarungen
(— Maklervertrag)

1 BEWEISSICHERUNG
Protokollierung der Kundenberatung
(— Streitvermeidung)

[ KONTROLLE
des betreuten Risikos: laufend/ungefragt
(— Verpflichtung, — Haftungsvermeidung)
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Zwischen diesen Polen der Maklerpositionierung liegt ein breites Band unterschiedlicher Schae-
tierungen. Das gilt auch fiir das Selbstverstindnis der Angehorigen dieses Berufsstandes.
Neben dem Makler, der sich seiner Funktion und Pflichtenstellung in vollem Umfang bewusst
ist und danach handelt, ist ein ganz anderer Typus anzutreffen. Er setzt sich, des beeindru-
ckenden Klanges und des hoheren Ansehens wegen, den ,schénen Hut“ des Maklers auf,
jedoch ohne konkrete Vorstellungen iiber die spezifischen Berufsmerkmale zu besitzen, die die-
sen Vermittlertypus auszeichnen — geschweige denn, dass er ihnen in der Praxis gerecht wird.

Zu den kritischen Positionen des Maklerbildes gehort die nicht selten anzutreffende Uber-
nahme bestimmter Verwaltungsaufgaben vom Versicherer, wie z.B. Primieninkasso, Schaden-
regulierung, und auch die vom Versicherer iibertragene Befugnis, in bestimmtem Umfang
Deckung zu erteilen. Je mehr Aufgaben dieser Art in der Hand des Maklers vereint sind,
desto stirker bedringt ihn die Gefahr, vom Versicherer abhingig zu werden, die konsequente
Bundesgenossenschaft mit dem ihm anvertrauten Klienten aus den Augen zu verlieren und
dessen Vertrauen zu enttiuschen”. Dazu reicht oft schon der dufere Anschein eines — ver-
meintlichen — Lagerwechsels.

Makler, die diese Doppelrolle auf sich nehmen, haben eine oft schwierige Gratwanderung vor
sich: Auf der einen Seite liegt die primire Verpflichtung zur Wahrnehmung der Kundenbe-
lange, auf der anderen Seite befindet sich das Obligo, im Rahmen der vom Versicherer iiber-
nommenen Aufgaben bei ihrer Erledigung dessen Interessen gebiihrend zu beriicksichtigen.

Wenn von dem Berufsbild des Versicherungsmaklers die Rede ist, darf ein Blick in die Ver-
gangenheit nicht fehlen, wiirde doch ein historisch aulerordentlich interessantes Kapitel sei-
nes Werdegangs leichtfertig iiberschlagen. Denn durch den Blick zuriick wird deutlich, wie
facettenreich und wechselvoll Position und Funktion des Maklers, iiber die Zeit hinweg
betrachtet, sich darstellen. Neben seiner Eigenschaft als iltester Vermittlertypus, der schon im
14. Jahrhundert dokumentarisch nachweisbar ist'®, ragt als besonders bemerkenswerte Phase
seines Wirkens ein Zeitraum von etwa 200 Jahren heraus, in dem der Versicherungsmakler
eine beamtenihnliche Stellung innehatte und den von ihm ausgestellten Urkunden dieselbe
Beweiskraft zukam wie denjenigen der Notare. Seine Vergiitung richtete sich nach hoheitli-
cher Taxe”. Generell herrschte zu jener Zeit ein strenger Ausleseprozess, bevor jemand zur
Maklerschaft zugelassen wurde. Die Vereidigung des Versicherungsmaklers — vorgesehen z.B.
in der Hamburgischen Miklerordnung von 1642 — , deren Geltung sich bis in das 19. Jahr-
hundert erhielt, unterstrich die strenge Handhabung eines Verfahrens, das die Zulassung nur
»guter, tiichtiger Personen zu geschworenen Micklern® gewéhtleisten sollte'®. So hatte damals
sein Status in gewisser Weise einen offentlich-rechtlichen Charakter, eine Eigenschaft, die in
der Folgezeit verloren gegangen ist und in neuerer Zeit, beginnend mit dem Anfang des 20.
Jahrhunderts, abgelsst wurde durch die rechtsgeschiftlich angelegte und durch die Praxis ver-
festigte Sonderstellung eines Bundesgenossen des Versicherungsnehmers.

Mangel beheben — Netzwerke bilden — Leistungsqualitat steigern

Das kleine Maklerunternehmen herkémmlicher Art betrieb seine Geschifte nach dem Ein-
zelkimpferprinzip. Die groflen und grofleren Makler generierten den fiir die Beratung und
Betreuung ihrer Kunden erforderlichen Dienstleistungsstandard iiber eine differenzierte
Betriebsorganisation mit entsprechend unterlegter Fachkompetenz. Auf der anderen Seite
konzentrierten sich die kleineren Betriebe — jeder fiir sich — auf bestimmte Geschiftsfelder
und entwickelten dort ihre Expertise — allerdings deutlich entfernt vom Idealtyp des Maklers
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als eines den Kunden ganzheitlich fachkompetent betreuenden Versicherungsexperten. Hinzu
kommt noch die Gruppe der leistungsschwachen Makler, die, oft unzulinglich mit Informa-
tionen und kompetentem Fachpersonal ausgestattet, nicht iiber das erforderliche Leistungsni-
veau verfiigt.

Diese nicht unbedeutende Zahl der im Marke titigen Makler wurde in der Vergangenheit
durch einen Kundentypus begiinstigt, der — anders als heute — wenig aufgeklirt war und
kaum etwas von den Méglichkeiten wusste, die er bei Schlechtleistungen im Sinne rechtlich
durchsetzbarer Anspriiche gegeniiber dem von ihm beauftragten Makler hitte ausnutzen kon-
nen. Die Informationslage, das Wissen um Méglichkeiten des Schadenersatzes bei Fehlleis-
tungen, wie auch das Anspruchsverhalten der Maklerkunden haben sich seit einiger Zeit deut
lich geindert. Die Inanspruchnahme des Maklers auf Ersatzleistung durch geschidigte
Kunden gehort heute nicht mehr zu den Ausnahmefillen.

Die Wirkung auf die Maklerschaft blieb nicht aus. Durch eine sich stirker herausbildende
kritische Maklerrechtsprechung, namentlich zu haftungsrechtlichen Fragen, verunsichert und
durch eine daran ankniipfende Fach- und 6ffentliche Diskussion angetrieben, suchten und
suchen viele Makler nach Lésungen, um die Leistungsqualitit zu steigern und damit letze-
endlich Haftungstatbestinde zu vermeiden. So sind mit dieser Zielsetzung in den letzten Jah-
ren und Jahrzehnten zahlreiche Maklerverbundsysteme und Netzwerke entstanden. Die fiir
ihre Mitglieder entwickelten Leistungskataloge sind unterschiedlich angelegt. Verschaffen
von Marktinformationen, Knowhow-Transfer, Beratung in Einzelfragen, Betrieb einer Mak-
ler-Hotline, Zurverfiigungstellen von Deckungskonzepten, Biindeln von Nachfragemacht
sind einige der bereit gehaltenen Dienstleistungsbausteine bezichungsweise Geschiftsansitze.

Stets sind diese Ziele ins Visier genommen: Verbesserung der allgemeinen Leistungsqualitit,
Steigerung der Kundenzufriedenheit und des eigenen Ansehens, verbunden mit Haftungsver-
meidung und damit Absicherung der wirtschaftlichen Existenz des Maklers.

Noch wird die Maklerhaftung weithin als eine Last angeschen. Gewachsen auf dem Boden
erkannter Leistungsschwiche und daraus resultierender Unsicherheit, wird sich diese ableh-
nende Grundeinstellung weiter Teile der Maklerschaft erst dann wandeln, wenn das allge-
meine Leistungsniveau den zu fordernden Standard erreicht und sich das Bewusstsein, Ange-
horiger eines anspruchsvollen Expertenberufs zu sein, flichendeckend und generell
durchgesetzt hat. Eigens auf den Versicherungsmakler mit seinen rechtlichen und tatsichli-
chen Besonderheiten zugeschnittene Berufszugangs- und -ausiibungsregelungen, die die Spreu
vom Weizen trennen, werden zu diesem Prozess beitragen. Das im Jahre 2007 in Kraft getre-
tene Gesetz zur Neuregelung des Versicherungsvermittlerrechts im Verbund mit der gleichzei-
tig ergangenen Versicherungsvermittlungsverordnung wird fiir die mittelfristige Zukunft eine
entsprechende Wirkung erzielen. Am Ende steht die Leistungsgarantie des Maklers gegeniiber
dem Kunden, das selbstverstindliche Einstehenmiissen und -wollen als das Giitesiegel fiir das
eigene Tun in allen seinen Facetten.

16
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1. Einleitung

a) Rolle und Erscheinungsbild des Versicherungsmaklers 18
b) Grundlagen des Maklerrechts im Uberblick 21
¢) Fazit 23

Wer die Rechtsstellung des Versicherungsmaklers beschreiben will, bewegt sich auf einer nicht
in jeder Hinsicht stabilen Plattform. Es fehlt trotz der gesetzgeberischen Aktivititen in den
Jahren 2006/2007 an einer kompakten, alle seine Rechte und Pflichten regelnden Kodifizie-
rung. Daher muss derjenige, der iiber das rechtliche Maklerbild Aufschluss erlangen will,
anstelle eines Blicks in eine solche kompakte Kodifikation sich mit der Tatsache arrangieren,
dass er sich zu diesem Zweck mit auf mehrere Gesetze verstreuten Rechtsvorschriften beschif-
tigen muss. Das sind unter anderem die Normen der Gewerbeordnung, des VVG und der
Versicherungsvermittlungsverordnung. Davon abgesehen gibt dieser historisch ilteste Ver-
mittlertypus mit seinen vielfiltigen Akrivititen mangels in allen Teilen exakrter juristischer
Definition seines Erscheinungsbildes immer wieder Anstof zu rechtlichen Diskursen, und sei
es iiber die zuweilen anzutreffende Behauptung, ein Versicherungsmakler kénne zugleich Ver-
sicherungsvertreter sein”. Dennoch wire es falsch, das Versicherungsmaklerrecht als ein wei-
tes Feld, offen fiir jedwede Diskussionen und ausgestattet mit betrichtlichem Anderungspo-
tenzial, anzusehen. Denn im Laufe der vergangenen Jahrzehnte haben, auf der schmalen
Plactform des Handelsmaklerrechts, Rechtsprechung und Schrifttum dem Versicherungsmak-
ler deutlich wahrnehmbare rechtliche Konturen verschafft, die juristische Kontroversen auf
diesem Gebiet in die Randzone abgedringt haben. Durch die Gesetzgebung der Jahre
2006/2007 ist diese Entwicklung verstirkt worden und hat in den Grundziigen zu einer trag-
fihigen rechtlichen Plattform gefiihrt.

So ist zu vermerken, dass in dieser Materie ein relativ stabiler, aus verschiedenen Komponen-
ten zusammengesetzter rechtlicher Kern als Grundlage vorhanden, der Entwicklungsprozess
im Versicherungsmaklerrecht jedoch noch nicht vollstindig abgeschlossen ist und wohl letze-
lich — mit Blick auf sich indernde Rahmenbedingungen — kaum jemals zu einem definitiven
Ende gefiihrt werden kann®. Man kann, in Anlehnung an Reimer Schmidt?, drei grofle
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rechtliche Szenarien, in deren Mittelpunkt der Versicherungsmakler steht, unterscheiden. Der
Betrachter ist auf diese Weise in die Lage versetzt, unter den verschiedenen Blickwinkeln die
Ausgestaltung des rechtlichen Maklerbildes méglichst nahe an der Praxis- bzw. Rechtswirk-
lichkeit zu orientieren:

] rechtliche Beziehungen des Versicherungsmaklers
zum Staat (Staatsaufsicht, Zulassung, Stellung)

m  rechtliche Beziehungen des Versicherungsmaklers zu
den Parteien des Versicherungsvertrags (Klient/VN, Versicherer)

] rechtliche Position des Versicherungsmaklers
im Wettbewerb (Regelungsmaterie: UWG, GWB, BGB, VAG).

Die Aufteilung der umfassenden Themenstellung in diese drei Komplexe sieht den Versiche-
rungsmakler in drei deutlich voneinander zu unterscheidenden Rollen:

(1) unter 6ffentlich-rechtlichen Gesichtspunkten als einen gegeniiber dem Staat Gewaltun-
terworfenen,

(2) auf der privatrechtlichen Ebene zum einen als Vertragspartner des Auftraggebers bzw.
des Versicherungsnehmers und Klienten sowie zum anderen als Geschiftspartner des
Versicherers mit gewissen rechtlichen Verpflichtungen diesem gegeniiber und schlief3-

lich

(3) auf dem Gebiet des ordnungspolitisch konzipierten Wettbewerbsrechts als Mitbewerber
im Versicherungsmarkt.

Aus diesen Komponenten ist ein vielmaschiges Netzwerk aus — auch hinsichtlich Intensitit
und Regelungsdichte — unterschiedlichen Rechtsmaterien entstanden, das von Rechtspre-
chung und Schrifttum gespannt und iiber Jahrzehnte hinweg stetig fortentwickelt und beson-
ders durch die in den Jahren 2006/2007 erfolgten gesetzlichen Regelungen zunehmend stabi-
lisiert worden ist. Dieser weit fortgeschrittene Prozess, der die rechelichen Konturen des
Versicherungsmaklers hat klarer hervortreten lassen, dringt die in der Vergangenheit gestellte
Frage in den Hintergrund, ob es nicht an der Zeit sei, fiir diesen spezifischen Vermittlertypus,
der sich von dem rechtlichen Erscheinungsbild des Handelsmaklers im Sinne der §§ 93 ff
HGB weit entfernt hat, eine kompakte, in sich geschlossene gesetzliche Regelung zu schaf-
fen??. Das wird angesichts der neueren Aktivititen des Gesetzgebers, der mit dem ,,Auftei-
lungsprinzip®, der Verteilung maklerrechtlicher Vorschriften auf mehrere Gesetze, nicht
gebrochen hat, eher nicht der Fall sein.

a) Rolle und Erscheinungsbild des Versicherungsmaklers

Nicht das Gesetz prigt in der 6ffentlichen Wahrnehmung entscheidend den Vermittlertypus
,Versicherungsmakler®, sondern es sind das tatsichliche Auftreten und die im Laufe der Zeit
entwickelten Handlungs- und Verhaltensmuster dieses auflergewdhnlichen, rechtlich niche
leicht fassbaren Finanzdienstleisters, die, durch Rechtsprechung und Schriftcum aufgearbei-
tet, zu seiner rechtlichen Definition gefiihrt haben. Dieser durchaus nicht leichte Weg ist
augenfillig nachzuverfolgen mit Blick auf die Inanspruchnahme unterschiedlicher Rechtsma-
terien wie Handelsgesetzbuch, Versicherungsvertragsgesetz, Biirgerliches Gesetzbuch,
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Gewohnheitsrecht, Handelsbriuche, Usancen. Dieser Katalog, aus dem das rechtliche Mak-
lerbild wie ein Mosaik zusammengesetzt ist, lenkt zwangsliufig den Blick auf den histori-
schen Werdegang des Versicherungsmaklers mit dem Schwerpunkt auf der Entwicklung der
rechtlichen Eckdaten in der neueren Zeit. Sie hat nach langem Zgern des deutschen Gesetz-
gebers Bewegung in die Materie gebracht und bedeutsame gesetzliche Regelungen auf dem
Gebiet des Versicherungsmaklerrechts, besonders mit Blick auf die schiitzenswerten Belange
des Maklerkunden, in Kraft gesetzt.

Rechtliches und tatsichliches Erscheinungsbild des Versicherungsmaklers waren lange Zeit
unscharf, so dass man mit Fug und Recht iiber diesen Vermittlertyp mit Shakespeare sagen
konnte: ,Du kommst in so fragwiirdiger Gestalt® — ,Thou comest in such a questionable
shape“?. So jedenfalls der Eindruck in der Offentlichkeit. Zu dieser Unschirfe in doppelter
Hinsicht trugen bei das urspriinglich elitire Geschiftsfeld des Versicherungsmaklers in Han-
del und Industrie und die damit verbundene Abwesenheit im Blickfeld der breiteren Offent-
lichkeit sowie vor allem das Fehlen gesetzlicher Berufszugangs- und -ausiibungsregelungen.
Das sind Umstinde, die zur allgemeinen Profilierung des Maklers nichts beisteuern konnten,
im Gegenteil Missinterpretationen Vorschub leisteten und im Ubrigen diesen Vermittlertypus
in der fiir den deutschen Versicherungsmarke eigentiimlichen Vielfalt von Dienstleistern die-
ser Art eher untergehen lief. Uber viele Jahrzehnte hinweg bestand eine allgemeine verbrau-
cherunfreundliche Intransparenz der Vermittlertypen.

Immerhin gab es in der, gemessen an der respektablen, mehrere Jahrhunderte umfassenden
Tradition, jiingeren Vergangenheit wiederholte Ansitze, die Rolle des Versicherungsmaklers
als eines Bundesgenossen und Interessenvertreters des Versicherungsnehmers herauszustellen
und dadurch den Boden zu bereiten fiir das moderne Maklerbild als eines mit herausragender
fachlicher Kompetenz, hoher Verantwortung und Vertrauenswiirdigkeit sowie strenger Haf-
tung ausgestatteten Vermittlers, der seinen Platz im Lager des Versicherungsnehmers gefun-

den hat.

Ankniipfungspunkt war die Uberlegung, dass Versicherungsinteressenten und Versicherungs-
nehmer in der nicht nur fiir sie schwierigen Materie des Versicherungsrechts und der Versiche-
rungstechnik der besonderen Hilfe und Unterstiitzung nicht nur in fachlicher Hinsicht bediir-
fen. Es sollte ihnen ihnen iiber das hinzugezogene Expertenwissen hinaus in der Person des
Versicherungsmaklers jemand zur Verfiigung stehen, der als Produzent von Versicherungsge-
schift die damit verbundene Verhandlungsmacht gegeniiber den Versicherern zur Geltung
bringt, indem er die Interessen seiner Klienten mit dem gebiithrenden Nachdruck vertritt und
zum Erfolg fiihrt. Das ist keine Entwicklung der neueren Zeit. Schon vor etwa hundert Jah-
ren wurden durchsetzungsmichtige Versicherungsmakler ausgemacht, wahrhaft ,kénigliche
Kaufleute®, denen sich selbst gestandene Versicherungsgesellschaften beugten, wenn es um die
Durchsetzung der Interessen der Maklerklientel ging. Die Platzierung des Versicherungsge-
schifts dort, wo die besten Zugestindnisse erreichbar sind — das ist somit keine Erfindung des
modernen Maklerwesens®.

Diese Entwicklung hat sich iiber einen lingeren Zeitraum hinweg schrittweise vollzogen.
Auch bereits lange vor dieser Zeit, im 15. Jahrhundert, waren sich die Makler als Angehérige
eines altangesehenen Berufsstandes ihrer besonderen Rolle bewusst. Sie ist geprigt durch Spe-
zialistentum, profunde Sachkunde und starke Verhandlungskompetenz gegeniiber den Versi-
cherern im Interesse der von ihnen vertretenen Klienten. So legten zu jener Zeit Genueser
Versicherungsmakler Wert auf die Feststellung, dass sich ihre Titigkeit, die sie als Kunst
bezeichneten, deutlich von jener der Waren- und Schiffsmakler abhebe®.
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Im Sinne einer rechtlichen wie auch moralischen Rechtfertigung stiitzt sich, betrachtet man
die neuere Zeit, die Begriindung fiir die besondere Stellung des Versicherungsmaklers in der
Entscheidung des LG Hamburg aus dem Jahre 1934%¢ weniger auf dessen Expertentum und
Anschen als vielmehr — mit Blick auf die komplizierte Versicherungsmaterie und die zumeist
fehlende Verhandlungsmacht und Durchsetzungskraft — auf den dadurch hervorgerufenen
besonderen Schutzbedarf des Versicherungsnehmers. Die Pflichten des Maklers gegeniiber
dem Versicherungsnehmer als seinem Auftraggeber seien, wie es noch vorsichtig heif3t, ,,natur-
gemif umfassendere als dem Versicherer gegeniiber, der seines Schutzes weniger bedarf.“ Dar-
tiber hinaus findet sich in dem Urteil der schon in die Moderne hineinreichende, erste Ansitze
des Grundsatzes von Best Advice andeutende Gedanke, dass der Makler , fiir eine grofStmég-
liche Rentabilitit des Versicherungsgeschifts fiir den Versicherungsnehmer® zu sorgen habe?.

Einige Jahrzehnte spiter, im Jahre 1955, stellt beispielsweise Arnold*® mit Blick auf die Kom-
pliziertheit der Materie die besondere Sachkunde des Versicherungsmaklers heraus wie auch
seine Pflicht zur Wahrnehmung der Interessen des Versicherungsnehmers. Das Bediirfnis
nach der beratenden Titigkeit des Maklers sei gewachsen, besonders gelte dies fiir seine fach-
liche Kompetenz, Leistungsvergleiche hinsichtlich der Versicherungsangebote des Marktes zu
erstellen?.

Schon zuvor, im Jahre 1951, hat Gauer®® den Versicherungsmakler als den Sachwalter und
Interessenvertreter des Versicherungsnehmers bezeichnet. Das ist eine Positionierung und ein-
prigsame Kennzeichnung, die der Bundesgerichtshof dann spiter in seinem ,Sachwalter®-
Urteil vom 22.5.1985%" aufgegriffen und hinsichtlich der darin eingeschlossenen rechtlichen
und tatsichlichen Aussage ausgebaut und konsequent durch die eindeutige Zuordnung des
Maklers in das Lager des Kunden/VN zu Ende gefiihrt hat. Gauer hat demgegeniiber noch
davon gesprochen, der Versicherungsmakler sei in erster Linie Makler”? und dann erst Interes-
senvertreter des Versicherungsnehmers®, und hat damit die Rolle des Maklers als eines Mitt-
lers zwischen den Parteien betont.

Mahr, der sich in seinem im Jahre 1951 erschienenen Werk ,Einfiihrung in die Versicherungs-
wirtschaft® ebenfalls mit dem Versicherungsmakler beschiftigt hat*, beschreibt diesen Typus
von Versicherungsvermittlern als ,Personen oder Firmen, die in Verwertung ihrer Markt
kenntnis und ihrer Berufserfahrung von den Versicherungsnehmern beauftragt sind, deren
Versicherungsvertrige zu den gewiinschten Bedingungen bei einem oder mehreren Versiche-
rern unterzubringen.“ Durch diese Umschreibung ist, und wie auch die weiteren Ausfiihrun-
gen erkennen lassen, im Ergebnis festgestellt, dass der Versicherungsmakler im Lager des Ver-
sicherungsnehmers, seines Kunden, angekommen ist. So heiflt es z.B., diese Schlussfolgerung
verstirkend, dass er aufgrund seiner besonderen Marktkenntnis in der Lage sei, fiir seinen
Klienten ,die duflersten Zugestindnisse hinsichtlich der Primie sowie der Bedingungen
herauszuholen“® — ebenfalls ein Anklang an das Prinzip des Best Advice.

Dieses Bild des Versicherungsmaklers als eines Anwalts des Versicherungskunden ist in der
Folgezeit noch markanter herausgearbeitet worden. Als — wie der Bundesgerichtshof es
bezeichnet®® — treuhiinderihnlicher Sachwalter mit entsprechenden weitreichenden Pflichten
und einer strengen Haftung ist der Versicherungsmakler seither strikt dem Lager des Versi-
cherungsnehmers zugeordnet, ohne dass er auf der anderen Seite, getragen von dem Doppel-
recheverhilenis, gewisse Pflichten auch gegeniiber dem Versicherer” verloren hitte. Dabei
handelt es sich um rudimentire Elemente der Maklerstellung in ihrer klassischen Form.
Immerhin tritt die neue, durch konsequente Unabhingigkeit vom Versicherer gekennzeich-
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nete Rolle des Maklers beispielsweise auch dadurch hervor, dass Makler versuchen, durch von
ihnen kreierte Hausbedingungen giinstige Vertragskonditionen fiir ihre Kunden gegeniiber
den Versicherern durchzusetzen®®. Das stellt eine Weiterwicklung des Spektrums der Makler-
titigkeit dar, die die Bundesgenossenschaft des Versicherungsmaklers im Verhiltnis zu den
von ihm betreuten Klienten nachdriicklich unterstreicht.

So hat das sich tiber Jahrzehnte erstreckende kontinuierliche Wirken von Rechtsprechung und
Schrifttum die Konturen des Maklerbildes rechtlich und auch tatsichlich schirfer gezeichnet,
ohne allerdings ein namentlich in der Wahrnehmung durch die Offentlichkeit vollstindig
stimmiges Bild erreichen zu kénnen. Damit einhergehend ist es dem Makler im Laufe der
Zeit mittels eigener Anstrengungen indessen gelungen, sein Profil in dieser zweifachen Hin-
sicht, namentlich als einziger dem Verbraucher verbundener Finanzdienstleister, fiir die
Offentlichkeit deutlicher hervorzukehren. Des Weiteren hat er es geschafft, in den anderen
Marktsegmenten bis hin zum Privatkundengeschift in seiner Eigenschaft als rechtlich wie
auch tatsichlich von den Versicherern unabhingiger Vermittler Fuf§ zu fassen.

Weitere, noch zu bewiltigende Schwierigkeiten stehen dem Makler auf einer anderen Ebene
ins Haus, und zwar dann, wenn er seine Dienstleistungstitigkeit grenziiberschreitend im
Bereich der EU zu erweitern gedenkt. Unterschiedliche verwaltungsrechtliche Regelungen in
den Mitgliedstaaten der Union behindern derzeit die Aufnahme der Vermittlertitigkeit
betrichtlich®, und es diirfte, ausgehend von den Erfahrungen der Vergangenheit, der Wirk-
lichkeit entsprechen, fiir den Abbau dieser Hemmnisse in den Staaten der EU einen lingeren
Zeitraum zu veranschlagen. Die Weiterentwicklung der Rechtsstellung des Versicherungs-
maklers ist somit auch aus europiischer Sicht insofern ein noch schwebendes Verfahren.

b) Grundlagen des Maklerrechts im Uberblick

Die Grundlagen des Versicherungsmaklerrechts sind durch die Gesetzgebung der Jahre
2006/2007 entscheidend verbreitert worden. Die erstmals in der Gewerbeordnung gesetzlich
festgeschriebene Notwendigkeit der Zulassung des Versicherungsvermittlers zur gewerblichen
Ausiibung der Versicherungsvermittlung ragt aus den Neuregelungen der Jahre 2007/2008
als historisch bedeutsamer Umbruch heraus.

Trotz dieser und weiterer begriiflenswerter gesetzlicher Regelungen dieser Materie, die sie
gegenwirtig erfahren hat, verbleibt es, was den Umgang mit dem Versicherungsmaklerrecht
angeht, bei dem Status quo der Recheszersplitterung. Die Beschreibung der Rechtsstellung
des Versicherungsmaklers*® muss nach wie vor auf mehrere Rechtsquellen zugreifen. Eine in
sich geschlossene, das gesamte Recht der Versicherungsvermittlung umfassende oder gar eine
eigens auf den Versicherungsmakler mit seinen tatsichlichen und rechtlichen Besonderheiten
zugeschnittene gesetzliche Regelung fehlt. Vorschriften des Handelsgesetzbuchs, der Gewer-
beordnung, des Versicherungsvertragsgesetzes, des Biirgerlichen Gesetzbuchs sowie Gewohn-
heitsrecht, Handelsbriuche, Usancen und, nicht zuletzt und besonders gewichtig, die Recht-
sprechung in maklerrechtlichen Angelegenheiten sowie das einschligige Schrifttum sind die
Bausteine, aus denen das rechtliche Maklerbild von heute zusammengesetzt ist.

21

3Val. dazu z.B. die Hinweise
von Sieg, Vertrieb und Ver-
mittlung von Versicherungen
aus rechtlicher Sicht, ZVersWiss
1988, 263 (284).

PVygl. z.B. Reiff; Die Umset-
gung der Versicherungsvermitt-
lerrichtlinie in das deutsche
Recht, VersR 2004, 142 (143);
S. dazu auch schon Moller, Die
Rechtsstellung des deutschen
Versicherungsmaklers speziell in
der internationalen Wirtschaft,
VW 1970, 1004.

“Dazu eingehend unter der

nachstehenden Ziff. 2.



Abbildung s

“Val. z.B. Migsch, Der Cour-
tageanspruch des Versicherungs-
maklers nach isterreichischem
Recht, VersR 1989, 321 ff
(321).

“?Migsch, Der isterreichische
Versicherungsmakler, VersR
1989, 450.

BUnter dem Titel ,, Besondere
Bestimmungen fiir den Versi-
cherungsmatkler”; zum Wort-
laut vgl. Teil 6 (DOKUMEN-
TATION), Nr. (14), sowie auch
Prilss/Martin/Kollhosser, VVG,
nach § 48 a.F., Anm. 6G6.

ALLGEMEINER TEIL

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir
Versicherungsmakler

Vermittler-
richtlinie

Wettbewerbs-
richtlinien

¢ Rechtsprechung: formt das rechtliche Maklerbild im Detail

¢ Vermittlerrichtlinie: legt die Grundlage fiir die gesetzliche Grundstruktur
des Vermittlerrechts, namentlich im VVG

*  Wettbewerbsrichtlinien: gelten nur als Verbandsrecht, sind im Ubrigen
rechtlich relevante Anzeichen fiir Brancheniiblichkeit einer Regelung

*  UWG: ist die allgemeine wettbewerbsrechtliche Plattform

¢ VVG: enthilt wichtige rechtliche Grundregelungen fiir Versicherungsver-
mittler (§§ 59 ff, §§ 69 ff)

¢ VAG: enthilt nur verhiltnismiBig wenige (6ffentlich-rechtliche) Vorschrif-
ten fiir Versicherungsvermittler (Versicherungsmakler)

* BGB: bildet die zivilrechtliche Plattform; besonders zu beachten: §§ 305 ff
BGB (AGB-Normen)

* HGB: gilt fiir den Versicherungsmakler nur noch rudimentér

* RDG: erlaubt u.a. dem Versicherungsmakler die rechtsberatende Titigkeit
als Nebentitigkeit zu seiner Haupttitigkeit, der Versicherungsvermittlung

¢ BDSG: der Datenschutz erfasst auch die Maklertitigkeit - Datenschutz-
klausel

* Punktekatalog: enthilt rechtlich relevante Eckdaten fiir die inhaltliche
Gestaltung des Versicherungsmaklervertrags

Hintergrund dieser Zersplitterung der Rechtsgrundlagen ist die Tatsache, dass sich der Versi-
cherungsmakler von seiner Basisstation, dem klassischen, weitgehend neutral zwischen den
Parteien stehenden Makler, wie er im Handelsgesetzbuch als Standardtypus in den §§93ff
umschrieben ist, deutlich entfernt hat. Die Praxis im Verbund mit der Rechtsprechung hat
fiir das ungeschriebene Maklerrecht einen Sonderweg erzwungen, wihrend der Gesetzgeber
dem lange Zeit nicht gefolgt ist, vielmehr — anders als zum Beispiel in Osterreich — bis zum
zwingenden Anstof§ durch die Vermittlerrichtlinie vom 9.12.2002 geschwiegen hat. So hatten
es, der Marktpraxis folgend, Rechtsprechung und Fachschrifttum in der Vergangenheit tiber-
nommen, die kontinuierlich breiter werdende Regelungsliicke auszufiillen und das Recht des
Versicherungsmaklers auszuformen und fortzubilden.

In Osterreich, dessen Versicherungsmaklerrecht in seinem Ursprung durch Einfliisse aus
Deutschland stark geprigt worden ist*!, und wo sogar die literarische Behandlung dieser spe-
zifischen vermittlerrechtlichen Materie erst zum Ende der 80er-Jahre einsetzte®?, hat sich seit-
her trotz zahlreicher handelsrechtlicher Verkniipfungen mit dem deutschen Recheskreis und
seiner Wirtschaft eine Entwicklung vollzogen, die man in verschiedener Hinsichr als eigen-
stindig und zukunftsweisend bezeichnen kann. Sie hat, was das gesetzte Recht angeht, den
einschligigen Rechtszustand in Deutschland durch das Maklergesetz von 1996, das in seinen
§§26 ff das Recht des Versicherungsmaklers®® behandelt, zeitlich iiberholt und mit dieser
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Kodifikation seinen vorliufigen Abschluss gefunden. Erst die deutsche Gesetzgebung der
Jahre 2006/2007 hat den Riickstand, wenn auch mit einer anderen Regelungskonzeption,
aufgeholt.

Gleichwohl lisst sich, auch ohne Blick auf die europarechtlichen Harmonisierungsbestrebun-
gen, feststellen, dass das deutsche und das 8sterreichische Versicherungsmaklerrecht nach wie
vor in einer engen verwandtschaftlichen Bezichung stehen und namendich die rechtliche
Plattform des Versicherungsmaklers, das Handelsmaklerrecht*, trotz mancher abweichender
These®, beiden als Grundlage und Ausgangspunkt gemeinsam ist*.

Bieten schon einigermaflen geschlossen gesetzlich geregelte Materien, wie z.B. das Miet,
Kauf- und Werkvertragsrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs, reichlich Stoff fiir die Rechespre-
chung, so wird deutlich, in welch hoherem Mafle das durch Rechtsnormen nur teilweise aus-
gebildete Versicherungsmaklerrecht der Unterstiitzung durch den Richter bedurfte und teil-
weise auch weiterhin diese Hilfestellung wird verstirkt in Anspruch nehmen miissen. Ebenso
unverzichtbar ist die kritische und durch Liickenausfiillung konstruktive Begleitung durch
das Fachschrifttcum. Der beste Beleg fiir die Rechtsfortbildung durch Richterrecht ist das in
seiner Bedeutung fiir das Maklerrecht nicht hoch genug einzuschitzende Sachwalterurteil des
Bundesgerichtshofs?”, das Maflstibe in mehrfacher Hinsicht gesetzt hat*® und auf das auch
jetzt noch immer wieder zuriickgegriffen werden wird®.

Der Rechtsanwender hat es noch immer schwer. Ein Blick in das Gesetz hilft bei der Lésung
einschligiger Rechtsfragen aus den dargestellten Griinden in vielen Fillen nicht weiter. Die
Kenntnis von Handelsbriuchen und Usancen setzt eine mitunter schwierige Informationsbe-
schaffung voraus. Nicht einfacher ist der Umgang mit der einschligigen Rechtsprechung,
zumal sie hiufig in der Behandlung maklerspezifischer Rechtsfragen nicht einheitlich ist. Ver-
langt werden dazu umfassende Kenntnisse der einschligigen Judikatur und ein kritischer Blick
bei der Auswertung von Gerichtsurteilen, zumal — besonders in den unteren Gerichtsinstanzen
— Fehlentscheidungen nicht selten sind. Soweit bei der Beurteilung maklerrechtlicher Fragen
ein Zugriff auf Rechtsnormen maglich ist, stehen unterschiedliche Materien zur Wahl: Han-
delsmaklerrecht, Zivilmaklerrecht, Auftragsrecht, Gewerberecht und nicht zuletzt die Versi-
cherungsvermittlungsverordnung. So bietet sich dem Rechtsuchenden wie auch dem um Rat
gefragten Rechtsexperten ein vielgestaltiges, aus mehreren Bausteinen zusammengefiigtes Bild.

¢ Fazit

Von dem in den §§ 93 ff HGB typisierten Handelsmakler, der zwischen den Parteien steht
und fiir Fehlleistungen beiden Parteien haftet (§ 98 HGB) und der von jeder der Parteien in
der Regel jeweils die Hilfte der Vergiitung zu fordern berechtigt ist (§ 99 HGB), unterschei-
det sich der Versicherungsmakler als im Lager des Kunden/VN stehender treuhinderihnli-
cher Sachwalter tatsichlich wie rechtlich signifikant. Praxis und Rechtsprechung haben das
Maklerbild im Bereich des Versicherungswesens iiber Jahrzehnte hinweg entwickelt, ihm die
heutige Form gegeben und die fiir ihn typische Positionierung zugewiesen, so dass dieser Ver-
mittlertypus mit seinen rechtlichen Besonderheiten auch in der Wahrnehmung durch die brei-
tere Offentlichkeit mehr und mehr an Konturen gewinnt. Den Schlusspunkt hinter den recht-
lichen Werdegang hat schliellich der im Jahre 2007 in das VVG eingefiigte § 59 Abs. 3 mit
der Definition dieses als einzigem im Lager des VN stehenden Vermittlers gesetze. Danach ist
Versicherungsmakler, “wer gewerbsmiflig fiir den Auftraggeber die Vermittlung oder den
Abschluss von Versicherungsvertrigen iibernimmt, ohne von einem Versicherer oder von
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einem Versicherungsvertreter damit betraut zu sein.“ Mit dieser keinen Zweifel an der Positio-
nierung zulassenden Definition und namentlich der nunmehr zwingenden Sachkundeprii-
fung mit anschlieSender Registrierung als den wichtigsten Neuerungen wurde ein historisch
bedeutsames neues Kapitel im Recht des Versicherungsmaklers aufgeschlagen.

Der historische Werdegang des Maklerrechts, den man — bezogen auf den Normenkreis der
§§ 93 ff HGB - als einen sich iiber lingere Zeit erstreckenden rechtlichen Abspaltungsprozess
bezeichnen kann, erklirt, warum bei der Suche nach den diese Materie regelnden Normen,
die dem Eigenleben des Versicherungsmaklerrechts eine sichere Grundlage verschaffen sollen,
auf unterschiedliche Rechtsmaterien zugegriffen werden muss. Mit anderen Worten fehlt es
nach wie vor an einer die Rechtsanwendung erleichternden kompakten gesetzlichen Regelung.
Daran hat auch die einschligige Gesetzgebung des Jahres 2006/2007 nichts gedndert, die
zwar die im Laufe der Zeit entwickelte Maklerdefinition und die Maklerpositionierung fest-
geschrieben bzw. bestitigt, jedoch die formale Zersplitterung des Versicherungsmaklerrechts
nicht beendet hat.
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Die Aufgabe des Versicherungsvermittlers erschépft sich nicht in der Beschaffung des Versi-
cherungsschutzes, sondern erstrecke sich, wie Méller zutreffend betont™, auch auf die Ausge-
staltung, die laufende Uberwachung und schlieflich auf die Abwicklung der von ihm
beschafften Deckung. In hervorragendem Mafle gile dieser Satz fiir den Versicherungsmakler,
der aufgrund seiner Bundesgenossenschaft mit dem Versicherungsnehmer in dieser Aufgaben-
stellung besonders gefordert ist. Die Vielfalt und die inhaltliche Unterschiedlichkeit der hier-
aus folgenden Pflichten lassen erkennen, dass das rechtliche Maklerbild diverse Facetten auf-
weist, unterschiedliche Rechtsmaterien beriithrt und somit die Lésung der mit diesem
Vermittlertypus verbundenen verschiedenartigen Rechtsfragen den Juristen eine Aufgabe
stellt, die niche leicht zu bewiltigen ist.

a) Der Versicherungsmakler ist Handelsmakler

Den Vermittlertypus Versicherungsmakler® rechtlich in den Griff zu bekommen, war aus den
angefiihrten Griinden lange Zeit schwierig. Wihrend das Versicherungsvertragsgesetz den Ver-
sicherungsvertreter, was seine fiir das Auflenverhiltnis bedeutsamen Vollmachten angeht, in den
§§43 ff behandelte, erwihnte es den Versicherungsmakler nicht einmal. Auch das Handelsge-
setzbuch, das in den §§93 ff das Recht des Handelsmaklers regelt, schweigt sich tiber diesen
spezifischen Vermittlertypus aus. Eine dem §92 HGB, der Sonderregelung fiir Versicherungs-
und Bausparkassenvertreter, entsprechende gesetzliche Vorschrift fehlte in der Vergangenheit.
Durch das Gesetz zur Neuregelung des Versicherungsvermittlerrechts™ und den auf dieser
Grundlage in das Versicherungsvertragsgesetz eingefiigten §59 Abs. 3 VVG hat der Versiche-
rungsmakler endlich, im Jahre 2007, seine lingst verdiente gesetzliche Definition erfahren.

§ 59 Abs. 3 VVG Begriffsbestimmungen

Versicherungsmakler im Sinn dieses Gesetzes ist, wer gewerbsmdifSig fiir den Auftragge-
ber die Vermittlung oder den Abschluss von Versicherungsvertriigen iibernimmt, ohne
von einem Versicherer oder von einem Versicherungsvertreter damit betraut zu sein.

25

S0Recht und Wirklichkeit,
S. 91.

Wom 22.12.2006, BGBL. I S.
3232.



32 Zur Standortbestimmung

5. z.B. Zopfs, Die Rechtsstel-
lung des Versicherungsmak-
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Zur Rechtsstellung des Versiche-
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tik auch Bruck/Moller, VVG,
vor §§ 43-48, Anm. 60 sowie
ausfiihrlicher zur Anwendbar-
keit der §§ 93—-104 HGB auf
den Versicherungsmakler: Teil
3 -ANMERKUNGEN ZU
DEN §§ 93—-104 HGB.
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henden Hﬂﬁungskamplex, der
Haftung gegeniiber dem Kun-
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in Abschnitt V , Die Haftung

des Versicherungsmaklers”.

ALLGEMEINER TEIL

Dennoch dient der Normenkreis der §§ 93 ff HGB nach wie vor als Ausgangsbasis fiir das
Recht des Versicherungsmaklers. Die Erklirung fir die stiefmiitterliche und zogerliche
Behandlung des Versicherungsmaklerrechts durch den Gesetzgeber folgt aus der Tatsache,
dass das rechtliche Erscheinungsbild des Versicherungsmaklers im Laufe der wirtschaftsge-
schichtlichen Entwicklung durch die Praxis und durch Richterrecht geformt worden ist>?. Es
weicht — ,,nach der Verkehrssitte? von Stellung und Aufgaben des Handelsmaklers erheblich
ab*¥, wobei die zuweilen auftauchende Wendung, der Versicherungsmakler sei ein ,,abgewan-
delter Handelsmakler“®®, die Entwicklung dieses Vermittlertypus' in Richtung einer vielfilti-
gen Loslosung vom allgemeinen Handelsmaklerrecht und weitgehenden Eigenstindigkeit nur
unvollkommen zum Ausdruck bringt. Immerhin — das Bemiihen, dem Maklerbild rechtliche
Konturen zu vetleihen, findet einen ersten Anhalt im Handelsgesetzbuch. Ausgangspunkt
und Grundlage fiir das Recht des Versicherungsmaklers sind darin die bereits als schmale
Basis bezeichneten Vorschriften tiber den Handelsmakler in den §§ 93-104 HGB. Diese Nor-
men bilden ein erkennbar schwaches Fundament:

m  Die Vorschriften des § 94 HGB (Schlussnote) und des § 95 HGB (Vorbehaltene Auf-
gabe) haben so gut wie keine praktische Bedeutung fiir den Versicherungsmakler. Die
Funktion der Schlussnote als ein die Ausfithrung des Geschifts anzeigendes Dokument
wird im Allgemeinen von der Police bzw. vom Versicherungsschein ibernommen,
»Beweisstiicke®, die dem Kunden vom Makler iibergeben werden.

B §96 HGB (Aufbewahrung von Proben) ist von vornherein als eine fiir den Warenhan-
del geltende Norm fiir das Recht des Versicherungsmaklers gegenstandslos.

™ § 97 HGB regelt die Inkassobefugnis, die der Makler nach dieser Vorschrift nicht
besitzt. Es ist die einzige Norm, die uneingeschrinkt auch fiir den Versicherungsmakler
gilt, jedoch dispositives Recht darstellt®®. Von den Parteien des Versicherungsvertrags
kann dem Makler also eine Inkassovollmacht erteilt werden®’.

] Nach § 98 HGB haftet der Makler gegeniiber beiden Parteien. Diese Regelung hat sich
beim Versicherungsmakler dergestalt in Richtung einer Haftung gegeniiber dem Mak-
lerkunden/VN verschoben, dass eine Haftung gegeniiber dem Versicherer zu den Son-
derfillen gehort. Sie hat ihre Grundlage in den so genannten Doppelrechtsbeziechungen
des Versicherungsmaklers zu beiden Parteien des Versicherungsvertrags und tritt, von
Ausnahmen abgeschen, als Haftung gegeniiber dem Versicherer dann in Erscheinung,
wenn der Makler aufgrund einer Vereinbarung mit dem Versicherer bestimmte Funkei-
onen iibernommen hat (z.B. Primieninkasso, Schadenregulierung) oder er eine aus-
nahmsweise gegeniiber dem Versicherer bestehende Pflicht (Doppelrechtsverhiltnis!)
verletzt hat.

Unterlaufen dem Makler im Rahmen derartig hergestellter Rechtsbeziechungen schuldhaft
Fehler oder Versehen, so haftet er dem Versicherer fiir die dadurch verursachten wirtschaftli-
chen Nachteile. Eine Haftung kann den Makler aber auch auflerhalb von Tatbestinden tref-
fen, die auf einer Sondervereinbarung mit dem Versicherer beruhen. Es handelt sich um die
sungeschriebenen Rechtsbezichungen zum Versicherer im Rahmen des Doppelrechtsverhile
nisses. Hier kann z.B. die Verletzung der gegeniiber dem Versicherer bestehenden Pflicht zur
Information iiber wesentliche Risikoverhiltnisse einen solchen Haftungstatbestand auslgsen®.
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Der im Jahre 2007 in das Versicherungsvertragsgesetz eingefiigte § 63 statuiert eine Schaden-
ersatzpflicht generell des Versicherungsvermittlers, also auch des Versicherungsmaklers, wenn
er eine der Pflichten nach § 60 oder § 61 VVG schuldhaft verletzt.”® Bei den derart sanktio-
nierten Pflichten handelt es sich um die ihn gegeniiber dem Klienten treffenden Beratungs-,
Mitteilungs- und Dokumentationspflichten.

§ 63 VVG Schadenersatzpflicht
Der Versicherungsvermittler ist zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der dem Versiche-
rungsnehmer durch die Verletzung einer Pflicht nach § 60 oder § 61 entstebt. Dies gilt

nicht, wenn der Versicherungsvermittler die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

Mit dieser gesetzlichen Regelung ist das Gros der Dienstleistungspflichten des Versicherungs-
vermittlers, namentlich des Versicherungsmaklers, haftungsrechtlich erfasst.

] §99 HGB weist dem Makler einen ,Lohnanspruch gegen beide Parteien zu. Diese
Regelung gilt niche fiir den Versicherungsmakler. Es hat sich der Gewohnheitsrechtssatz
herausgebildet, wonach sich dessen Anspruch allein gegen den Versicherer richtet®.
Somit kann auch diese Norm einschlieflich ihrer Ausformung durch Literatur und
Rechtsprechung nicht fiir das Versicherungsmaklerrecht herangezogen werden.

m  Fiir den Versicherungsmakler gelten ferner nicht die Vorschriften iiber das Tagebuch
(§$ 100-104 HGB) aufgrund der Regelung in § 104 Satz 2 HGB: ,,Auf Personen, wel-
che die Vermittlung von Versicherungs- und Bausparvertrigen iibernehmen, sind die
Vorschriften iiber Tagebiicher nicht anzuwenden. !

Dass Aufzeichnungen fiir den Makler auch ohne gesetzliches Obligo generell erhebliche
Bedeutung haben, folgt zum einen aus seiner Pflichtenstellung gegeniiber dem Kunden/VN,
zum anderen aus der fiir ihn kritischen Beweislastverteilung: Der Makler hat hinsichtlich der
von ihm dem Klienten geschuldeten Aufklirung und Beratung die ordnungsgemifle Erfiil-
lung dieser vertraglichen Pflichten zu beweisen®’. Die Protokollierung der Kundenberatung
stellt sich somit als eine im eigenen Interesse des Maklers zu beobachtende Obliegenheit dar,
unabhingig von der ihn treffenden, im Jahre 2007 eingefiihrten gesetzlichen Regelung der
Dokumentationspflicht® in Gestalt des § 61 Abs. 1 VVG.

§ 61 Abs. 1 VVG Beratungs- und Dokumentationspflichten des
Versicherungsvermittlers

Der Versicherungsvermittler hat den Versicherungsnehmer, soweit nach der Schwierig-
keit, die angebotene Versicherung zu beurteilen, oder der Person des Versicherungsneh-
mers und dessen Situation hierfiir Anlass besteht, nach seinen Wiinschen und Bediirf~
nissen zu befragen und, auch unter Beriicksichtigung eines angemessenen Verbiltnisses
zwischen Beratungsaufwand und der vom Versicherungsnehmer zu zahlenden Prii-
mien, zu beraten sowie die Griinde fiir jeden zu einer bestimmten Versicherung erteil-
ten Rat anzugeben. Er hat dies unter Beriicksichtigung der Komplexitiit des angebote-
nen Versicherungsvertrages nach § 62 zu dokumentieren.

Es bleibt somit, wenn man die Chronik des Versicherungsmaklerrechts nachzeichnet, noch
die Betrachtung der Grundnorm des § 93 HGB mit ihrer Begriffsdefinition fiir den Handels-
makler und ihrer grundsitzlichen Bedeutung auch fiir den Versicherungsmakler. Dieser wird
gewerbsmiflig fiir andere Personen titig, indem er ,Vertrige ... iiber Versicherungen® vermit-

27
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%4S. z.B. Kiistner, Handbuch
des gesamten AufSendienst-
rechts, Band 3, Anm. 1833

(S. 497).
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stellung des Versicherungs-
maklers in heutiger Zeit, VW
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Gegensatz und Gegeniiberstel-
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Urproduktion und die freien
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telt, ,,ohne von ihnen aufgrund cines Vertragsverhiltnisses stindig damit betraut zu sein®, § 93
Abs. 1 HGB. Mit dieser Formulierung, die auch die planmiflige Gewinnerzielungsabsicht
einschliefft®, war auch der Versicherungsmakler erfasst, wobei diese gesetzliche Regelung
dahin auszulegen ist, dass die stindige Betrauung nicht gegeniiber dem Unternehmer — hier
also gegeniiber dem Versicherungsunternechmen — erfolgt sein darf®.

Seit dem im Jahre 2007 in Kraft getretenen Gesetz zur Neuregelung des Versicherungsver-
mittlerrechts sind jegliche Kontroversen in dieser Frage aus dem Weg gerdumt. Die auf dieser
Grundlage in das Versicherungsvertragsgesetz zunichst als § 42a Abs. 3 eingefiigte Vorschrift,
die im Zuge der VVG-Reform die Bezeichnung § 59 Abs. 3 erhielt, definiert klar, dass der
Versicherungsmakler seine Vermittlungs- oder Abschlusstitigkeit ausiibt, ,,ohne von einem
Versicherer oder einem Versicherungsvertreter damit betraut zu sein. Mit dieser gesetzlichen
Regelung ist daher die friihere Interpretation des § 93 HGB abgel6st worden.

Der Regelkreis in Gestalt der §§ 93-104 HGB ist, wie in der kursorischen Ubersicht darge-
stellt, fiir den Typus des Versicherungsmaklers wenig ergiebig. Das gilt namentlich im Hin-
blick auf die Frage, welche konkreten Pflichten den Makler im Einzelnen treffen. Wer dazu
das Handelsgesetzbuch konsultiert, findet lediglich solche Pflichten, die, wie gezeigt, fiir den
Versicherungsmakler so gut wie keine Relevanz haben. Um diese deutlich klaffende Liicke
auszufiillen, mussten in der Vergangenheit zwangsliufig Rechtsprechung und Fachschrifttum
eingreifen, die iiber Jahrzehnte hinweg das Versicherungsmaklerrecht kontinuierlich aus der
Praxis heraus dingfest gemacht und weiterentwickelt haben. Anleihen aus anderen Rechtsge-
bieten und Analogiebildungen zusammen mit der Beobachtung und Auswertung der Praxis —
Ortsiibungen, Usancen, Handelsbriuche bis hin zum Gewohnheitsrecht — machten das reche
liche Instrumentarium zur Klirung von kontroversen Fragen und Losung von gerichtlichen
Streitfillen aus.

Seit dem Jahre 2007 gelten fiir den Versicherungsmakler die Pflichten gemifl §§60 und 61
VVG - Beratungs-, Mitteilungs- und Dokumentationspflichten. Hinzu trict die Informati-
onspflicht des §11 VersVermV, der dem Versicherungsvermittler, also auch dem Versiche-
rungsmakler, beim ersten Geschiftskontakt auferlegt, dem Versicherungsnehmer Angaben
u.a. iiber die eigene Person, den Vermittlerstatus, die Art seiner Gewerbeerlaubnis® und iiber
eventuelle Beteiligungen an Versicherungsunternehmen zu machen®.

b) Der Versicherungsmakler als Zivilmakler

Die Einordnung des Versicherungsmaklers setzt u.a. voraus, dass er ,gewerbsmiflig® fiir den
Auftraggeber Versicherungen vermittelt oder abschliefit, §59 Abs. 3 VVG. Ein Gewerbe
betreibt nach allgemeinem Verstindnis, wer eine erlaubte, planmifige, auf Gewinnerzielung
ausgerichtete, auf cine gewisse Dauer angelegte, wirtschaftlich selbststindige Titigkeit am
Markt ausiibt®.

Fehlt es an diesen Merkmalen, liegt also eine gewerbsmiflige T4tigkeit nicht vor oder weist
der Versicherungsmakler nur Gelegenheiten zum Abschluss nach — was alles selten vorkom-
men wird — ist er Zivilmakler. In diesem Fall sind die Vorschriften der §$652—655 BGB
anzuwenden®. Allerdings — und das bestitigt auch in diesem Zusammenhang das facettenrei-
che Bild des Versicherungsmaklers — wird zuweilen auch bei dem gewerbsmifig sich betiti-
genden Versicherungsmakler auf diese Normen zuriickgegriffen, namentlich auf die Vor-
schriften der §§652 und 653 BGB’, die die Entstehung des Maklerlohnanspruchs regeln,
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dariiber hinaus auch auf § 654 BGB, cine Vorschrift, die festlegt, unter welchen tatsichlichen
Umstinden der Vergiitungsanspruch verwirke ist’".

¢) Versicherungsmakler: Auftragsrecht, Werk- und Dienstvertragsrecht

Weitere Rechtsquelle fiir das Versicherungsmaklerrecht im Biirgerlichen Gesetzbuch sind die
§§ 675, 662 ff BGB (Auftrag) sowie die §§ 611 ff BGB (Dienstvertrag) und §$ 631 ff BGB
(Werkvertrag). Als Konglomerat von Rechtsvorschriften aus dem Schuldrecht regeln sie das
Verhiltnis zwischen Makler einerseits und Kunde/VN andererseits.

Der Maklervertrag wird allgemein als ein Geschiftsbesorgungsvertrag mit Dienst- und Werk-
vertragselementen definiert und behandelt?. Der Werkvertragscharakter wird besonders
dadurch betont, dass die Courtage, die alle Leistungen des Maklers abgilt, zuerst und im Kern
eine Erfolgsvergiitung darstellt’®. Entscheidendes, die Vergiitung auslésendes Moment ist der
Vermittlungserfolg. Dieser wird mit anderen Worten durch die Vermittlung des Versicherungs-
vertrags bzw. mit dem Vertragsabschluss als Werk im Sinne des § 631 Abs. 1 BGB erzielt.

§ 631 Abs. 1 BGB Vertragstypische Pflichten beim Werkvertrag
Durch den Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herstellung des versprochenen
Werkes, der Besteller zur Entrichtung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet.

Der Maklervertrag ist auf eine bestimmte Dauer — von zumeist einem Jahr — angelegt und bil-
det fiir den Makler die rechtliche Plattform fiir das T4tigwerden in den Versicherungsangele-
genheiten seines Kunden. Als Dauerschuldverhiltnis iiberspannt er die gesamte Titigkeit des
Maklers fiir seinen Klienten, verpflichtet ihn zur Leistung von Diensten im Sinne des § 611
BGB mit der Besonderheit, dass der

§ 611 BGB Vertragstypische Pflichten beim Dienstvertrag

(1) Durch den Dienstvertrag wird derjenige, welcher Dienste zusagt, zur Leistung der
versprochenen Dienste, der andere Teil zur Gewiihrung der vereinbarten Vergiitung
verpflichtet.

(2) Gegenstand des Dienstvertrags kinnen Dienste jeder Art sein.

andere Teil, der Maklerkunde, nicht zur Leistung einer Vergiitung verpflichtet ist”. Vom Ver-
sicherungsmakler getitigte Vertragsneuabschliisse, -inderungen, -kiindigungen sowie die
gesamte Beratungs-, Verwaltungs- und Betreuungstitigkeit werden durch den Maklervertrag
als Dauerschuldverhiltnis legitimiert bzw. finden hierin die entsprechenden Dienstleistungs-
verpflichtungen des Maklers” ihre rechtliche Grundlage.

Aus dem Auftragsrecht der §§ 662 ff BGB ist, was das Rechtsverhiltnis zwischen Versiche-
rungsmakler und seinem Kunden angeht, beispielsweise die Vorschrift des § 671 Abs. 2 BGB
ins Blickfeld zu riicken. Danach darf der Beauftragte also der Makler, das mit dem Klienten
bestehende Vertragsverhiltnis nicht zur Unzeit kiindigen.

§ 671 Abs. 2 BGB Widerruf; Kiindigung

Der Beauftragte darf nur in der Art kiindigen, dass der Aufiraggeber fiir die Besor-
gung des Geschiifts anderweit Fiirsorge treffen kann, es sei denn, dass ein wichtiger
Grund fiir die unzeitige Kiindigung vorliegt. Kiindigt er ohne solchen Grund zur
Unzeit, so hat er dem Auftraggeber den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen.
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Besonders hervorzuheben aus dem Kreis der auftragsrechtlichen Vorschriften ist § 665 BGB,
der dem Beauftragten, hier dem Versicherungsmakler, die Moglichkeit einrdumt, von Wei-
sungen, die der Auftraggeber, der Klient, erteilt hat, abzuweichen.

§ 665 BGB Abweichung von Weisungen

Der Beauftragte ist berechtigt, von den Weisungen des Auftraggebers abzuweichen,
wenn er den Umstiinden nach annehmen darf, dass der Aufiraggeber bei Kenntnis der
Sachlage die Abweichung billigen wiirde. Der Beauftragte hat vor der Abweichung

dem Auftraggeber Anzeige zu machen und dessen Entschliefung abzuwarten, wenn
nicht mit dem Aufschub Gefahr verbunden ist.

Im Rahmen der von einem Versicherungsmakler entfalteten Titigkeit liegt eine solche Aus-
nahmesituation z.B. dann vor, wenn die der Ursprungsweisung zugrunde liegenden Umstinde
sich geindert haben, ein Festhalten an der Weisung versicherungsfachlich nicht sachgerecht
und aus der Sicht des Kunden nicht interessegemifd wire und der Makler schliefSlich auf die
Billigung der Abweichung seitens des Klienten vertrauen darf.

Rechtliche Struktur des Versicherungsmaklervertrags

Geschiftsbesorgungsvertrag
Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen

§§ 675,662

Dienstvertrag BGB

Werkvertrag
‘/

§§611 ff.]§§ 631 ff.| O Vermittlung von
BGB BGB Versicherungsvertriigen

~
O Risikoanalyse

O Marktbeobachtung

O Priifung der Angebote
des Marktes

O Beratung des Kunden

O Laufende Risikobe-
obachtung

O Anpassung des Versiche-
rungsschutzes bestehender
Vertrdge an verdnderte
Risikoverhiltnisse
(erginzende Vermittlung)

O Unterstiitzung des Kunden
im Schaden-/Leistungsfall

»~Der Versicherungsmaklervertrag ist ein Geschiftsbesorgungs-
vertrag mit Dienst- und Werkvertragselementen”

30



I. Die RECHTSSTELLUNG DES VERSICHERUNGSMAKLERS

d) Der Versicherungsmakler als Gewerbetreibender ist Kaufmann

Kaufmann ist gemifl § 1 Abs. 1 HGB, wer ein Handelsgewerbe betreibt. Abs. 2 des § 1 HGB
definiert in allgemeiner Form, dass ein Handelsgewerbe jeder Gewerbebetrieb ist, ,es sei denn,
dass das Unternehmen nach Art und Umfang einen in kaufminnischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetrieb nicht erfordert.”

Mit der durch das Handelsrechtsreformgesetz vom 22.6.19987 erfolgten Neufassung des § 1
Abs. 2 HGB wurde die zuvor geltende enumerative Aufzihlung der Gewerbebetriebe aufgege-
ben, die als Handelsgewerbe im Sinne des Gesetzes gelten’. Fiir die Einordnung des Versi-
cherungsmaklers als Kaufmann bzw. als Gewerbetreibender hat sich durch diese Gesetzesno-
vellierung materiell nichts geindert. Die Kaufmannseigenschaft des Versicherungsmaklers
war — soweit ersichtlich — auch in der Vergangenheit nicht umstritten’.

In seiner Eigenschaft als Kaufmann ist der Versicherungsmakler verpflichtet, seine Firma zur
Eintragung ins Handelsregister anzumelden, §29 HGB.

§ 29 HGB (Anmeldung der Firma)

Jeder Kaufmann ist verpflichtet, seine Firma und den Ort seiner Handelsniederlassung
bei dem Gericht, in dessen Bezirk sich die Niederlassung befindet, zur Eintragung in
das Handelsregister anzumelden; er hat seine Namensunterschrift unter Angabe der
Firma zur Aufbewahrung bei dem Gericht zu zeichnen.

Die Anmeldung hat bei dem 6rtlich zustindigen Amesgericht zu erfolgen, Nr. 1 der Handels-
registerverfiigung. Das Handelsregister besteht

HRV 1 (Zustindigkeit des Amtsgerichts)
Jedes Amitsgericht fiihrt fiir seinen Bezirk ein Handelsregister, soweit nicht durch
Anordnung des Ministers der Justiz die Fiihrung des Registers fiir mehrere Amtsge-

richtsbezirke einem Amtsgericht iibertragen ist.

aus den Abteilungen A und B, in das der Versicherungsmakler mit seinem Unternehmen je
nach dem individuellen Status einzutragen ist, Nr. 3 der Handelsregisterverfiigung.

HRYV 3 (Einrichtung des Registers)

(1) Das Handelsregister besteht aus zwei Abteilungen.

(2) In Abteilung A werden eingetragen die Einzelkaufleute, die in dem § 33 des Han-
delsgesetzbuchs bezeichneten juristischen Personen sowie die offenen Handelsgesell-
schaften, die Kommanditgesellschaften und die Europdischen wirtschaftlichen Interes-
senvereinigungen.

(3) In die Abteilung B werden eingetragen die Aktiengesellschaften, die Kommanditge-
sellschafien auf Aktien, die Gesellschaften mit beschrinkter Hafiung und die Versiche-

rungsvereine ﬂuf Gegenseitigkeit.

Die Firma ist — so die gesetzliche Definition in § 17 Abs. 1 HGB — der Name, unter dem der
Kaufmann seine Geschifte betreibt und die Unterschrift abgibt. Auf die Bildung und die
Fithrung einer Firma, also einer Firmenbezeichnung, kann der Kaufmann nicht verzichten,
etwa mit dem Ziel, diesen Formalanforderungen zu entgehen. Er ist vielmehr verpflichtet,
eine Firma anzunehmen”. Nach vollzogener Eintragung lautet der notwendige Rechtsform-

31

7BGBI. 1, S. 1474.

77Ziff 1. bis 9.;
Handelsmakler = Ziff 7.

78Vgl. z.B. Robrbeck/Durst/
Bronisch, Das Recht des
Ve‘rsz'c/aerungmgmtm, S. 13;s.
auch Méller, Recht und Wirk-
lichkeit, S. 41; aktuell: Prolss/
Martin/Kollhosser, VVG,
nach § 48 a.F., Anm. 1.

7Baumbach/Hopt, HGB,
§29, Anm. 1.



80BGBI. I 1474.
81 Einzelheiten: s. Baumbach/

Hopt, HGB, § 17, Anm. 2, 3
und 6.

8S. Nr. (5) in Teil 6 (DOKU-
MENTATION).

$BGBI. IS. 3232.

ALLGEMEINER TEIL

zusatz: eingetragener Kaufmann, eingetragene Kauffrau bzw. abgekiirzt: e. K., e. Kfm.,, e.
Kfr.. Diese Regelung ist in § 19 Nr. 1 HGB enthalten.

In diesem Zusammenhang ist besonders hervorzuheben: Im Gegensatz zum alten Rechtszu-
stand ist nach dem Handelsrechtsreformgesetz vom 22.6.1998% der Einzelkaufmann bei der
Bildung der Firma freier gestellt. Neben einer Personenfirma, wie bisher, kann er seither auch
eine Sach- oder eine Phantasiefirma fithren®'.

e) Der Versicherungsmakler als eintragungspflichtiger
Gewerbetreibender — Registrierung

In ordnungspolitischer Hinsicht ist das Wesen der Versicherungsvermittlung dem einschnei-
dendsten Wandel seiner Geschichte unterworfen worden. Erfassen von Daten, Kategorisieren,
Registrieren, Auswerten und die aufbereiteten Dateien einer interessierten Offentlichkeit zur
Verfiigung stellen — das waren lange Zeit Fremdworte in der Welt der Vermittlerschaft. Und
iiber die datentechnischen Modalititen einschliellich der mit ihnen verkniipften Méglichkei-
ten von Kontrolle und Steuerung hinaus gilt diese Feststellung ebenso fiir die seither unab-
dingbare Voraussetzung der Vermittlerregistrierung: die gesetzlich vorgeschriebene, an die
Erfiillung bestimmter Kriterien gebundene Gewerbeerlaubnis.

Die zulissige Ausiibung des Gewerbes eines Vermittlers von Versicherungen setzte in der Ver-
gangenheit lediglich voraus, dass der Versicherungsmakler wie jeder gewerblich titige Versi-
cherungsvermittler diese T4dtigkeit der 6rtlich zustindigen Verwaltungsbehérde gemify § 14
Abs. 1 Satz 1 GewO schlicht anzeigte. Mangels jeglicher Berufszugangs- und -ausiibungsvor-
aussetzungen war infolgedessen auch Berufsfremden wie generell fachlich nicht qualifizierten
Personen die Titigkeit als Versicherungsvermittler erffnet. Diese iiberaus liberale Rechtssitu-
ation auf dem so bedeutsamen Gebiet der Finanzdienstleistungen und die daraus sich herlei-
tenden negativen Folgen fiir das versicherungsuchende Publikum haben sich vielfach zum
Schaden der serigsen Vermittlerschaft ausgewirke.

Die den ungehinderten Zustrom auch von nicht hinreichend fachlich qualifizierten Personen
begiinstigende Rechtslage hat sich mit dem Inkrafttreten der Neuregelung des Versicherungs-
vermittlerrechts im Jahre 2007 entscheidend verindert. Das Handeln des deutschen Gesetz-
gebers war indessen niche freiwillig. Es bedurfte der ,Richdlinie 2002/92/EG des Europii-
schen Parlaments und des Rates vom 9. Dezember 2002 iiber Versicherungsvermittlung“®,
um die nationale Gesetzgebung auszulésen und — u.a. — die Zulassung zum Gewerbe der Ver-
sicherungsvermittlung sowie die Registrierung der Vermittler gesetzlich zu regeln. Nach Art.
3 Abs. 1 der Richtlinie miissen Versicherungs- und Riickversicherungsvermittler in ihrem
Herkunftsstaat in ein Register eingetragen werden, wenn die beruflichen Anforderungen nach
Art. 4 der Richtlinie erfiillt sind.

Mit einer Verzogerung von rund zwei Jahren gegeniiber dem von der Richtlinie vorgesehenen
Umsetzungstermin ist am 22.12.2006 das Gesetz zur Neuregelung des Versicherungsvermitt-
lerrechts im Bundesgesetzblatt verkiindet worden®. Hierdurch wurden, um den europarecht
lichen Vorgaben Rechnung zu tragen, mehrere Gesetze — die Gewerbeordnung, das Versiche-
rungsvertragsgesetz und das Versicherungsaufsichtsgesetz — durch entsprechende, der
Richtlinie Rechnung tragende Vorschriften erginzt.
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Die Vermittlung von Versicherungen ist danach, und zwar aufgrund des neu in die Gewerbe-
ordnung eingefiigten § 34d, zum erlaubnispflichtigen Gewerbe umgestaltet worden. Die seit-
her erforderliche Zulassung des Gewerbetreibenden zur Titigkeit eines Versicherungsvermitt-
lers gilt fiir die Versicherungsmakler ebenso wie fiir die Versicherungsvertreter sowie fiir die
anderen Arten von Versicherungsvermittlern, sofern sie sich gewerbsmiflig betitigen:

§ 34d Abs. 1 Satz 1 GewO Versicherungsvermittler

Wer gewerbsmdifSig als Versicherungsmakler oder als Versicherungsvertreter den
Abschluss von Versicherungsvertrigen vermitteln will (Versicherungsvermittler), bedarf
der Erlaubnis der zustindigen Industrie- und Handelskammer.

Neben der notwendigen Zulassung zur Ausiibung des Vermittlergewerbes legt § 34d GewO
auch die Pflicht zur Registrierung fest:

§ 34d Abs. 7 Satz 1 GewO Versicherungsvermittler
Gewerbetreibende nach den Absiitzen 1, 3 und 4 sind verpflichtet, sich unverziiglich
nach Aufnahme ibrer Tiitigkeir in das Register nach § 11a Abs. 1 eintragen zu lassen.

Erfasst sind damit die Versicherungsmakler und die Versicherungsvertreter (Abs. 1 des § 34d
GewO), die gebundenen oder AusschliefSlichkeitsvertreter (Abs. 4) und die so genannten pro-
duktakzessorischen Versicherungsvermittler, die neben ihrer gewerblichen Haupttitigkeit
(z.B. Autohindler, Reifenhindler, Elektrohindler, Reisebiiros) auch Versicherungen vermit-
teln (Abs. 3). Die Aufgabe der Registerfiihrung ist den Industrie- und Handelskammern

zugewiesen:

§ 11a Abs. 1-3 GewO Vermittlerregister

Jede Industrie- und Handelskammer (Registerbehirde) fiihrt ein Register der nach

$ 34d Abs. 7 ... Eintragungspflichtigen. Die ortliche Zustiindigkeit richret sich nach
dem Landesrecht. Zweck des Registers ist es insbesondere, der Allgemeinbeit, vor allem
Versicherungsnehmern und Versicherungsunternehmen, die Uberpriifung der Zulas-
sung sowie des Umfangs der zugelassenen Tiitigkeit der Eintragungspflichtigen zu

ermaglichen.

Die das Vermittlerregister betreffenden Einzelheiten regeln die §§ 5-7 der Versicherungsver-
mittlungsverordnung. Den Inhalt des Registers schreibt § 5 dieser Verordnung in insgesamt
acht Positionen vor®*:

] Familien- und Geburtsname, Vorname sowie Firma
[ Geburtsdatum
®m  Statusangabe:

Versicherungsmakler nach § 34d Abs. 1 GewO

Versicherungsvertreter nach § 34d Abs. 1 GewO

gebundener Versicherungsvertreter nach § 34d Abs. 4 GewO
produktakzessorischer Versicherungsvermittler nach § 34d Abs. 3 GewO
Versicherungsberater nach § 34e Abs. 1 GewO
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®  Bezeichnung und Anschrift der zustindigen Registerbehorde

B Angabe des Staates oder der Staaten der EU oder des EWR, in denen der
Vermittler beabsichtigt, titig zu werden

m  Betriebliche Anschrift (Geschiftsanschrift)

B Registrierungs-Nr., unter der der Vermittler im Register gefiihre wird

®m  bei einem gebundenen Vertreter: Angabe des/der
haftungsiibernehmenden Versicherungsunternehmen(s).

Die Einschaltung der Industrie- und Handelskammern in das Verfahren mit der auf diese
Weise verkniipften regionalen Aufgliederung bedeutet die dezentrale Durchfithrung der
Registrierung der Versicherungsvermittler. Das Gesetz stellt jedoch durch die Regelung in
§11a Abs. 2 GewO sicher, dass die Auskiinfte aus dem Register im Wege der Vernetzung der
regionalen Registerbehdrden von einer zentralen Stelle aus abrufbar sind, und zwar iiber das
Internet. Dieser Losungsweg soll einen schnellen und leichten Zugriff auf die im Register
gespeicherten Daten erméglichen.

Auch die schriftliche Erteilung der Registerauskunft ist méglich. Letzteres ist allerdings nur
zulissig, wenn das Auskunftsersuchen seitens der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsauf-
sicht erfolgt oder von Seiten der fiir die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten zustindigen
Behorden initiiert wird. Das sieht § 7 VersVermV vor, der auch festlegt, dass die Angaben
nach § 5 Satz 1 Nr. 2 und 8 VersVermV nicht automatisch abrufbar sind®. Nach der Begriin-
dung, die der Versicherungsvermittlungsverordnung beigegeben ist, dienen diese Angaben
lediglich verwaltungstechnisch zur Identifikation des Eintragungspflichtigen und des haf-
tungsiibernchmenden Versicherungsunternechmens.

Von diesen Ausnahmen abgesehen, besteht Offentlichkeit des Registers, wodurch der Leitge-
danke des § 11a Abs. 1 GewO verwirklicht wird, der Allgemeinheit die Uberpriifung der
Zulassung und des Umfangs der zugelassenen Titigkeit eines Versicherungsvermittlers zu
ermdglichen. Daran haben die serigsen Vermittler, insbesondere die Versicherungsmakler, ein
nachhaltiges Interesse mit Blick auf nicht hinreichend qualifizierte Personen, die sich zu
Unrecht den ,,schonen Hut“ des Maklers aufsetzen.

Mit der Eintragung des Versicherungsvermittlers, hier des Versicherungsmaklers, ist sein
rechtlicher Status zur Kenntnis der Offentlichkeit festgeschrieben. Das Vermittlerregister ist
auf dem tagesaktuellen Stand zu halten. Wird z.B. einem Vermittler von der zustindigen
Behérde die weitere Tidtigkeit wegen Unzuverldssigkeit untersagt, hat sie dies der Registerbe-
hérde unverziiglich mitzuteilen. In diesem Fall sowie bei der Aufhebung der Gewerbeerlaub-
nis oder der Erlaubnisbefreiung sowie in den weiteren vom Gesetz vorgeschenen Fillen 16scht

die Registerbehsrde die Daten des Betroffenen unverziiglich, § 11a Abs. 3 GewO.

f)  Erfolgreiche Sachkundepriifung als Voraussetzung fiir
die Registrierung als Versicherungsmakler

Eine vom Versicherungsvermittler erfolgreich abgelegte Sachkundepriifung als gesetzlich
zwingende Berufszugangs- und -ausiibungsvoraussetzung ist — vom Standpunke des Jahres
2007 aus mit Blick in die Vergangenheit betrachtet — ebenfalls eine fundamentale Neuerung.
Ihre Einfithrung durch den deutschen Gesetzgeber geht zuriick auf die EG-Vermittlerrichtlinie
vom 9.12.2002%, deren Art. 4 in Abs. 1 verlangt, dass Versicherungs- und Riickversicherungs-
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vermittler iiber angemessene ,,Kenntnisse und Fertigkeiten® verfiigen miissen. Diesem ver-
bindlichen Auftrag folgend, sicht § 34d GewO, eingefiigt durch das Gesetz zur Neuregelung
des Versicherungsvermittlerrechts vom 22.12.2006%, in Abs. 2 u.a. vor, dass dem Gewerbe-
treibenden bzw. Antragsteller die Gewerbeerlaubnis zu versagen ist, wenn er den Sachkunde-
nachweis nicht erbringen kann:

§ 34d Abs. 2 GewO Versicherungsvermittler

Die Erlaubnis ist zu versagen, wen 1. ..., 2. ..., 3. ...,

4. der Antragsteller nicht durch eine vor der Industrie und Handelskammer erfolgreich
abgelegre Priifung nachweist, dass er die fiir die Versicherungsvermittlung notwendige
Sachkunde iiber die versicherungsfachlichen, insbesondere hinsichtlich Bedarf; Ange-
botsformen und Leistungsumfang, und rechtlichen Grundlagen sowie die Kundenbera-
tung besitzt; es ist ausreichend, wenn der Nachweis durch eine angemessene Zahl von
beim Antragsteller beschiiftigten natiirlichen Personen erbracht wird, denen die Auf-
sicht iiber die unmittelbar mit der Vermittlung befassten Personen iibertragen ist und
die den Antragsteller vertreten diirfen.

Aus dieser Regelung geht hervor, dass nicht jede Person im Unternehmen, die Versicherungen
vermittelt, iiber die erforderliche Sachkunde im Sinne des Gesetzes verfiigen muss, sondern in
Maklerbetrieben ist sicherzustellen, dass hinsichtlich der Stellung im Unternehmen herausge-
hobene (vertretungsberechtigte) Personen diese Voraussetzung erfiillen und die nachgeordne-
ten Vermittler in dem Sinne kontrollieren und gewihrleisten, dass deren Titigkeit in den
gesetzlich vorgeschriebenen Bahnen verliuft.

Was unter Sachkunde zu verstehen ist und welche Gegenstinde die Sachkundepriifung
umfasst, wird in Abschnitt 1 der Versicherungsvermittlungsverordnung®® und dort in den
§§ 1-4 geregelt. Den Grundsatz enthilt § 1 Abs. 1 VersVermV:

§ 1 Abs. 1 VersVermV Grundsatz

Durch die Sachkundepriifung nach § 34d Abs. 2 Nr. 4 der Gewerbeordnung erbringt
der Priifling den Nachweis, iiber die zur Ausiibung der in § 34d Abs. 1 der Gewerbe-
ordnung genannten Tiitigkeiten erforderlichen fachspezifischen Produkt- und Bera-

tungskenninisse zu verfiigen.

Einen generellen Uberblick iiber die Gegenstinde der Sachkundepriifung verschaffc § 1 Abs.
2 VersVermV, wihrend die ,Anlage 1 (zu § 1 Abs. 3 Satz 2) mit der Uberschrift ,Inhaltliche
Anforderungen an die Sachkundepriifung® in diversen Positionen die Einzelheiten regelt®.

§2 VersVermV (,, Zustindige Stelle und Priifungsausschuss®) bestimmt, bei welcher Industrie-
und Handelskammer der Priifling die Sachkundepriifung ablegen kann. Bei den Kammern
sind fiir diesen Zweck Priifungsausschiisse einzurichten, deren Mitglieder fiir die jeweiligen
Priifungsgebiete iiber die erforderliche Sachkunde verfiigen sowie mit der aktuellen Praxis der
Versicherungsvermittlung oder -beratung vertraut sein miissen.

§3 VersVermV (,Verfahren®) sieht in Abs. 1 fiir die Priifung einen schriftlichen und einen
praktischen Teil vor. U.a. ist in dieser Vorschrift festgelegt, dass die Priifung nicht sffentlich
ist (Abs. 6) und dass das Priifungsergebnis entweder mit ,,bestanden oder mit ,,nicht bestan-
den bewertet wird (Abs. 5). Die Priifung kann beliebig oft wiederholt werden (Abs. 7). Uber
die erfolgreich abgelegte Priifung erhilt der Priifling eine Bescheinigung (Abs. 8)%°.
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§ 4 VersVermV (,,Gleichstellung anderer Berufsqualifikationen®) enthilt eine Aufzihlung von
anderen Berufsqualifikationen, die als Nachweis der erforderlichen Sachkunde anerkannt wer-
den, wie z.B. den Abschluss als Versicherungskaufmann oder —frau sowie als Versicherungs-
fachwirt oder —wirtin. Abs. 2 der Vorschrift nennt die Voraussetzungen, unter denen ein
erfolgreich abgeschlossenes Hochschulstudium als Nachweis anerkannt werden kann.

Die Verordnung schreibt die Sachkundepriifung nicht ausnahmslos vor, trigt vielmehr dem
Gedanken des Bestandsschutzes in Ansehung der bereits titigen Vermittler Rechnung und
macht damit von der Moglichkeit des Art. 5 der Richtlinie Gebrauch:

§ 1 Abs. 4 VersVermV Grundsatz

Personen, die seit dem 31. August 2000 selbststiindig oder unselbststindig ununterbro-
chen als Versicherungsvermittler oder als Versicherungsberater titig waren, bediirfen
keiner Sachkundepriifung, wenn sie sich bis zum 1. Januar 2009 in das Register nach
§ 11a Abs. 1 der Gewerbeordnung haben eintragen lassen oder die Evlaubnis bean-
tragt haben.

Mit dem Begriff , Personen® sind zunichst natiirliche Personen gemeint; erfasst sind jedoch
auch juristische Personen analog zu der Regelung in § 34d Abs. 2 Nr. 4 GewO, wonach der
erforderliche Sachkundenachweis durch eine angemessene Zahl von bei der juristischen Per-
son beschiftigten Personen erbracht wird, die die juristische Person vertreten diirfen, iiber die
notwendige Qualifikation verfiigen und denen die Aufsicht iiber die unmittelbar mit der Ver-
mittlung von Versicherungen befassten Personen iibertragen ist.

g) Gewohnheitsrecht, Handelsbrauch, Usancen

Die Verlegenheit, in der sich das Versicherungsmaklerrecht hinsichtlich seiner Rechtsgrundla-
gen in einem nicht unerheblichen Mafle befindet, ist durch die zahlreichen Riickgriffe auf
unterschiedliche Rechtsmaterien sinnfillig dokumentiert. Wo es indessen an stimmigen, von
der Sache her iiberzeugenden Regelungsprinzipien in anderen Rechtsgebieten fehlt, Anleihen
fiir das Maklerrecht also kein probates Mittel waren, bleibt keine andere Losung als die Hand-
lungsprinzipien der Praxis selbst auszuwerten, ihnen die rechtlichen Leitlinien zu entnehmen
und fiir die Strukturierung dieses Sonderrechtsgebiets zu verwenden. Dabei gilt die still-
schweigende Annahme, dass die an diesem kommerziellen Prozess Beteiligten jeweils fiir ihre
Seite die Interessen ausreichend durchsetzen konnten. Als Konsequenz kann angenommen
werden, dass bei der Transformation geiibter Maklerpraxis in die rechtliche Kategorie dem
Gerechtigkeitsgebot im Groflen und Ganzen Geniige getan ist. Wo im Laufe der Zeit durch
Anderung der dufleren Umstinde insofern eine Schieflage aufgetreten ist, hat die Rechtspre-
chung dieser Entwicklung in ihren Entscheidungen durch Korrekturen Rechnung getragen.

Branchenspezifisch betrachtet lautet die Frage: Wie sind, hier also auf die Titigkeiten der
Versicherungsmakler fokussiert, die Handhabungen, Ubungen und Verfahrensweisen der
Angehdrigen dieses Berufsstandes — iiber die Zeit hinweg betrachtet — beschaffen? Je nach
dem Grad der Allgemeingiiltigkeit der Verfahrensweisen, ihrer Dauer wie auch der dazu gehs-
rigen Rechtsiiberzeugung der Beteiligten kénnen diese sich iiber Ortsiibungen, Usancen und
Handelsbriuche bis hin zur Bildung von Gewohnheitsrecht” verdichten. In letzeerer Hinsiche
nennt Méller” das Beispiel, wonach mindestens im hansestidtischen Geschiftsverkehr der
Versicherungsmakler gewohnheitsrechtlich als bevollmichtigt gilt, den Versicherungsnehmer
beim Vertragsabschluss zu vertreten. Ein weiteres Beispiel aus der Kategorie Gewohnheitsrecht

36



I. Die RECHTSSTELLUNG DES VERSICHERUNGSMAKLERS

ist die Regelung, die fiir die Zahlung der Courtage gilt. Nicht der Vertragspartner des Mak-
lers, der Kunde/VN als der Dienstleistungsempfinger, schuldet die Vergiitung, sondern der
Versicherer ist, von der Festlegung in § 99 HGB abweichend — beide Parteien schulden das
Entgelt zur Hilfte — , allein zahlungsverpflichtet. Diese ungewshnliche, durch die Courtage-
zusagen der Versicherer formal unterlegte Vergiitungsregelung stellt Gewohnheitsrecht dar®.

h) Richterrecht — Case Law

Die deutsche Rechtsordnung wird in erster Linie vom gesetzten Recht bestimmt. Grofe Geset-
zeswerke wie das Biirgerliche Gesetzbuch, das Handelsgesetzbuch — im Versicherungsrecht das
Versicherungsvertragsgesetz und auch das Versicherungsaufsichtsgesetz — , simtlich etwa hun-
dert Jahre alt, sowie eine Fiille von Spezialgesetzen sind darauf angelegt, nach Méglichkeit alle
relevanten Lebenssachverhalte zu regeln. Die Lebensverhilenisse sind indessen nicht statisch.
Denn die Zeitumstinde, die Rahmenbedingungen, dndern sich laufend, ein dynamischer Pro-
zess, der vielfach die bestechenden gesetzlichen Regelungen iiberholt. Geschriebenes Recht
muss, den gednderten tatsichlichen Verhiltnissen Rechnung tragend, novelliert werden, neue
Gesetze miissen einen Zuschnitt haben, der niche nur die akeuellen Lebenssachverhalte regelt,
sondern nach Maglichkeit auch Entwicklungen in der Zukunft vorwegnimmt, um dadurch
ihre Zukunftsfihigkeit sicherzustellen. Fehlt es daran, sind die Richter gezwungen, mit dem
Vorhandenen auszukommen und Liicken mit den von der Rechtswissenschaft entwickelten
Methoden auszufiillen. Dazu gehért im duflersten Fall auch der Weg, eine Rechtsfrage und
mit ihr vielleicht den ganzen Prozess contra legem zu entscheiden.

Dem Richterreche fille diese Aufgabe in einem besonderen Mafle zu, wenn im Laufe der Zeit
im tatsichlichen Bereich sich eine regelungsbediirftige Spezialmaterie entwickelt, ohne dass
der Gesetzgeber dem einigermaflen zeitnah Rechnung trigt. Vor dem Hintergrund unaus-
weichlich zu lssender Streitfragen muss der Richter titig werden und, wie im Falle des Versi-
cherungsmaklerrechts, mangels Vorhandenseins eines einigermaflen vollstindigen materiead-
dquaten Normensystems seine Rechtsfindung auf Vorschriften stiitzen, die dem
Regelungsgegenstand inhaltlich am nichsten kommen — unter Zuhilfenahme von Auslegung
und Analogie. Diese Methode muss umso mehr in Anspruch genommen werden, je geringer
die Regelungsdichte einer Materie beschaffen ist. Im Versicherungsmaklerrecht befindet sie
sich auch nach der Gesetzgebung der Jahre 2006/2007 auf keinem hohen Niveau — die Auf-
gabenstellung der Gerichte, die sich zumindest teilweise des Beistands durch das Schrifttum
bedienen konnen, ist daher noch immer betrichtlich und verantwortungsvoll.

Der sich im Laufe der Zeit ergebende Regelungs- und Anpassungsbedarf fordert jedoch
grundsitzlich und in erster Linie das Handeln des Gesetzgebers. Dessen zeitnahes Reagieren
ist oft Wunschvorstellung, wie sich bei der Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Richtlinien
mehr als ein Mal gezeigt hat. Seiner Untitigkeit liegt nicht selten gezielte Enthaltsamkeit
zugrunde, wie z.B. aus der lange Zeit fehlenden gesetzlichen Regelung des Vermittlerreches
im deutschen Rechtskreis gemifl den Richtlinienvorgaben abzulesen ist.

Vor diesem Hintergrund haben sich im rechtstatsichlichen Bereich Substitutionsldsungen
entwickelt, die sich eng an der Praxis orientieren und in Teilbereichen das Handeln des
Gesetzgebers sogar entbehrlich erscheinen lassen. Ein Beispiel ist das hier behandelte Versi-
cherungsmaklerrecht. Es hat seinen Ausgangspunkt im Recht der Handelsmakler — §§ 93 ff
HGB -, ist jedoch im Laufe der Zeit zu einer eigenstindigen Rechtsmaterie herangewachsen —
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in seinem Regelungsinhalt weit entfernt von seinem urspriinglichen Standort. Diese Arbeit hat
die Rechtsprechung, unterstiitzt durch das Fachschrifttum, geleistet, die den tatsichlichen
Gegebenheiten in der Praxis der Versicherungsmakler Rechnung getragen, namentlich makler-
typische Verfahrensweisen und Usancen aufgenommen sowie zusitzlich eigenstindige Losun-
gen entwickelt und durch eine im Wesentlichen kontinuierliche Spruchpraxis verfestigt hat.

aa) Versicherungsmaklerrecht — der Richter als Rechtsschopfer?

Exemplarisch fiir diese Entwicklung im Versicherungsmaklerrecht ist das mit herausragender
Bedeutung ausgestattete Sachwalterurteil des Bundesgerichtshofs™. Es hat zwar nicht simtli-
che — das ist bei der Entscheidung eines einzelnen Falles kaum méglich —, so doch aber eine
ganze Reihe wichtiger maklerrechtlicher Fragen beantwortet oder auch nur — ankniipfend an
frithere Urteile sowie die einschligige Rechtsliteratur — bisherige Losungen bestitigt. Das so
entstandene Richterrecht weicht teilweise deutlich von den entsprechenden Regelungen im
Recht der Handelsmakler ab. Die folgenden wesentlichen Rechtssitze sind dieser Entschei-
dung — direkt oder indirekt — zu entnehmen:

] Generell: Die Pflichten des Versicherungsmaklers gehen weit.

®  Inbesondere gilt die Verpflichtung des Maklers, den Kunden laufend und ungefragt
iiber den Stand seiner Eindeckungsbemiihungen zu unterrichten.

] Pflicht zu echter Uberzeugungsarbeit besteht, wenn der Kunde sich der besseren Sach-
und Fachkunde des Maklers verschliefen will.

®  Der umfassenden Pflichtenstellung des Versicherungsmaklers entspricht eine strenge
Haftung,.

n Schuldner der Courtage ist allein der Versicherer.

[ | Ist streitig, ob der Makler seine Pflichten hinsichtlich Aufklirung und Beratung erfiille
hat, trifft die Beweislast den Makler.

®  Generell bestimmend: Der Makler steht im Lager des Kunden/VN und ist dessen treu-
hinderihnlicher Sachwalter und Interessenvertreter.

B In seiner Stellung als treuhinderihnlicher Sachwalter ist Versicherungsmakler mit sons-
tigen Beratern vergleichbar (Zuordnung zu den Expertenberufen/ strenge Haftung/Auf-
nahme des Maklers in den Bereich der Fachleutehaftung).

Diese Rechtssitze und Prinzipien, erginzt um angrenzende Themenstellungen, geben schon
das Grundgeriist fiir ein Versicherungsmaklergesetz her oder fiir ein wichtiges Teilstiick im
Rahmen eines alle Vermittlertypen umfassenden, wiinschenswerten Vermittlerrechtsgesetzes.

Einstweilen ist, was dieses fiir das gesamte Versicherungsmaklerrecht wegweisende Urteil
angeht, trotz des in neuerer Zeit in Teilbereichen titig gewordenen Gesetzgebers” von einem
in wesentlichen Fragen durch Richterrecht geregelten Zustand auszugehen, auch wenn dieses
Richterrecht als Rechtsquelle ausscheidet®. Immerhin macht es — nimmt man die Urteile
anderer Gerichte hinzu — die Lésung maklerrechtlicher Problemstellungen und Fragen mog-
lich, auch wenn zuweilen divergierende Entscheidungen des einen oder anderen Geriches diese
Aufgabe nicht gerade etleichtern.
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Die Rechtsprechung — neben dem Fachschrifttum — in ihrer Eigenschaft als Motor der Reches-
entwicklung ist eine ihr angestammte und zugleich von der Verinderung der Zeitumstinde
aufgedringte Rolle. Denn das gesetzte Recht ist von seinem Charakter her konservativ; der
Gesetzgeber reagiert, wie schon erwihnt, auf historische Situationen und agiert, aufbauend
auf gesammelten Erfahrungen, vorwiegend vergangenheitsbezogen. Die Zukunft in Normen
zu zwingen, gelingt meist nur unvollkommen. So ist die Rechesprechung fortlaufend konfron-
tiert mit neuen, durch blofle Gesetzesanwendung nicht zu l6senden Fallgestaltungen. Sie sicht
sich daher vor die Notwendigkeit gestellt, neue Rechtssitze zu bilden, dort, wo Liicken im
Gesetz sie erfordern. Diese Vorgehensweise, die man in ihrem generellen Ansatz als Auslegung
im weiteren Sinn bezeichnen kann und der Sache nach Rechtsfortbildung bedeutet, verindert
in einem langsamen Prozess das in einer Kodifikation niedergelegte Recht. ,So wichst das
neue Recht als Fallrecht um das kodifizierte Recht herum: es entsteht als Richterrecht“”’. Das
Recht des Versicherungsmaklers bildet hierfiir ein hervorragendes Beispiel.

bb) Statt Bindungwirkung Riickgriff auf die Autoritat des Gerichts

Der Blick auf den gegenwirtigen Zustand des Maklerrechts, der trotz der Gesetzgebung der
Jahre 2006/2007 weiterhin wesentlich durch die Spruchpraxis der Gerichte bestimme wird,
wirft die Frage nach der Qualitit des Richterrechts auf. Im Verstindnis der Offentlichkeit
werden Gerichtsurteile sehr hiufig wie ein Wort des Gesetzgebers behandelt. Der bestim-
mende Einfluss ist uniibersehbar. Und das gilt nicht nur fiir die héchstrichterliche Rechtspre-
chung im Zivilrech, also fiir die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs. Auch die Urteile
von Oberlandes-, Land- und Amtsgerichten werden in den Medien publiziert und qualitativ
zumeist wie zu beachtende Gesetzesnormen behandelt. Hierin ldsst sich, wenngleich dies viel-
fach unbewusst geschehen wird, eine im allgemeinen Rechtsbewusstsein vorhandene Akzep-
tanz des Richterrechts erblicken.

Wegen der herausragenden Bedeutung, die in einem stetig zunechmenden Mafle die Recht-
sprechung fiir die deutsche Rechtsordnung gewinnt, sollen einige der wichtigsten Gesichts-
punkte in einem kurzen Exkurs betrachtet werden:

m  Richterrecht im Sinne von Einzelfallrecht ist im deutschen Rechtskreis nicht als Rechts-
quelle anerkannt. Nur eine stindige Rechtsprechung, getragen von einer allgemeinen
Rechtsiiberzeugung, kann den Charakter von Gewohnheitsrecht annehmen und so zur
Rechtsquelle erstarken”. Unterhalb dieses Qualitdtsniveaus gibt es in Deutschland keine
Bindungswirkung von Gerichtsurteilen”.

] In abgeschwichter, grundsitzlich anderer Form gibt es die Bindung des Berufungsge-
richts an die Rechtsauffassung des Revisionsgerichts (BGH) gemif§ § 565 Abs. 2 ZPO.
Hierbei handelt es sich nicht um eine eigentliche Bindungswirkung. Vielmehr beruht
die Maflgeblichkeit der hochstrichterlichen Rechtsauffassung auf der Einrichtung des

Instanzenzuges'*.

®m  Wenn trotz Fehlens einer Bindungswirkung zumindest obergerichtliche und héchstrich-
terliche Urteile dennoch eine Wirkung erzeugen, die dem gleichkommt, griindet sich
diese Erscheinung auf die Autoritit dieser Gerichte. Das gilt fiir den Eindruck in der
Offentlichkeit, hat aber auch Auswirkungen in den Gerichtshierarchien. Fiir die Richter
der unteren Instanzen besteht nimlich die Gefahr der Kassation eines von ihnen gespro-
chenen Urteils im Rechtsmittelverfahren, wenn sie von einer solchen Rechtsprechung
abweichen. Was liegt also niher, als der Autoritit zu folgen?!
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Die Offentlichkeit nimmt diese Situation zumeist undifferenziert wahr. Die Gleichsetzung
von Gerichtsurteilen mit zwingend zu beachtendem Gesetzesrecht ist hiufig zu beobachten.
Dennoch — zur Klarstellung: Auch einem Amtsrichter ist es aufgrund der fehlenden Bin-
dungswirkung von Gerichtsurteilen erlaubt, in einer Rechtsfrage von einer Entscheidung des
Bundesgerichtshofs oder auch von einer stindigen Rechtsprechung abzuweichen. Die Bestand-
festigkeit des von ihm verkiindeten Urteils hingt allein von der Giite und der Uberzeugungs-
kraft seiner Begriindung ab.

Der Bundesgerichtshof selbst fordert indirekt zu kritischer Uberpriifung auf. Die Gerichte
seien nicht einmal an eine feststehende Rechtsprechung gebunden, wenn diese sich ,,im Lichte
besserer Erkenntnis als nicht mehr haltbar erweist®. Damit folgt er der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts wie auch dem allgemeinen Verstindnis, dass der Richter zur
Rechtsfortbildung berechtigt ist'®. Dariiber hinaus darf der Richter den Prozessparteien eine
Entscheidung nicht mit der Begriindung verweigern, das Gesetz enthalte fiir den zu entschei-
denden Fall keine Regelung; er ist zur Rechtsfortbildung sogar verpflichtet'®. Die Rechtspre-
chung verfiigt damit iiber einen bedeutenden Gestaltungsspielraum.

cc) Leitentscheidungen des BGH — deutsches Case Law

Die Autorititswirkung von Urteilen des Bundesgerichtshofs geht weit. Seine Leitentscheidun-
gen sind wichtige Orientierungspunkte fiir ganze Rechtsbereiche, wie z.B. fiir das Gesell-
schaftsrecht, das Haftungsrecht, das Recht der Anlageberatung oder das Recht der Versiche-
rungsmakler. Mit plakativen, einprigsamen Schlagworten gekennzeichnet, geht ihre Publizitit
iiber die Fachwelt hinaus und erreicht auch die interessierte breitere Offentlichkeit. Einige
wenige Beispiele sollen das beleuchten:

m  Herrenreiterfall BGHZ 26, 349) — Zivilrecht
(Personlichkeitsrecht. Billige Entschidigung in Geld fiir einen Nichtvermégensschaden
unter Uberwindung des § 253 BGB)

®  Hihnerpestfall (BGHZ 51, 91) — Zivilrecht
(Produzentenhaftung. Umkehr der Beweislast. Hersteller muss sich freibeweisen,
wenn ein von ihm hergestelltes Produkt einen Schaden verursachr)

= Bond-Entscheidung (NJW 93, 2433) — Recht der Anlageberatung
(Haftung einer Bank fiir ,,anlegergerechte” und ,,objektgerechte” Beratung unter
Beriicksichtigung des Wissensstandes des Kunden)

B Auge-und-Ohr-Rechtsprechung (BGHZ 102, 194) — Versicherungsrecht
(Recht der Versicherungsvertreter bzw. —agenten)
(Wissenszurechnung. ,Was dem Agenten gesagt und vorgelegt worden ist, ist
dem Versicherer gesagt und vorgelegt. Schutz des Versicherungskunden)

m  Sachwalterurteil (VersR 1985, 930) — Versicherungsvermittlerrecht

(Der Versicherungsmakler ist auf die Wahrnehmung der Interessen des
Kunden im Sinne eines ,treuhinderihnlichen Sachwalters® verpflichtet)
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Fehlt es auch an einer Bindungswirkung der Leitentscheidungen des Bundesgerichtshofs wie
der Gerichtsurteile tiberhaupt, so fillt doch rein faktisch ein Effeke stark ins Gewicht, den
man als verdeckte Verbindlichkeitswirkung bezeichnen kann. In den meisten Fillen richten
sich, wie schon oben angemerkt, die dem Bundesgerichtshof nachgeordneten Gerichte an des-
sen Rechtsprechung aus. So wird die Gefahr der Aufhebung der eigenen Entscheidung ver-
mieden und gleichzeitig die Einheitlichkeit der Rechtsprechung gefordert.

Wie weit die Autoritits- oder Verbindlichkeitswirkung geht, ldsst sich u.a. an einem Beispiel
der Versicherungswirtschaft belegen. So vertritt das Bundesaufsichtsamt fiir das Versiche-
rungswesen'"* seit lingerem den Standpunkt, die Versicherungsunternehmen hitten in ihrer
Praxis, beispielsweise auf dem Gebiet der Schadenregulierung, der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zu folgen. Andernfalls liege ein Missstand im Sinne des §81 VAG vor. Auf
diese Weise sorgt die Versicherungsaufsiche fiir eine Quasi-Verbindlichkeit der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung gegeniiber den Versicherungsunternechmen.

dd) USA -das Case Law beherrscht die Rechtsordnung

Es wurde festgestellt, dass Gerichtsurteilen im deutschen Recheskreis eine Bindungswirkung
nicht zukommt. Anders ist die Lage in den angloamerikanischen Staaten. Das dort vorherr-
schende Prijudizienrecht oder Case Law erzeugt, vorausgesetzt, es handelt sich um tatbe-
standsmiflig vergleichbare Fille, eine solche Bindungswirkung. Das so genannte ,precedent”
ist so lange als Entscheidung bindend, als es nicht aufler Kraft gesetzt (,overruled®) wird'®.

Ein Blick auf das Gerichtssystem eines amerikanischen Bundesstaates veranschaulicht die
Situation:

m  State Supreme Court
m  Court of Appeals
m  Courts of General Jurisdiction.

Eine Entscheidung des State Supreme Court, also des obersten Gerichts eines Bundesstaates,
kann aufgehoben werden durch

m  cine eigene spitere Entscheidung
m  die Entscheidung eines noch héheren Geriches
[ Statute Law.

Generell spielt das Statute Law'®, das gesetzte Recht, im angloamerikanischen Rechtssystem,
verglichen mit dem Case Law, eine nachgeordnete Rolle.

Die vergleichende Betrachtung dieser unterschiedlichen Recheskreise lisst erkennen, dass in
Deutschland ein starker Trend vom geschriebenen Recht zum Richterrecht oder auch Fall-
recht eingesetzt und sich laufend verstirke hat. Begriffe wie Rechtsprechung praeter legem'"”
198 und ferner auch die breite Offentlichkeitswirkung wichtige Rechts-
fragen behandelnder Gerichtsentscheidungen fithren diese Entwicklung sinnfillig vor Augen.

oder sogar contra legem

Sie sind zum einen Beweis fiir die Anpassungsfunktion der Rechtsprechung, wenn die iiber-
kommenen Gesetze modernen Entwicklungen gerecht zu werden nicht mehr in der Lage sind.
Zum anderen belegen sie das gestirkte Selbstbewusstsein der Gerichte gegeniiber dem
geschriebenen Recht.
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Kommt das Fallrecht oder auch Prijudizienrecht in der deutschen Rechtsordnung mithin
stirker zur Geltung, ist dagegen im angloamerikanischen Recht eine zugunsten des Gesetzes-
rechts — Statute Law — verlaufende Tendenz zu beobachten'”. Ob diese in den verglichenen
Rechtsordnungen gegenliufigen Entwicklungen in der — hier in einem weiteren Sinn verstan-
den — Rechtsschopfung auf lingere Sicht zu einer Angleichung dieser aus sehr unterschiedli-
chen Wurzeln stammenden Rechtssysteme fiithren, wird sich in der Zukunft erweisen.

ee) Rechtsprechung und Schrifttum — die Bausteine des Maklerrechts

Konzentriert man den Blick wieder auf das Versicherungsmaklerrecht, so erscheint die Fest-
stellung legitim, dass sein im Wesentlichen auf Fallrecht gegriindetes Fundament hinreichend
standsicher ist. Es hat Verfahrensweisen, stindige Ubungen und Usancen aufgenommen und
konnte sich auf diese Weise die Akzeptanz der Praxis sichern. Nicht unterschlagen werden
darf bei alledem die Arbeit, die das Fachschrifttum als unverzichtbaren Beitrag in diesem lin-
gerwihrenden Prozess geleistet hat. Sie hat die Rechtsprechung zum Maklerrecht in vielfilti-
ger Hinsicht entscheidend mitgeprigt.

Hervorzuheben aus dem reichhaltigen Schriftcum sind namentlich die grundlegenden Arbei-

ten von Moller'?

und Bruck. Thr Einfluss auf die Rechtsprechung ist in den einschligigen
Urteilen nachzulesen. Auch andere Fachautoren, wie z.B. Gauer''? zum Anfang der 50er-Jahre
des vorigen Jahrhunderts und — aktuell — Kollhosser in dem weitverbreiteten Kommentar zum
VVG'"?, haben ihren die Entwicklung des Maklerrechts férdernden Beitrag geleistet. Im Ver-
bund mit der Beriicksichtigung von Ubungen und Usancen der Praxis hat dieses Zusammen-
witken unterschiedlicher Elemente zu einem realititsnahen Versicherungsmaklerrecht gefiihre.
Man kann, hieran ankniipfend, sagen, dass die aus verschiedenen Richtungen vorangetrie-
bene Entwicklung des Versicherungsmaklerrechts inzwischen ihr Zielgebiet erreicht hat,
jedenfalls was die gedankliche Durchdringung dieser Materie und ihrer Probleme betrifft; die
formale Hiille, die die einzelnen Bausteine aufnimmt und zu einem stimmigen Ganzen
zusammenfiigt, lidsst noch zu wiinschen iibrig.

Wenn infolge Abwesenheit dezidierter maklerspezifischer Rechtsvorschriften in der Vergan-
genheit ein Regelungsvakuum bestand und demzufolge das Fallrecht — die Rechtsprechung —
diesen Raum besetzen konnte, ergaben sich daraus Chancen im Sinne positiver Auswirkun-
gen, aber auch nacheeilige Konsequenzen.

Die Vorteile: Die Rechtsfortbildung durch die Rechtsprechung gewihrleistet Zeitnihe. Ein
Richter muss also den Prozess und mit ihm die strittigen Rechtsfragen in diesem Sinn zeitnah
entscheiden.""* Nach Abschluss des Verfahrens vertrigt die Urteilsverkiindung kaum Auf-
schub. Die Méglichkeiten dilatorischer Behandlung von Prozesssachen, wie dies bei Gesetzes-
vorhaben durch die Gesetzgebungsorgane niche selten vorkommt ist, stehen den Gerichten in
Prozesssachen grundsitzlich, von Ausnahmen also abgeschen, nicht zur Verfiigung. Ein wei-
terer Vorteil liegt in der Realititsnihe. Es hindert kein engmaschiges Netz von Rechtsvor-
schriften, deren Anwendung nicht praxisgerecht wire und zu unakzeptablen Ergebnissen fiih-
ren wiirde — wenn sich der Richter im Einzelfall nicht zu einer Entscheidung contra legem
entschliefen kann. Das im Jahre 2007 in Kraft getretene Gesetz zur Neuregelung des Versi-
cherungsvermittlerrechts hat allerdings diese Freiriume in wesentlichen Teilbereichen zuriick-
gedringt.
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Doch die aus dem teilweise noch vorhandenen Vakuum resultierenden Nachteile im Bereich
gesetzlicher Regelungen und dem daraus folgenden Zwang zur Uberantwortung von Rege-
lungsaufgaben an den Richter sind uniibersehbar. Das Fallrecht birgt die Gefahr divergieren-
der Gerichtsentscheidungen, eine Erscheinung, der oft das Bestreben nach Einzelfallgerech-
tigkeit zugrunde liegt und zulasten der wiinschenswerten Rechtssicherheit geht. Dariiber
hinaus sind derartige Divergenzen in der Rechesprechung auf den Umstand zuriickzufiihren,
dass namentlich die Instanzgerichte nicht hinreichend mit der spezifischen Materie des Versi-
cherungsmaklerrechts vertraut sind.

Im Versicherungsmaklerrecht wird das Bild allerdings in hohem Mafle von dem oft zitierten,
inzwischen berithmt gewordenen Sachwalterurteil des Bundesgerichtshofs geprigt, das eine
ganze Reihe wichtiger maklerrechtlicher Fragen fiir die Zukunft praktisch vorentschieden
und zu einer weitreichenden Stabilisierung der Materie mit Leitbildwirkung fiir die Instanz-
gerichte gefiihrt hat'®. Denn die Tendenz der nachgeordneten Gerichte, dem hochsten deut-
schen Zivilgericht zu folgen, ist letztendlich doch betrichtlich.

i)  Blick iiber die Grenzen: Der Broker in GroRbritannien

Identische historische Wurzeln und auch dasselbe urspriingliche Betitigungsfeld, die Seever-
sicherung — Marine Insurance — , lassen es nicht ungewdhnlich erscheinen, wenn der Insu-
rance Broker in Grofibritannien und der deutsche Versicherungsmakler ein prinzipiell hnli-
ches Profil aufweisen'’. Das gilt namentlich fiir die Stellung des Brokers, der, ebenso wie der
deutsche Makler, nicht der neutrale Mittler zwischen den Parteien ist, sondern grundsitzlich
auf der Seite des Versicherungsnehmers steht und diesen vertritt. Allerdings ist die Besonder-
heit zu vermerken, dass der Broker im Einzelfall ,agent des Versicherers sein kann'”
ein echter, auf die Wahlfreiheit von Versicherer und Versicherungsnehmer zuriickgehender

. Das ist

Rollentausch, den es nach zutreffender Auffassung in Deutschland nicht gibt. Die im deut
schen Versicherungsmarkt nicht selten vorkommende Ubertragung einzelner Aufgaben des
Versicherers auf den Makler, wie z.B. Policenausfertigung, Primieninkasso, Schadenregulie-
rung innerhalb bestimmter Grenzen, lassen den Status des deutschen Maklers, der insofern
stechnischer Makler® ist'®, unberiihrt. Denn es handelt sich lediglich um Auftragsarbeiten,
wihrend die Titigkeit des britischen Brokers als ,Agent bzw. Vertreter” des Versicherers in
Umfang und Qualitit dariiber hinausgeht, weil er in einem solchen Ausnahmefall den Versi-
cherer insgesamt vertritt und insbesondere auch dessen Interessen wahrnimmt.

Inhaldlich gleich wiederum sind Regelung und Praktizierung der Entgeltfrage. Obwohl auf Sei-
ten des Versicherungsnehmers stehend, richtet sich der Anspruch des Brokers auf Courtage
(,Commission®) gegen den Versicherer und nicht gegen seinen Auftraggeber, den Versiche-
rungsnehmer'”. Hinzu trite allerdings die Méglichkeit — anders als im Regelfall nach deut
schem Recht zuldssig'?® —, den Courtageanspruch gegen den Versicherer gegen ein mit dem Ver-
sicherungsnehmer vereinbartes Honorar auszutauschen oder von diesem ein Honorar zusitzlich
zu der vom Versicherer gewihrten Courtage (nach vorheriger Vereinbarung) zu verlangen.

In der wichtigen Frage nach den Rechtsfolgen einer dem Broker anzulastenden Pflichtverlet-
zung (,Breach of Duty®) gegeniiber seinem Klienten sind die rechtlichen Konsequenzen iden-
tisch: Der Broker haftet seinem Auftraggeber auf Schadenersatz, muss also, wenn er es z.B.
versdumt, auftragsgemifl fiir rechezeitigen Versicherungsschutz zu sorgen, im Schadenfall den
Betrag ersetzen, den sein Klient sonst als Versicherungsleistung erhalten hitte. Das geschieht
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allerdings unter Abzug der fiir die Deckung an sich aufzuwendenden Priamie'. Diese rechli-
che Konsequenz ist daher mit den Rechtsfolgen nach deutschem Recht vergleichbar.

Die Entwicklungsgeschichte des Maklerwesens einschliefllich der ihr eigentiimlichen, gleich-
sam angeborenen Internationalitit auf wichtigen Feldern des Versicherungsgeschifts haben —
vergleicht man, wie hier, Deutschland und Grofbritannien — zu einer Ubereinstimmung in
den diesen Vermittlertypus prigenden Merkmalen gefiihrt. Das gilt z.B. fiir die statusrele-
vante, prinzipielle Unabhingigkeit des Versicherungsmaklers von den Versicherern, unter
denen er, ausgerichtet an den Interessen des Klienten, frei auswihlt, sowie ferner beispiels-
weise hinsichtlich der Regelung der Entgeltfrage. Auf anderen Gebieten, so in der Zulassung
zur Ausiibung des Berufs eines Versicherungsmaklers — insofern gelten fiir den Broker in
122

Grof8britannien strenge Regeln
gen fiir eine Angleichung der Bedingungen in den Mitgliedstaaten'?.

, sorgt die Rechtsentwicklung in der EU in den Grundzii-

Indessen werden in den fiir die Versicherungsvermittler geltenden gesetzlichen Rahmenbe-
dingungen nationale Unterschiede bestehen bleiben. So ist es — bei der hier angestellten Kurz-
betrachtung der Verhiltnisse in Deutschland und in Grofbritannien — nur schwer vorstellbar,
dass das dort regierende Prinzip der Polarisation, die Beschrinkung der im Versicherungs-
marke zugelassenen Vermittlertypen auf den vertraglich an einen oder mehrere Versicherer
gebundenen Agenten (,Tied Agent®) einerseits und den — auch dort im Lager des Klienten
stehenden — Versicherungsmakler (,Broker”) andererseits, sich auf den deutschen Markt durch
eine entsprechende gesetzliche Regelung iibertragen liee. Der Gewinn einer solchen Adap-
tion wire ein Mehr an Transparenz fiir den Verbraucher, dem es angesichts einer zwingend
geltenden Bipolaritit der Vermittlertypen leichter fiele, sich zu entscheiden, in wessen Hinde
er die Besorgung sciner Versicherungsangelegenheiten legt. Allerdings ist das durch die im
Versicherungswesen wirkenden konservativen Krifte erzeugte Beharrungsvermogen grofi; die
Vermittlertypenvielfalt in Deutschland wird lingerfristig fortbestehen, zumal die Versiche-
rungsvermittler-Richtlinie in Art. 4 die Moglichkeit einrdumt, fiir nebenberufliche Vermitt-
ler, deren Zahl in Deutschland auf iiber 300.000 Personen geschitzt wird und die damit die
grofite Gruppe in der gesamten Vermittlerschaft darstellen, das Anforderungsniveau hinsiche
lich der beruflichen Qualifikation unter bestimmten Voraussetzungen abzusenken und die
Uberpriifung von Zuverlissigkeit und Sachkunde den jeweiligen Versicherungsunternehmen
zu tiberlassen'?%. Das ist nicht nur ein die Verbraucherinteressen benachteiligendes Schlupf-
loch, sondern diese in der Richdlinie enthaltene Ermichtigung fiir den nationalen Gesetzge-
ber kommt dariiber hinaus einer Bestandsgarantie fiir diesen Vermittlertypus gleich, ganz
abgeschen davon, dass mit dieser Zielrichtung von interessierter Seite immer wieder das
angeblich alle gegenteiligen Meinungen verdringende Argument der Gewerbefreiheit einge-
setzt wird.

j)  Versicherungsmakler und Rechtsberatung

Wenn von der Rechtsstellung des Versicherungsmaklers die Rede ist, so hat man sich auch
mit der Frage zu beschiftigen, ob nicht seine Titigkeit mit derjenigen der Angehdrigen der
rechtsberatenden Berufe kollidiert, also der Rechtsanwilte, Notare, Rechtsbeistinde. Diese
Frage dringt sich unausweichlich auf. Denn der weit gespannte Bogen der Maklerdienstleis-
tungen ldsst deren rechtliche Qualitdt in den meisten Abschnitten seines Leistungskatalogs
unzweideutig erkennen:
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m  Priffung von Deckungsangeboten der Versicherer (Versicherungsvertrige
mit ihren Bedingungswerken)

] Gestaltung von Versicherungsdeckungen nach Mafigabe der Kundenbediirfnisse
(Vertragsgestaltung)

m  Beratung des Kunden iiber den Inhalt bestehender Versicherungsvertrige
(AVB, Klauseln etc.)

»  Kontinuierliche Betreuung bestehender Versicherungsvertrige einschliefllich deren
Umgestaltung und Kiindigung (Anpassung der Vertriige an Risikoverinderungen)

®m  Unterstiitzung des Kunden im Leistungsfall (Anspruchserhebung und -realisierung).

Besonders das Ziel, auf das der Makler hinarbeitet, der Abschluss von (Versicherungs-) Vertri-
gen, also die Beschiftigung mit rechtlichen Konstruktionen einschliefilich aller dazu erforderli-
cher Vorarbeiten, z.B. Raterteilung hinsichtlich Obliegenheiten, Klauseln, Ein- und Ausschliis-
sen in den Versicherungsschutz, Kiindigungsfristen und anderes mehr, macht die rechtliche
Natur dieser Titigkeit augenfillig. Damit steht der Makler in erheblichem Umfang in Konkur-
renz beispielsweise zu der Titigkeit eines Versicherungsberaters, eines Rechtsberaters oder auch
eines Rechtsanwalts. Also liegt ein Einbruch in das Betitigungsmonopol der Angehérigen der
rechtsberatenden Berufe vor — mit welcher Konsequenz? Versicherungsmaklern, Grundstiicks-
maklern, Architekten, Baubetreuern, Wirtschaftspriifern und zahlreichen anderen Freiberuflern
und Gewerbetreibenden wire an sich, da Rechtsberatung unverzichtbarer Bestandteil der von
ihnen zu erbringenden Dienstleistung ist, die Berufsausiibung unmdaglich gemache.

Tatigkeitskatalog des Versicherungsmaklers und Rechtsberatung

Neben- oder Annextitigkeiten Haupttitigkeit Neben- oder Annextitigkeiten

/ / /

VYERMITTLUNG

Risiko- Kunden- GSSl_ﬂllUﬂg des Risikobe- Anpz.lssung des .Umergliilzung
analyse beratung Vers@herungs- Eindeckung bei einem gleitung Vers@herungs- im Leistungs-
schutzes Risikotriiger schutzes fall
/ Typische Hauptti- /

Rechtsberatende Titigkeit —yF————tigkeit des Maklers ———— Rechtsberatende Titigkeit

Weil dem Versicherungsmakler eine sinnvolle Ausiibung seines Berufs ohne rechtsberatende Tiétigkeit nicht moglich ist,
ist ihm diese als Nebentitigkeit erlaubt.
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Der Gesetzgeber hat es indessen vermieden, durch iibersteigerte Einschrinkungen auf dem
Gebiet der Rechtsberatung die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit der Angehérigen dieser
Berufe zu behindern'?, die Berufsausiibung unter Umstinden sogar ganz unméglich zu
machen. Schon das Rechtsberatungsgesetz als Vorldufer des nunmehr geltenden Rechtsdienst-
leistungsgesetzes (RDG)'?, das mehr als siebzig Jahre gegolten und das Ziel verfolgt hat, den
Rechtssuchenden vor unqualifizierter Beratung in Rechtsangelegenheiten oder, weniger
dezent, ihn vor der schadenstiftenden Titigkeit juristischer Scharlatane zu schiitzen, hatte die-
sen Fall bedacht und gelost. Dem Versicherungsmakler konnte allerdings keine behordliche
Erlaubnis zur Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten erteilt werden, weil er nicht zu den
Angehorigen der Berufe zihlte, die in dem abschliefenden Katalog des § 1 Abs. 1 RBerG
aufgefiihrt waren.

Das inzwischen abgeldste Rechtsberatungsgesetz hatte dann jedoch beriicksichrige, dass
bestimmte Berufe nicht in sinnvoller Weise ausgeiibt werden kénnten, wenn nicht zugleich
eine rechtsbesorgende Titigkeit damit verbunden werden diirfte, und hatte diese Titigkeiten
mit der Einschrinkung auf den Kreis von Hilfs- oder Annextitigkeiten zur berufsprigenden
Haupteitigkeit erlaubt. Die gesetzliche Neuregelung durch das RDG verfolgt ebenfalls diese
Konzeption.

Auch in Anbetracht der im Jahre 2007 in Kraft getretenen Regelung gemif§ § 34d Abs. 1 S. 4
GewO, der dem Versicherungsmakler die rechtliche Beratung in Versicherungsangelegenhei-
ten gegen gesondertes Entgelt dann erlaubt, wenn es sich bei den Klienten um Unternehmen
handelt, gilt diese Grundregel nach wie vor. Zwischen der beratenden und der Haupttitigkeit,
hier der Vermittlung von Versicherungen, muss dabei ein unmittelbarer Zusammenhang
bestehen. Das verlangte in der Vergangenheit § 5 Nr. 1 RBerG, der eine Ausnahmevorschrift
zu § 1 RBerG darstellte'?’.

§5 Nr. 1 RBerG (Zulissige Erledigung von Rechtsangelegenheiten)

Die Vorschriften dieses Gesetzes stehen dem nicht entgegen,

1. dass kaufminnische oder sonstige gewerbliche Unternehmer fiir ihre Kunden rechtli-
che Angelegenbeiten erledigen, die mit einem Geschiift ibres Gewerbebetriebs in
unmittelbarem Zusammenhang stehen;

2. ...

Das RDG ersetzt die vom RBerG verwendete Formulierung der ,Erledigung von
Rechtsangelegenheiten?® durch den Begriff der Rechesdienstleistungen und gibt der gesetzli-
chen Ausnahmeregelung, die u.a. fiir Versicherungsvermittler gilt, folgende Fassung:

§5 Abs. 1 RDG Rechtsdienstleistungen im Zusammenhang mit einer
anderen Titigkeit

Erlaubt sind Rechtsdienstleistungen im Zusammenhang mit einer anderen Tiitigkeit,
wenn sie als Nebenleistung zum Berufs- oder Tiitigkeitsbild gehiren. Ob eine Neben-
leistung vorliegt, ist nach ihrem Inbalt, Umfang und sachlichen Zusammenhang mit
der Haupttitigkeir unter Beriicksichtigung der Rechiskenntnisse zu beurteilen, die
[fiir die Haupttitigkeir erforderlich sind.
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Wihrend das RBerG verlangte, die Erledigung auch von rechtlichen Angelegenheiten durch
den Unternehmer miisse mit dem von ihm betriebenen Geschift ,in unmittelbarem Zusam-
menhang” stehen, ist die Neuregelung nach dem RDG schon insofern vergleichsweise klarer
und aussagekriftiger, als sie expressis verbis Haupttitigkeit und Nebenleistung unterscheidet
und in diesem Rahmen den Begriff des Berufs- und Titigkeitsbildes einfiihrt. In der Sache
selbst, im Regelungsgehalt, indert sich dadurch wenig.

Was die Einordnung einer Rechtsdienstleistung als Nebenleistung — z.B. eines Unternehmers
oder speziell eines Finanzdienstleisters — angeht, ist gemifl der neuen gesetzlichen Regelung
ynach ihrem Inhalt, Umfang und sachlichen Zusammenhang mit der Haupttitigkeit* zu
beurteilen. Da sich insofern eine Interpretation durch Rechtsprechung und Schrifttum erst
entwickeln muss, lohnt ein Blick in die Vergangenheit. Dieser Riickgriff in die Vorgeschichte
der aktuellen Gesetzeslage kann sich darauf stiitzen, dass der vom RBerG geforderte unmic-
telbare Zusammenhang eine nicht iibersehbare inhaltliche Nihe zu dem entsprechenden Kri-
terium in § 5 Abs. 1 RDG aufweist und aus diesem Grund das alte Recht eine wertvolle Ori-
entierungshilfe auch fiir unter den neuen gesetzlichen Vorzeichen auftauchende Rechtsfragen
bieten kann.

Wann der unmittelbare Zusammenhang im Sinne des RBerG gegeben ist, war mitunter sehr
streitig mit der Folge, dass die Gerichte zur Klirung bemiiht werden mussten. Einige exemp-
larische Urteile sollen die Konturen dessen aufzeigen, was dem Makler in diesem Bereich
danach gestattet und was ihm nicht erlaubt ist.

aa) Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen gegeniiber Dritten

Schon relativ friih hat der Bundesgerichtshof einer zu starken Ausweitung der rechtsberaten-
den Titigkeit eines Versicherungsmaklers einen Riegel vorgeschoben. In seiner Entscheidung
vom 5.4.1967'® hat er es fiir unzulissig bzw. fiir nicht durch die Ausnahmevorschrift des § 5
RBerG gedecke erachtet, wenn ein Versicherungsmakler fiir seinen Kunden Haftpflichtan-
spriiche gegen dritte Personen (Schidiger) verfolgt. Der Leitsatz dieses Urteils lautet:

»Versicherungsmaklern ist es ohne besondere Erlaubnis nicht gestattet, den von ihnen geworbenen
Hafipflichtversicherungsnehmern bei der Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen gegen
den Schiidiger Rechtsrat zu erteilen und sie zu vertreten.”

Das Gericht verneint den vom Gesetz geforderten unmittelbaren Zusammenhang zwischen
der beanstandeten Titigkeit und dem Geschift eines Versicherungsmaklers. Auch den Hin-
weis des beklagten Maklers hat es als irrelevant angesehen, wonach es zum Berufsbild Ham-
burger Versicherungsmakler gehére, derartige Haftpflichtanspriiche im Auftrag des Kunden
zu verfolgen. Im Rahmen der Auslegung eines Gesetzes spielten solche Besonderheiten keine
Rolle, vielmehr komme es auf das allgemeine Berufsbild des Versicherungsmaklers an. Dessen
Haupttitigkeit, die Vermittlung und Betreuung von Versicherungsvertrigen, kénne auch
ohne die strittige T4tigkeit ausgeiibt werden.

Zur Klarstellung: Unberiihrt hiervon bleibt die Unterstiitzung des Kunden in Schadensachen
gegeniiber dem Versicherer. Denn insoweit hat der Bundesgerichtshof anerkannt, ,dass sich
zahlreiche Berufe ohne gleichzeitige rechtliche Beratung nicht immer sachgemif$ ausiiben lie-
Ben, dass aber einem Unternchmer die Ausiibung seines Berufes nicht deshalb unméglich

gemacht werden solle, weil hiermit zugleich eine rechtsberatende Titigkeit verbunden sei'*°.
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Die Schadenbearbeitung gehért zu den Hauptpflichten des Versicherungsmaklers, die im
Maklervertrag verankert sind. Sie ist die logische Fortsetzung der das Versicherungsvertrags-
verhiltnis begleitenden Titigkeit des Maklers, die sich im Versicherungsfall auf die Ebene der
konkreten Leistungserstellung durch den Versicherer verlagert und die vollstindige Befriedi-
gung der Leistungsanspriiche zum Ziel hat. Die Verfolgung von Haftpflichtanspriichen gegen
Dritte bleibt indessen den Angehérigen der rechtsberatenden Berufe vorbehalten.

bb) Geltendmachung von Leistungsanspriichen bei ibernommenen Vertragen

Die Vermittlung von Versicherungsvertrigen ist das ,Hauptgeschift“’®' des Versicherungs-
maklers, wenn man seine Tétigkeit im Lichte des damals geltenden Rechtsberatungsgesetzes
betrachtet®?. Unter diesem Dach sind ihm die Hilfs- oder Nebentitigkeiten rechtlicher Natur
nach der einschligigen Rechtsprechung erlaubt.

Was aber gilt, wenn, was hidufiger vorkommt, ein Makler Versicherungsbestinde iibernimmt,
also Versicherungsvertrige, die er nicht selbst vermittelt hat? Oder er erhilt das Mandat eines
Neukunden mit mehreren schon bestehenden Versicherungsvertrigen — kann er in diesen Fil-
len den Kunden beispielsweise bei der Geltendmachung von Leistungsanspriichen gegeniiber
dem Versicherer unterstiitzen, obwohl er nicht vermittelnd titig geworden ist? Oder darf er,
ohne gegen die Vorschriften des Rechtsberatungsgesetzes zu verstoflen, die Vertrige kiindigen?

Es kommt hier wiederum auf das gesetzliche Tatbestandsmerkmal des unmittelbaren Zusam-
menhangs an. Das OLG Hamm hat ihn in einer Entscheidung bejaht. Der Leitsatz seines
Urteils vom 16.8.1984'% hat folgenden Wortlaut:

»1. Der in Artikel 1 §5 Nr. 1 RBerG vorausgesetzte unmittelbare Zusammenhang mit dem
Geschiift des Versicherungsmaklers ist bei Betreuung von Versicherungsvertriigen, die zur Zeit des
Abschlusses des Maklervertrags bereits bestanden hatten, in demselben Umfang zu bejahen wie bei
Vertriigen, die der Makler selbst vermittelt hatte.

2. Der Makler darf den Versicherungsnehmer gegen den Versicherer bei der Abwicklung von Versi-

cherungsfiillen unterstiitzen, insbesondere die Schadenregulierung iiberwachen.”

Es bedarf keiner besonderen Hervorhebung, dass nur eine solche Entscheidung den Erforder-
nissen der Praxis gerecht wird. Denn wie sollte der Makler bei der Neuordnung des Versiche-
rungsschutzes eines neuen Kunden, zu der auch die Méglichkeit der Kiindigung bestehender
Vertrige gehért, titig werden, wenn der Richter ihm durch eine rigorose Auslegung des Geset-
zes durch ein Verbot die Hinde binden wiirde? Das Oberlandesgericht geht zu Recht davon
aus, dass es der Natur der geschiftlichen Titigkeit eines Maklers entspreche, auch bereits
bestehende Vertriige zu verwalten und zu betreuen und die damit eng verbundenen und not
wendigen rechtlichen Titigkeiten zu entfalten. Im Sinne der Rechtsprechung des Bundesge-
richeshofs setzt sich auch hier die Erwigung durch, dass dem Makler die Erfiillung seiner
gegeniiber dem Kunden iibernommenen vertraglichen Pflichten in einer sinnvollen Weise
nicht méglich wire, wenn man ihm nicht in dem notwendigen Umfang die gleichzeitige
rechtliche Beratung und Unterstiitzung auch bei iibernommenen Vertrigen gestattete.
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cc) Kindigung eines in die Betreuung und Verwaltung ibernommenen Vertrags

Auf der gleichen Linie bewegt sich ein Beschluss des OLG Karlsruhe vom 1.10.1987%4. In
dem zugrunde liegenden Fall war ein Makler im Rahmen eines Formularvertrags von seinem
Kunden bevollmichtigt und beauftragt worden, von ihm nicht vermittelte , Versicherungsver-
triige teilweise oder ganz zu kiindigen, umzudecken und zu den Versicherungsvertrigen ent
sprechende Erklirungen abzugeben.“ Als er von den ihm eingerdumten Befugnissen Gebrauch
machte und gegeniiber einem Versicherer ,den Riicktritt von den gestellten Antrigen® erklirte,

kam es in der Folgezeit zu einem Ordnungswidrigkeitsverfahren, und der Makler wurde zu
einer Geldbufle von 300 DM verurteilt.

Durch den angefiihrten Beschluss wurde der Makler freigesprochen. Der Leitsatz dieser Ent-
scheidung lautet:

»Ein Versicherungsmakler besorgt nicht unerlaubr fremde Rechtsangelegenheiten, wenn er einen
Kunden in Bezug auf einen nicht von ihm vermittelten Versicherungsvertrag beréit und diesen Ver-
trag aufgrund einer ihm erteilten Vollmacht kiindigr.“

In der Begriindung stellt das Oberlandesgericht fest, dass nicht nur die Beratung, sondern
auch das Kiindigungsschreiben des Maklers unter die Ausnahmevorschrift des §5 Nr. 1
RBerG falle. Es bejaht den unmittelbaren Zusammenhang zwischen der beanstandeten T4tig-
keit und der Hauptitigkeit eines Versicherungsmaklers und nimmt hierbei die Begriindung
des Bundesgerichtshofs auf, dass sich zahlreiche Berufe ohne gleichzeitige rechtliche Beratung
nicht immer sachgemif$ ausiiben liefen.

Aus dem breit geficherten Titigkeitskatalog des Versicherungsmaklers von besonderem Inter-
esse sind, ankniipfend an die vorstehend zitierten Urteile, generell die Fille, in denen es um
die Verfolgung von Anspriichen gegeniiber Versicherern und Dritten geht. Daraus wiederum
hervorzuheben sind Sachverhalte mit der Beteiligung von Dritten in der Weise, dass sie
Anspriiche gegen den Maklerkunden erheben, sei es beispielsweise in der Kfz-Haftpflichtver-
sicherung oder der Privathaftpflichtversicherung. Gehort es, so lautet die kritische Frage, zu
der Betreuungsaufgabe des Maklers bzw. zu seiner Verpflichtung, den Klienten im Schaden-
fall zu unterstiitzen, Anspriiche dieser Art abzuwehren, maflgeblich, um eine Belastung der
Police und damit eine Primienerhéhung zu vermeiden — und zwar in erlaubter Weise?

Im Rahmen des in cinem solchen Fall betroffenen Versicherungsvertragsverhilenisses ist es
primir Verpflichtung und auch Recht des Versicherers, sich mit derartigen Anspriichen zu
befassen, sie auf ihre rechtliche Begriindetheit zu priifen und ggf. zu regulieren. Wird der
Makler insofern titig, greift er mit anderen Worten in den ureigenen Kompetenzbereich des
Versicherers als Vertragspartner des Versicherungsnehmers ein und bewirkt maglicherweise —
da er, wie zu unterstellen ist, im Allgemeinen niche iiber die aus der Bearbeitung vieler Scha-
denfille gewonnene Erfahrung der Leistungsabteilung cines Versicherers verfiigt —, dass die-
sem rechtliche oder tatsichliche Nachteile aus einer solchen fremdgesteuerten
Schadenbearbeitung entstehen.

In Fillen dieser Art wird man schwerlich die Meinung vertreten kénnen'?, die Ausiibung des
Berufs eines Versicherungsmaklers sei ohne eine solche Titigkeit in einer sinnvollen Weise
nicht méglich; auch die generell zu beachtende Pflicht zum Best Advice'®
der unerlaubten Rechtsberatung nicht zu iiberwinden. Nach der hier vertretenen Ansicht ist

vermag die Klippe
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also in diesem Fall von der Unzulissigkeit der auflergerichtlichen — und erst recht der gerichli-
chen — Abwehr von Anspriichen Dritter gegen den Maklerkunden/VN durch den Makler aus-
zugehen. Anderes gilt nur dann — fiir den auflergerichtlichen Bereich —, wenn der Versicherer
dem Makler eine Schadenregulierungsvollmacht fiir die betreffende Sparte erteilt hat. Die
Zulissigkeit richtet sich dann nach dem Umfang, in dem die Regulierungsvollmacht besteht.

dd) Zusammenfassung

Die wichtigsten, die Maklertitigkeit im Lichte von RBerG und RDG betreffenden Grundre-
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geln lassen sich bei der Beteiligung von Dritten'® im Falle der Anspruchsverfolgung und

—abwehr wie folgt skizzieren:

®m  Die auflergerichtliche Vertretung des Versicherungsnehmers durch den Makler bei der
Verfolgung von Leistungsanspriichen gegeniiber dem Versicherer ist zuldssig. Das RDG
stellt ausdriicklich und von vornherein — § 1 Abs. 1 S. 1 — fest, dass allein auflergericht-
liche Rechtsdienstleistungen zulissig sind.

m  Die auflergerichtliche Geltendmachung von Leistungsanspriichen durch den Versiche-
rungsmakler ist nicht nur bei von ihm selbst vermittelten sondern auch bei iibernom-
menen Versicherungsvertrigen zulissig.

B Dervon§ 5 Nr. 1 RBerG geforderte ,,unmittelbare Zusammenhang® mit der Hauptti-
tigkeit des Maklers, der Vermittlung von Versicherungsvertrigen, fehle im Falle der
gerichtlichen Geltendmachung von Leistungsanspriichen durch den Makler gegeniiber
dem Versicherer. Sie ist daher unzulissig'®. Nach § 5 Abs. 1 RDG ergibt sich dieselbe
rechtliche Beurteilung; die gerichtliche Geltendmachung von Leistungsanspriichen ver-
liert den Charakter einer Nebenleistung und gehért auch nicht zum Berufs- und Titig-
keitsbild eines Versicherungsmaklers. Im Ubrigen ergibt sich das Verbot der gerichtli-
chen Geltendmachung von Anspriichen aus § 1 Abs. 1 S. 1 RDG.

n Gleichfalls unerlaubt sind sowohl die auf8ergerichtliche als auch die gerichtliche Gel-
tendmachung von Anspriichen durch den Makler gegeniiber Dritten anlisslich eines

Schadenfalls'’.

®  Im Falle der Abwehr von Anspriichen Dritter gegen den Versicherungsnehmer ist die
gerichtliche Vertretung des Kunden durch den Versicherungsmakler unzulissig. Im
auflergerichtlichen Bereich ist die Vertretung gegeniiber Dritten duflerst problematisch
und eher unzulissig. Erlaubt ist sie allenfalls bei Bestehen einer dem Makler erteilten

Regulierungsvollmacht innerhalb deren Grenzen'*.

Die — erlaubte — rechtsberatende Titigkeit des Versicherungsmaklers fithre auch zu der Frage,
ob er fiir diese Leistung mit seinem Klienten ein besonderes Honorar vereinbaren und sich
von ihm gewihren lassen darf. Das ist ohne Zweifel zu verneinen, weil er mit dieser T#tigkeit,
ohne dass die Vermittlung eines Versicherungsvertrags nachfolgt, das herkémmliche Berufs-
bild des Versicherungsmaklers verlidsst und tatsichlich die Titigkeit eines Versicherungsbera-
ters ausiibt, fiir die ihm die notwendige Erlaubnis fehlc!

Rechtsberatung im Sinne einer Hilfs- oder Nebentitigkeit zur Versicherungsvermictlung wird
142

, oder auch: Die unselbststindige

in unzulissiger Weise zur Haupttitigkeit erhoben
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k) Der Sonderfall des § 34d Abs. 15S. 4 GewO

Durch den im Jahre 2007 in Kraft getretenen § 34d GewO'? ist zugunsten der Versicherungs-  #Grundlage: Gesetz zur
makler, soweit es sich um Kunden aus dem kommerziellen Bereich (,Unternehmen®) handelt,  Neuregelung des Versiche-
eine Sonderregelung hinsichtlich einer rechtsberatenden Titigkeit eingefiihrt worden: rungsvermittlerrechts vom
22.12.2006, BGBI. I S. 3232.

§ 34d Abs. 1 Satz 4 GewO Versicherungsvermittler

Die einem Versicherungsmakler erteilte Erlaubnis beinbaltet die Befugnis, Dritte, die

nicht Verbraucher sind, bei der Vereinbarung, A‘ndemng oder Priifung von Versiche-

rungsvertrigen gegen gesondertes Entgelt rechtlich zu beraten.

Diese vom Gesetz gestattete rechtliche Beratungstitigkeit gegen gesondertes Entgelt muss also

gegeniiber Unternehmen'* erbracht werden, wenn sie unter die Ausnahmeregelung fallen soll.  “Vgl. dazu die Begriindung
Unternehmen verfiigen, so darf man den Gesetzgeber interpretieren, iiber einen — im Ver-  in der Regierungsvorlage zum
gleich zu Verbrauchern — weniger ausgeprigten Schutzbedarf. Die neue gesetzliche Regelung  Gesetzesentwurf, S. 18.
erlaubt, was nicht ohne Weiteres aus der Vorschrift des § 34d Abs. 1 S. 4 GewO hervorgeht,

jedoch der Begriindung der Regierungsvorlage'® zu entnehmen ist, ,Beratungen iiber Versi-  “A.4.0.
cherungsvertrige durchzufiihren, auch wenn diese ... mit einer konkreten Vermittlungstitig-

keit nicht im Zusammenhang stehen.“ Hierin liegt ebenfalls eine Konzession an die Makler-

schaft, die mit Recht immer wieder darauf verwiesen hat, dass die Beratung durch den Makler

unter diesen Umstinden nicht nur beansprucht, rechtlich zulissig zu sein, sondern, da zumeist

aufwindig in der Dienstleistung, auch einen Anspruch auf Vergiitung rechtfertigt, wenn es

letzelich nicht zu einem die Courtage auslgsenden Versicherungsabschluss kommt.

) Fazit

Der Versicherungsmakler zeigt ein facettenreiches rechtliches Erscheinungsbild, das sich
durch den historischen Werdegang dieses Vermittlertyps erklire. Fiir ihn geltende Rechtsvor-
schriften entstammen verschiedenen Gesetzen, wie z.B. dem Handelsgesetzbuch, dem Versi-
cherungsvertragsgesetz, dem Biirgerlichen Gesetzbuch, der Gewerbeordnung, frither dem
Rechtsberatungsgesetz, nunmehr dem Rechtsdienstleistungsgesetz, und werden erginzt durch
Gewohnheitsrecht, Handelsbriuche, Usancen und schliefllich durch Richterrecht sowie
Schrifttum. Das entspricht einer Situation, die die Rechtsanwendung nicht gerade etleichtert
und dariiber hinaus selbst Fachleute gelegentlich vor schwer zu l6sende Probleme stellt.

Durch das im Jahre 2007 in Kraft getretene Gesetz zur Neuregelung des Versicherungsver-
mittlerrechts ist eine wesentliche Verbesserung der teilweise diffusen Lage eingetreten. Dank
der juristischen Aufriumarbeit des Gesetzgebers wurden zu einem wesentlichen Teil Richter-
recht und ungeschriebene Maklerrechtssitze in Rechtsnormen iibersetzt, wurden Unschirfen
und Interpretationen auf dem Gebiet des Versicherungsmaklerreches zuriickgedringt. Sach-
kundepriifung und Registrierung als zwingende Voraussetzungen fiir die Gewerbeerlaubnis
bzw. als Berufszugangs- und -ausiibungsvoraussetzungen sind absolute Neuerungen fiir das
Versicherungsvermittlungswesen in Deutschland. Fiir die bereits titigen Versicherungsver-
mittler hat der Gesetz- und Verordnungsgeber allerdings eine Schirfen vermeidende Uber-
gangslosung gefunden.
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Immerhin hat die Rechtsprechung in Gestalt des Sachwalterurteils des Bundesgerichtshofs fiir
die Vergangenheit eine wichtige rechtliche Orientierungsmarke gesetzt und, zukunftsgerich-
tet, fiir die nachfolgende Gesetzgebung ein wegweisendes Regelungsmuster vorgegeben,
indem es den Versicherungsmakler dem Lager des Versicherungsnehmers zugeordnet und ihn
in dieser Stellung als dessen treuhiinderihnlichen Sachwalter bezeichnet hat. In dieser Weise
rechtlich durch Richterspruch charakeerisiert, ist durch diese standardsetzende Entscheidung
fiir eine betrichtliche Zahl von den Makler beriihrenden Rechtsfragen eine unschitzbar wert-
volle Interpretations- und Lésungshilfe geschaffen worden. Generell hat das Richterrecht,
namentlich die hdchstrichterliche Rechtsprechung, fiir das Recht des Versicherungsmaklers,
wenngleich ohne bindende Kraft, aufgrund der mit ihr verkniipften Autorititswirkung trotz
der Ausweitung der gesetzlichen Vorschriften im Bereich des Rechts der Versicherungsver-
mittlung nach wie vor herausragende Bedeutung,.

Eine besonders kritische, auch durch die vorgenannte héchstrichterliche Entscheidung nicht
bewiltigte Problemzone resultiert aus der Nihe der Versicherungsmaklertitigkeit zur Rechts-
beratung, die, wie es schon die Bezeichnung andeutet, den eigentlichen rechtsberatenden
Berufen vorbehalten ist. Auch die Gesetzgebung 2006/2007 hat diesen kritischen Punkt nicht
vollstindig beseitigen konnen. Um dem Versicherungsmakler den Genuss des Erlaubnistatbe-
standes gemifl § 5 Abs. 1 RDG zu verschaffen, muss seine Beratungstitigkeit, die zwangsliu-
fig rechtsberatender Natur ist, vom Vermittlungserfolg begleitet sein, mit anderen Worten
muss es zum Versicherungsabschluss kommen. Als Konsequenz dieser rechtlichen Notwen-
digkeit folgt fiir den Versicherungsmakler oft das unbefriedigende und vielfach kontrovers
diskutierte Ergebnis, dass er trotz erbrachter, oft aufwindiger Beratungsleistungen ohne Ver-
giitung bleibt, wenn trotz seiner Bemiihungen letztendlich ein Versicherungsvertrag nicht
abgeschlossen wird. Der im Jahre 2007 neu in die Gewerbeordnung eingefiigte § 34d hat in
Abs. 1 Satz 4 dieses fiir den Makler unbefriedigende Ergebnis fiir den Fall beseitigt, dass die
Beratung im kommerziellen Bereich — gegeniiber Unternehmen — erbracht wird. Auch ohne
die sonst grundsitzlich erforderlichen Voraussetzungen — Vermittlungstitigkeit und Versiche-
rungsabschluss — kann er dem beratenen Klienten fiir die erbrachte Dienstleistung ein geson-
dertes Entgelt in Rechnung stellen.
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e) Fazit 60

Das Doppelrechtsverhiltnis'®®, ein Beziehungsgefiige, das von dem Kunden/VN, dem Versi-
cherungsmakler und dem Versicherer gebildet wird, ist ein von widerstreitenden Interessen
durchzogenes Konfliktfeld'”. Es ist fiir das Versicherungsmaklerrecht ebenso markant wie
mit nicht einfach zu beantwortenden Fragen ausgestattet und bringt den Makler hiufig in
eine kritische Situation gegeniiber dem Versicherer — sowohl tatsichlich als auch rechtlich —
bis hin zu einer kontroversen, mitunter gerichtlich ausgetragenen Auseinandersetzung. Die
hiermit verbundenen rechtlichen und tatsichlichen Schwierigkeiten sind umso gréffer und
Losungen zu ihrer Bewiltigung umso diffiziler, je mehr der Makler einzelne Aufgaben des
Versicherers durch besondere Vereinbarung zur Erledigung iibernimmt, wie z.B. Primienin-
kasso und Schadenregulierung. Wird er fiir den Versicherer titig, kann dies aber ebenfalls
eine Quelle fiir Schwierigkeiten sein, die dem Makler im Verhilinis zu seinem Klienten
erwachsen: Zweifel an dessen uneingeschrinkter Interessenwahrnehmung zugunsten seines
Auftraggebers bis hin zur Gefahr des Vertrauensverlustes.

Immerhin sollte bei allem Konfliktstoff nicht iibersehen werden, dass sich aus dem Doppel-
rechtsverhiltnis heraus der Auftrag an den Makler richtet, trotz seiner Bundesgenossenschaft
mit dem Versicherungsnehmer und dem ihm vertraglich verbundenen Kunden unter Riick-
griff auf seine originire Mittlerstellung nicht in strikter Einseitigkeit die Interessen des Klien-
ten zu vertreten, sondern sein Handeln in Richtung einer angemessenen Beriicksichtigung
der Interessen auch des Versicherers zu orientieren, unbeschadet seiner unbestrittenen und
iiberwiegenden Parteirolle und Positionierung im Lager des Kunden/VN.

a) Ausgangslage

Das Schwergewicht der Rechtsbeziehungen eines Versicherungsmaklers liegt in seinem Ver-
hilenis zum Kunden/VN. Mit ihm schlief§t er — in den meisten Fillen schriftlich'® — den
Versicherungsmaklervertrag ab. Dieser Vertrag enthile zahlreiche Verpflichtungen gegeniiber
dem Kunden, die als iibergreifendes Prinzip auch die Wahrnehmung seiner Interessen ein-
schlieflen. Anzahl und Intensicit dieser Pflichten haben dazu gefiihrt, den Versicherungsmak-
ler nicht nur formal als den im Lager des Versicherungsnehmers stehenden Bundesgenossen
zu bezeichnen, sondern ihn im Lichte seiner umfassenden Pflichten gegeniiber seinem Auf-
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traggeber auch dementsprechend konsequent und streng zu behandeln. Noch weiter ist der
Bundesgerichtshof mit der Einordnung des Maklers als eines treuhinderihnlichen Sachwal-
ters des Versicherungsnehmers gegangen'”. Er hat ihm mit Hilfe dieser inhaltstrichtigen
Bezeichnung im Verhiltnis zu dem ihm vertraglich verbundenen Kunden eine mit grundsitz-
lich umfassenden Befugnissen und hoher Verantwortung ausgestattete, herausragende Stel-
lung zugewiesen. Dennoch hat der Makler, wie bereits angemerkt und noch weiter auszufiih-
ren ist, auch die Interessen des Versicherers in einer mit seiner spezifischen Positionierung
vertriglichen Weise zu beriicksichtigen.

Das Doppelrechtsverhiltnis befindet sich daher nicht, wie bereits vermerkt, in einem ausge-
wogenen Zustand, der den Interessen von Klienten und Versicherer gleichermafen Rechnung
trigt; es wird vielmehr dominiert durch die primire Verpflichtung des Versicherungsmaklers
auf die Interessen der ihm vertraglich verbundenen Kunden™. Dass hierdurch Spannungen
besonderer Art erzeugt werden und diese Situation vom Makler in den nicht selten anzutref-
fenden Konfliktfillen Loyalitit und Souverinitit gegeniiber den Kunden sowie Fingerspitzen-
gefiihl gegeniiber beiden Beteiligten verlangt, liegt auf der Hand.

b) Mittlerstellung des Maklers

Trotz dieser eindeutig und intensiv auf den Kunden bezogenen Rechtsbezichungen des Mak-
lers ist seine klassische Mittlerstellung — zwischen den Parteien — noch rudimentir vorhanden.
Sie hat ihren Ausdruck namentlich in den fiir den Handelsmakler geltenden Vorschriften der

§§ 98, 99 HGB

§98 HGB (Haftung gegeniiber beiden Parteien)
Der Handelsmakler haftet jeder der beiden Parteien fiir den durch sein Verschulden
entstehenden Schaden.

§99 HGB (Lohnanspruch gegen beide Parteien)

Ist unter den Parteien nichts dariiber vereinbart, wer den Maklerlohn bezahlen soll, so
ist er in Ermangelung eines abweichenden Ortgebrauchs von jeder Partei zur Hiilfte
zu entrichten.

gefunden. Danach haftet der Makler gegeniiber beiden Parteien und verfiigt iiber einen Ver-
giitungsanspruch gegen beide Parteien.

Das Recht des Versicherungsmaklers hat sich zwar von dieser Regelung deutlich entfernt. So gilt
§ 98 HGB, der die Haftung gegeniiber beiden Parteien anordnet, mit seinem Inhalt nur sehr
bedingt. Es dominiert die Haftung gegeniiber dem Klienten; dem Versicherer haftet der Makler
nur in Sonderfillen. § 99 HGB ist gewohnheitsrechtlich zugunsten eines Vergiicungsanspruchs,
der ausschliefllich gegen den Versicherer gerichtet ist, abgeiindert™'. Beide Normen gelten in die-
sem Zusammenhang indessen als grundsitzliche Referenz fiir das Vorhandensein von Rechtsbe-
ziehungen des Maklers auch zum Versicherer'™?. Sie konkretisieren sich im Einzelfall zu — weni-
gen — spezifischen Verpflichtungen, wenn und sobald der Makler an einen Versicherer herantritt,
um iiber die Eindeckung eines Risikos bzw. die Konditionen eines entsprechenden Versicherungs-
vertrags zu verhandeln (,Vermittlungsbemiihungen)™. Hierbei werden z.B. aus § 98 HGB
Informations- und Interessenwahrungspflichten auch gegeniiber dem Versicherer abgeleitet"*, die
nicht nur in der Anbahnungsphase ihre Wirkung entfalten, sondern vom Makler wihrend der
gesamten Dauer des Versicherungsvertragsverhiltnisses zu beachten sind.
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Danach hat der Makler beispielsweise bei der Eindeckung von Risiken den Versicherer auf
besondere Gefahrumstinde im Risikobereich des von ihm vertretenen Kunden hinzuweisen,
ferner auch auf Gefahrerhshungen, die wihrend der Laufzeit des Versicherungsvertrags ein-
treten. Dieses Obligo ist mit einer zuweilen schwierigen Gratwanderung verbunden. Eine sol-
che Informationserteilung kann — je nach Fallgestaltung — zu einem Vertrauensbruch gegen-
iiber dem ihm vertraglich verbundenen Kunden bzw. zu einer Verletzung des mit diesem
abgeschlossenen Maklervertrags fiihren.

Auf der anderen Seite ist speziell zum Fall der Gefahrerh6hung wihrend der Vertragslaufzeit
klarzustellen, dass eine solche Entwicklung der dem Versicherungsvertrag zugrunde liegenden
Gefahrensituation eine Obliegenheit des Versicherungsnehmers in Form einer dem Versiche-
rer zu erstattenden Anzeige begriindet. Erfiille der Makler gleichsam als Vertreter des Versi-
cherungsnehmers diese Obliegenheit, kann dieses Handeln keinen Vertrauensbruch gegen-
tiber dem Klienten darstellen.

Unzweifelhaft auszuklammern aus dem Komplex strittiger Konstellationen sind die Fille, in
denen von Kundenseite etwa betriigerische Ansinnen zum Nachteil des Versicherers gestellt
werden. Die Mitwirkung an unlauteren und strafbaren Geschiften und Machenschaften
kann der Kunde vom Makler nicht verlangen. Mit anderen Worten sind Ansinnen dieser Art
nicht durch das Maklermandat (Maklervertrag) gedeckt.

Der Versicherungsmakler im Doppelrechtsverhiltnis

<+——Interessensphire VN —— | «—Interessensphire Versicherer —»

Versicherungs-
makler

1) Als treuhédnderihnlicher Sachwalter steht der Versicherungsmakler im
Lager des VN, mit dem ihn der Versicherungsmaklervertrag verbindet.

2) Zwischen Versicherungsmakler und Versicherer bestehen rechtliche Bezie-
hungen, die nur schwach ausgeprigt sind, aber gleichwohl zu beachten sind
(Beispiel: Der Makler ist verpflichtet, dem Versicherer von sich aus beson-
dere Risikoumsténde, die fiir die Annahmeentscheidung von Bedeutung
sind, mitzuteilen).
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c¢) Doppelrechtsverhiltnis

155 sieht den Versicherungsmakler in einer

Dieses Doppelrechts- oder auch Dreiecksverhiltnis
dhnlich schwierigen Situation, in der sich zuweilen der Anwalt befindet. Dieser darf den Klien-
ten nicht bei gesetzeswidrigen Handlungen decken, muss ihn vielmehr — er ist unabhingiges

Organ der Rechtspflege — in der Beratung zu einer gesetzestreuen Verhaltensweise anhalten.

Was den Makler angeht, so obliegen auch ihm Pflichten, die einen bedingungslosen Mandan-
tengehorsam verbieten. So hat er z.B. im Rahmen von Vertragsverhandlungen dem Versiche-
rer eine sachgerechte Risikobeurteilung zu erméglichen, darf also keine relevanten tatsichli-
chen Risikoumstinde verschweigen. Die Relevanz derartiger Umstinde erkennt der Makler
aufgrund der bei ihm vorauszusetzenden Sach- und Fachkunde. Bei einer Pflichtenkollision
gehen indessen im Zweifel die Interessen des Kunden/VN vor®, wihrend die Pflichten des
Maklers gegeniiber dem Versicherer, um ihr Gewicht zu charakterisieren, am besten als
Nebenpflichten zu bezeichnen sind"”. Mit dieser Maxime wird man — das ist schon durch das
komplizierte Thema selbst vorgegeben — sehr behutsam umgehen miissen. Das 6sterreichische
Maklergesetz von 1996"® bringt positivrechtlich den Vorrang der Interessen des Maklerkun-
den in § 27 Abs. 1 zum Ausdruck:

§ 27 Abs. 1 MaklerG Doppeltitigkeit mit iiberwiegender
Interessenwahrung

Der Versicherungsmakler hat trotz Tiitigkeit fiir beide Parteien des Versicherungsver-
trags iiberwiegend die Interessen des Versicherungskunden zu wahren.

Auf eine solche ausdriickliche Formulierung der Interessenwahrnehmung hat der deutsche
Gesetzgeber im Rahmen der Neuregelung des Versicherungsvermittlerrechts 2006/07"° ver-
zichtet.

Auf diesem Gebiet gibt es eine Reihe von Fillen, in denen es, wie schon ausgefiihre, fiir den
Makler schwierig ist, den richtigen Weg einzuschlagen, ohne in der einen oder anderen Hin-
sicht Interessen und Pflichten zu verletzen oder ein entsprechendes Risiko zu laufen. Offene,
vom Makler zu initiierende Kommunikation mit und zwischen den Beteiligten ist der erste
Schrite, derartige Konflikte zu vermeiden.

aa) Ubernahme von Aufgaben des Versicherers

Dieses auf gesetzlicher und auch historisch gewachsener Grundlage beruhende, eher schwach
ausgeprigte Rechtsverhiltnis des Versicherungsmaklers zum Versicherer kann auf rechtsge-
schiftlichem Wege erweitert werden. Durch besondere Vereinbarung kann der Makler z.B.
Policenausfertigung und Primieninkasso {ibernehmen oder im Auftrag des Versicherers Schi-
den regulieren. In allen derartigen Fillen werden Rechtsverhilenisse zwischen Makler und
Versicherer begriindet.

Auch wenn es sich in der Regel um eine Nebenrolle handelt, die der Makler fiir den Versiche-
rer iibernimmt: Durch die Doppelfunktion darf er nicht die konsequente Verfolgung der Inte-
ressen seines Kunden aus den Augen verlieren, darf dessen Vertrauen nicht aufs Spiel setzen.
Dabher ist hier Zuriickhaltung geboten. Auch nur der Anschein ist schidlich, der Makler ver-
lasse selbst nur einen Schritt weit das Lager seines Kunden zugunsten einer Titigkeit fiir den
Versicherer. Die Problematik wird bis zu einem gewissen Grad dadurch entschirft, als insbe-
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sondere Policenausfertigung und Schadenregulierung gleichzeitig die Interessen des Kunden
fordern, hauptsichlich unter dem Gesichtspunkt des Zeitgewinns bzw. der Ziigigkeit der Erle-
digung'®.

An dieser Stelle trite ebenfalls der Zwiespalt zutage, in dem sich der Makler befindet. Die aus
dem Doppelrechtsverhilenis resultierende Problematik fithrt zu der unausweichlichen Frage:
Schadenregulierung fiir den Versicherer oder Schadenbearbeitung fiir den Kunden? Denn
auch auf diesem Gebiet, in dem es um die Einlosung des Leistungsversprechens durch den
Versicherer geht, wirken sich gegenliufige Interessen massiv aus. Eine offensive, auf grofie-
mogliche Ersatzleistung ausgerichtete Anspruchsverfolgung zugunsten des Kunden/VN st6f3t
auf eine Schadenregulierungsmaxime des Risikotrigers, die eine 6konomische Anspruchserle-
digung zum Ziel hat. So liegt die Antwort auf die Frage in dem schmalen Korridor zwischen
der Wahrnehmung der wohl verstandenen Kundeninteressen auf der einen und der angemes-
senen Beriicksichtigung der Versichererbelange auf der anderen Seite — beides auf der Grund-
lage der objektiven Gegebenheiten'®'.

bb) Zusammenarbeit zwischen Versicherungsmakler und Versicherer

Die Zusammenarbeit zwischen Versicherungsmakler und Versicherer in Form eines Geschifts-
kontakts, der den Abschluss eines Versicherungsvertrags zum Ziel hat, griindet sich ebenfalls
auf das Doppelrechtsverhiltnis'?. Aus dieser Rechtsbeziehung heraus ist, soweit moglich, u.a.
die Frage zu beantworten, inwieweit der Versicherer hinsichtlich Aufnahme und Beendigung
der Zusammenarbeit mit einem Makler in seiner Entscheidung véllig freigestellt ist, sowie —
erginzend — unter Heranzichung und Priifung des Versicherungsvertragsverhilenisses, ob den
Versicherer insofern eine Nebenpflicht zur Zusammenarbeit treffen konnte.

Grundsitzlich hat eine zutreffende Beurteilung der einschligigen Fragen drei Rechtsbezie-
hungen zu beriicksichtigen: Makler — Versicherer, Makler — Kunde/VN und Maklerkunde/
VN - Versicherer, wobei die in diesem Dreiecksverhiltnis involvierten Interessen angemessen
zu gewichten sind. Die wichtigsten Fallkonstellationen sind:

] Vor Abschluss bzw. vor Bestehen eines Versicherungsvertrags:

Ebenso wie der Versicherer frei ist, die Indeckungnahme eines Risikos abzulehnen'®,
kann er in einem solchen Fall die Zusammenarbeit mit einem Makler verweigern, ohne
dass es dazu einer Begriindung bediirfte. Es handelt sich um eine Situation, die die
Maoglichkeit einschliefSt, dass der Versicherer die angedienten Risiken zwar in Deckung
nehmen wiirde, er jedoch nicht bereit ist, den Makler — aus welchen Griinden auch

immer — als Geschiftspartner zu akzeptieren.

®  Bei Bestehen eines von dem betreffenden Makler nichr vermittelten Versicherungsvertrags:

Grundsitzlich hat der Versicherer die Pflicht zur Zusammenarbeit, wenn der Versiche-
rungsnehmer sich entschliefit, die Dienste eines Maklers in Anspruch zu nehmen. Es
handelt sich um eine Nebenpflicht aus dem Versicherungsvertrag bzw. hat der Versiche-
rer den Entschluss des Versicherungsnehmers zu respektieren, der seine Versicherungs-
belange durch einen Experten wahrnehmen lassen will'*“. Eine Ablehnung der Zusam-
menarbeit kommt nur dann in Betracht, wenn ein wichtiger Grund im Sinne des § 626
BGB in der Person des Maklers vorliegt (mangelhafte fachliche Qualifikation, negative
AVAD-Auskunft, Unzumutbarkeit der Zusammenarbeit wegen gewichtiger negativer
Vorkommnisse im Rahmen einer vorangegangenen Zusammenarbeit).
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B Bei uneingeschriinktem Abschluss eines von dem Makler vermittelten Versicherungsvertrags:
Es gilt grundsitzlich das zu der vorangegangenen Position Gesagte. Der Versicherungs-
nehmer hat das Recht, sich nicht nur bei der Eindeckung des Risikos eines Fachmanns
seines Vertrauens zu bedienen, sondern auch wihrend der Laufzeit des Versicherungs-
vertrags; fiir den Versicherer gilt insofern eine aus dem Vertragsverhilenis folgende
Treuepflicht. Der Versicherer hat es mithin zu akzeptieren, dass der Makler wihrend der
Dauer des Versicherungsvertragsverhiltnisses mit ihm kommuniziert, iiber Anderungen
der Versicherungsdeckung verhandelt, den Versicherungsnehmer bei der Schadenregu-
lierung vertritt.

B Bei einem Wechsel des Maklers:
Auch fiir diesen Fall — ein neu beauftragter Makler tritt an die Stelle seines Vorgingers —
gilt der angefiihrte Grundsatz mit Riicksicht auf die Entscheidungsfreiheit des Versiche-
rungsnehmers einschliefllich der Ausnahmeregelung fiir diejenigen Fille, in denen eine
Zusammenarbeit mit dem Makler dem Versicherer nicht zugemutet werden kann.

Diese grundsitzlichen Leitlinien vermégen die meisten einschligigen Fille zu losen, indessen
nicht simtliche kritischen Fragen befriedigend zu beantworten, zumal Wertungen eine nicht
unerhebliche Rolle spielen. Auch gehort dazu das Problem, ob ein Versicherer aus Kosten-
griinden die Zusammenarbeit mit einem Makler abzulehnen berechtigt ist, wenn dieser also —
aufgrund vorhandener Erkenntnisse — dem Versicherer nur sporadisch oder kaum Vertrige
zufiihrt und demzufolge die Verwaltungskosten (Kontenfithrung fiir, Korrespondenz mit dem
Makler etc.) in keinem angemessenen Verhiltnis zu dem Umfang des vermittelten Geschiifts
stehen, dem Versicherer mit anderen Worten aus der Geschiftsverbindung mit dem Makler
finanzielle Verluste entstehen'®.

d) Zusammenfassung, Grundsitze

Fiir dieses ebenso komplexe wie rechtlich schwierige Betitigungsfeld des Versicherungsmak-
lers, einer Gemengelage von Pflichten und Haftungsgefahren sowohl gegeniiber dem Klienten
als auch, wenngleich in vermindertem Mafe, gegeniiber dem Versicherer, lassen sich als Leit-
faden durch die Materie folgende, die wesentlichen Tatbestinde erfassenden Grundsitze auf-
stellen:

aa) Interessenwahrnehmung

Als treuhiinderihnlicher Sachwalter und Bundesgenosse des Versicherungsnehmers ist der
Versicherungsmakler zuallererst Interessenvertreter und —wahrer des ihm vertraglich verbun-
denen Klienten. Diesem gebiihrt grundsitzlich der Vorrang. Daneben hat er aber auch die
Interessen des Versicherers zu beriicksichtigen und unter Beachtung der Belange seines Kun-
16, So hat er beispielsweise ungesetzliche Machenschaften des Klienten offen-
zulegen, also den Versicherer hieriiber zu unterrichten'. In nicht eindeutigen Fillen muss
sich der Makler im Zweifel fiir die Interessen seines Klienten entscheiden. Der Gesichtspunkt
der Interessenwahrnehmung strahle auf alle Tidtigkeiten aus, die der Makler im Auftrag des
Versicherers ausiibt (,,Fremdtitigkeit aus der Sicht des Maklerkunden).

den zu vertreten
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bb) Hinweis- und Mitteilungspflichten 1

Der Makler hat dem Versicherer solche Risikoumstinde mitzuteilen, zu deren Anzeige der
Versicherungsinteressent/ VN vor bzw. nach Abschluss des Versicherungsvertrags selbst ver-
pllichtet wire. Derartige Umstinde sind mindestens solche, nach denen der Versicherer
gefragt hat oder die zu erfragen einer von den Versicherern weithin geiibten Praxis entspricht.
Im Ubrigen sind solche tatsichlichen Umstinde angabepflichtig, deren Relevanz hinsichtlich
Risikobeurteilung und Risikozeichnung sich dem Versicherungsmakler aufdringt.

cc) Hinweis- und Mitteilungspflichten 2

Bei tatsichlichen Umstinden, deren Offenlegung fiir den Maklerkunden nachteilig wire (z.B.
héhere Primie, Ablehnung der Indeckungnahme des Risikos), ist zu unterscheiden:

] Handelt es sich um risikorelevante Umstinde, die der Kunde verschweigen oder unvoll-
stindig und damit unrichtig darstellen will, darf der Makler diesem Ansinnen keinen
Vorschub leisten, sondern ist verpflichtet, dem Versicherer diese Umstinde mitzuteilen.

®»  Unterhalb der Schwelle unrichtiger Angaben und solcher Umstinde, deren versiche-
rungstechnische Relevanz sich nicht aufdringt, trifft den Makler keine Mitteilungs-
pflicht. Der Versicherer als der fachkundige Partner hat es in der Hand, durch gezielte
Fragen oder sonstige Mittel der Informationsbeschaffung sich die fiir die Risikobeurtei-
lung nach seiner Ansicht erforderlichen Kenntnisse zu verschaffen (Erkundigungsoblie-
genheit des Versicherers).

dd) Handeln aufgrund Deckungsvollmacht

Hat der Versicherer dem Makler in bestimmtem Umfang Deckungsvollmacht erteilt, wie es
in der Kraftfahreversicherung hiufig vorkomme, so ist der Makler verpflichtet, von dieser
Befugnis nur innerhalb der ihm gesteckten Grenzen Gebrauch zu machen und etwaige Aufla-
gen des Versicherers zu erfiillen (z.B. Priifung der Vorschadenquote und deren Beachtung bei
der Indeckungnahme von Risiken). Verletzt er diese Pflicht, ist er dem Versicherer zum Scha-
denersatz verpflichtet. Der Gesichtspunkt der Wahrnehmung von Kundeninteressen begriin-
det hierbei keinen Entschuldigungstatbestand.

ee) Schadenbearbeitung, Schadenregulierung

Bei der Schadenbearbeitung (fiir den Kunden/VN — kraft Maklerauftrags bzw. -vertrags) und
bei der Schadenregulierung (fiir den Versicherer — auf der Grundlage besonderer Vereinba-
rung) treffen in der Person des Maklers widerstreitende Interesssen aufeinander, die besonders
in diesem Betitigungsfeld sichtbar werden. Die Titigkeit des Versicherungsmaklers muss dar-
auf ausgericheet sein, dass (nur) die berechtigten Anspriiche des VIN/Anspruchstellers befriedigt
werden; das kann je nach Lage der Dinge im Einzelfall die Schadenablehnung bedeuten. Mit
anderen Worten ist es dem Makler verwehrt, rechtlich unbegriindete Versicherungsanspriiche
gegeniiber dem Versicherer zu verfolgen.
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e) Fazit

Das Recht des Versicherungsmaklers hat zwar eine dynamische Eigenentwicklung vollzogen
und sich deutlich von dem fiir den allgemeinen Handelsmakler geltenden Normenkreis der
§§ 93 ff HGB entfernt. Gleichwohl verbinden den Versicherungsmakler noch einige Wurzeln
mit dieser Regelungsmaterie, die den Makler insofern in einer weitgehend neutralen Mittler-
stellung zwischen den Parteien sieht. Diese aus heutiger Sicht schwach ausgeprigte Rechtsbe-
ziechung des im Lager des Versicherungsnehmers stehenden Maklers zum Versicherer schligt
sich in der allgemein anerkannten Annahme eines Doppelrechtsverhiltnisses nieder, in dem
die auf den Versicherungsmaklervertrag gegriindeten rechtlichen Beziechungen des Maklers zu
seinem Klienten zwar eindeutig dominieren, andererseits das rudimentir vohandene Rechts-
verhilenis zum Versicherer nicht vernachlissigt werden darf.

Dreiecksverhiltnis Versicherer — Versicherungsmakler -
Kunde/VN

Versicherungsvertrag

Courtagezusage

Versicherungs-
maklervertrag

Versicherungs-
makler

O Der Versicherungsmaklervertrag regelt das Innenverhéltnis zwischen Mak-
ler und Kunde/VN. Die rechtsgeschiftlich erteilte Vollmacht legitimiert den
Makler im AuBlenverhiltnis, insbesondere gegeniiber den Versicherern.

U Die Courtagezusage wird dem Makler vom Versicherer (einseitig) erteilt
und legt die Vergiitungssitze fest fiir den Fall, dass der Makler dem Ver-
sicherer Geschiift zufiihrt.

Q Der zwischen Kunde/VN und Versicherer abgeschlossene Versicherungs-
vertrag ist das Ergebnis der Maklertétigkeit.
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Das Doppelrechtsverhilenis verbietet daher dem Versicherungsmakler eine blinde, streng ein-
seitige Verfolgung der Interessen des ihm vertraglich verbundenen Kunden/VN und erlegt
ihm beispielsweise auf, dem Versicherer im Rahmen von Vertragsverhandlungen Hinweise
auf besondere, dessen Zeichnungsentscheidung beeinflussende Risikoumstinde zu geben. Es
erlaubt ihm aber auch, einzelne Dienstleistungen fiir den Versicherer zu iibernehmen, so z.B.
die Policenausfertigung, das Primieninkasso oder — in begrenztem Umfang — die Regulie-
rung von Schiden. Allerdings muss er bei einer solchen Doppeltitigkeit alles daran setzen, die
Interessen seines Klienten nicht aus den Augen zu verlieren und dessen Vertrauen in seine Per-
son und ihr an den Interessen des Klienten orientiertes Handeln nicht zu gefihrden.

Auf der anderen Seite stellt sich die Rechtsbeziehung zum Versicherer im Rahmen des Dop-
pelrechtsverhilenisses niche als eine rechtliche Einbahnstrafle dar, die den Versicherungsmak-
ler im Obligo ausschliefilich gegeniiber dem Versicherer sicht. Auch den Versicherer treffen
Verpflichtungen und — in einem weiteren Sinn — Obliegenheiten gegeniiber dem Versiche-
rungsmakler. So ist er gehalten, nicht ohne zwingenden Grund die Zusammenarbeit mit dem
Makler abzulehnen, wenn sich der Versicherungsnehmer nun einmal dafiir entschieden hat,
seine Versicherungsangelegenheiten von einem Versicherungsmakler betreuen und sich von
ihm gegeniiber dem Versicherer bei der Wahrnehmung seiner Interessen vertreten zu lassen.
Nur wichtige Griinde im Sinne des § 626 BGB kénnen im Einzelfall dem entgegenstehen.
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Die Stellvertretung, die Moglichkeit, dass eine andere Person fiir den Vertretenen rechtsge-
schiftlich wirksam handelt und die Rechtswirkungen in gleicher Weise eintreten, als wenn
der Vertretene selbst gehandelt hicte'®®, ist das Gebot eines effizienten Geschiftsverkehrs. Sie
erweitert den Wirkungskreis des Vertretenen und — oft gestiitzt auf die spezielle Fachkompe-
tenz des Vertreters — verbessert fiir ihn die Chancen, im rechtsgeschiftlichen Verkehr seine
Interessen wahrzunehmen. Diese von der Rechtsordnung, nimlich den die Stellvertretung
regelnden Vorschriften der §§ 164 {f BGB, vorgesechene Méglichkeit erzeugt nicht nur Vor-
teile in verfahrensmifliger Hinsiche, also der leichteren Durchfithrung und Abwicklung von
Rechtsgeschiften. Sie begiinstigt, wie angemerke, den Vertretenen vielfach auch materiell-
inhaltlich, indem Wissen und praktisches Knowhow des Vertreters als eines Experten — in
welcher Materie auch immer — im Rahmen der Durchfithrung des Rechtsgeschiifts gleichzei-
tig zum Vorteil des Vertretenen genutzt werden konnen.

Die Einschaltung eines Versicherungsmaklers als Fachmann in Versicherungsangelegenheiten
legt in hervorragender Weise den Grund fiir das Ziel, Vorteile zugunsten des Auftraggebers
und Vertretenen in dieser zweifachen Hinsicht zu verwirklichen. Hier, im Auftreten nach
auflen fiir den Klienten, namentlich gegeniiber den Versicherern, liegt das Kernstiick der
Maklertitigkeit. Dabei steht das Expertentum des Versicherungsmaklers im Vordergrund,
wihrend der vertretungsrechtliche Aspekt demgegeniiber zuriickeritt und lediglich dazu dient,
das selbststindige Handeln des beauftragten Maklers zu definieren und zu legitimieren.

In welchem Umfang dieses Vorhaben von Fall zu Fall gelingen kann, hingt zum einen von
der Qualifikation und den administrativen Qualititen des mandatierten Maklers ab, aber
auch von Art und Umfang der Vollmacht, die umfassend angelegt sein kann oder aber einge-
schrinkt im Sinne einer stirkeren Mitwirkung des Vertretenen an den zu treffenden Entschei-
dungen. Kommt es in diesem Bereich zu Konflikten, beispielsweise zu einer Vollmachtsiiber-
schreitung oder einem —missbrauch, gehort die Auseinandersetzung hieriiber in den Bereich
des Innenverhiltnisses zwischen Makler und Maklerkunde.

a) Umfang der Vertretungsmacht

Das Handeln eines anderen fiir den Auftraggeber kann sich auf Vorbereitungshandlungen
beschrinken oder aber den Charakter einer Stellvertretung im Sinne der §§ 164 ff BGB mit
generell weitreichender Befugnis annehmen'®. Im letzteren Fall sind vielfiltige Abstufungen
moglich, vorzugsweise gegenstindlich definiert bzw. beziiglich des Umfangs der Vollmacht
beschriankt. Das ist aus der Sicht des Vollmachtgebers zweckmiflig und auch allgemein
iiblich, als ja die Stellvertretung dem Bevollmichtigten eine erhebliche Rechtsmacht verleiht.
Die erteilte Vollmacht versetzt den Bevollmichtigten in die Lage, fiir den Vollmachtgeber
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rechtsverbindlich zu handeln.

Das heift z.B.: Vertrige mit den dazugehérigen Rechten und Pflichten abzuschlieflen, zu
dndern oder zu beenden, wobei er als Vertreter eigenstindig eine Interessenbewertung vor-
nimmt und das Rechtsgeschift aufgrund eines selbststindig gefassten Entschlusses titigt. Die
Wirkungen des Handelns des Stellvertreters oder Bevollmichtigten treten unmittelbar in der
Person des Vollmachtgebers, des Vertretenen, ein, § 164 Abs. 1 BGB.

§ 164 Abs. 1 BGB Wirkung der Erklirung des Vertreters

Eine Willenserklirung, die jemand innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht
im Namen des Vertretenen abgibt, wirkt unmittelbar fiir und gegen den Vertretenen.

Es macht keinen Unterschied, ob die Evklirung ausdriicklich im Namen des Vertete-

nen erfolgt oder 0b die Umstinde ergeben, dass sie in dessen Namen erfolgen soll.

Auch im Titigkeitsfeld des Versicherungsmaklers ist die Situation keine andere. Es kommt im
Einzelfall, wenn es darum geht, die Vertretungsbefugnisse des Bevollmichtigten — rechtsge-
schiftlich, zweckmifligerweise in einer Vollmachtsurkunde — festzulegen, darauf an, ob der
Maklerkunde/VN die Steuerungsmechanismen hinsichelich Arc und Umfang seines Versiche-
rungsschutzes und der Durchfiihrung der Vertriige in seiner Hand behalten will, der Makler
also als der fachkompetente Vorbereiter titig wird, der dem Kunden entscheidungsreife Vor-
schlige unterbreitet, oder aber, ob er die Kompetenz zur Kiindigung, Anderung und Abschluss
von Versicherungsvertrigen kraft entsprechender Bevollmichtigung dem Makler iibertrigt.

Was die Abstufungen in der Bevollmichtigung angeht, so kann beispielsweise der Makler
befugt sein, Versicherungsvertrige zu kiindigen, wihrend es sich der Kunde vorbehilt, den
Neuabschluss von Vertrigen von seiner Zustimmung abhingig zu machen. Vielfiltige Ausge-
staltungen der Vollmacht sind méglich; entsprechend sind die Vollmachtsurkunden in ihrem
Wortlaut abgefasst.

Welcher Typ Vollmacht — weitreichend oder begrenzt — im Einzelfall dem Maklerhandeln
zugrunde gelegt wird, hiingt in der Regel von der Art der Klientel ab. Gréflere Firmen und
Groflunternechmen mit eigenem fachlichen Knowhow behalten sich zumeist die grundsitzli-
chen Entscheidungen bei der Begriindung und Anderung von Versicherungsschutz vor, ebenso
bei der Kiindigung von Vertrigen. Am anderen Ende der Gestaltungsméglichkeiten steht der
private Kunde, der sich vielfach vom Conveniencegedanken bestimmen lisst, sich vom listi-
gen ,,Sich-Kiimmern®“ um Versicherungsangelegenheiten freistellen méchte und daher den von
ihm beauftragten Makler umfassend bevollmichrtigt.

Aber auch andere Erwigungen kénnen bei der Ausgestaltung der Maklervollmacht eine Rolle
spielen. So hat méglicherweise der Makler selbst ein Interesse, den Kunden in den Entschei-
dungsprozess — Neuabschluss, Anderung und Kiindigung von Versicherungsvertrigen — ein-
zubinden, indem er ihn die letzte Entscheidung treffen ldsst. Dahinter steht der Gedanke der
Minderung seiner Maklerhaftung. Er erldutert dem Kunden umfassend Vorteile und Nach-
teile, Chancen und Risiken einer bestimmten Versicherungsdeckung, gibt auch kraft seiner
Fachkompetenz und praktischen Erfahrung Empfehlungen ab, iiberlisst es aber dem Kun-
den, die letztendliche Entscheidung zu treffen und ihm, dem Makler, eine Handlungsanwei-
sung zu geben.
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Hat sich nun der Kunde die letzte Entscheidung iiber Abschluss, Anderung und Beendigung
von Versicherungsvertrigen vorbehalten, ist mit anderen Worten der Makler in keiner Bezie-
hung Stellvertreter im Sinne der §§ 164 ff BGB, sondern reduziert sich seine Funktion auf die

70, wiire es nicht zutreffend, seine Vertretungsmacht mit ,null“ anzu-

eines Erklirungsboten
setzen. Es wiirde iibersehen, dass der Makler bei der Uberpriifung und der Neuordnung des
Versicherungsschutzes eines Kunden kaum ohne Kontakte zur Versichererseite auskommt:
Anforderung von Dokumenten sowie Auskiinften, Verhandlungen iiber Deckungskonzepte
etc. machen eine Legitimation notwendig. Fiir den Versicherer ist ein Makler auch bei einem
enger eingegrenzten Kundenauftrag nur dann akzeptierter Gesprichs- und Verhandlungs-
partner, wenn er eine entsprechende Vollmacht (Maklervollmacht, -auftrag) vorweisen kann.
Diese Art Vollmacht legitimiert allgemein zur Besorgung der Versicherungsangelegenheiten
des Kunden durch den Makler, die in dem hier gewihlten Beispiel alle Vorbereitungshand-
lungen umfasst, und enthilc des Weiteren den auf den Kunden/VN bezogenen Zustim-
mungsvorbehalt hinsichtlich der daran anschliefenden weisungsgemiflen Ausfithrung der
Rechtsgeschiifte.

b) Vertretungsmacht im engeren Sinn

Das Handeln als Stellvertreter setzt notwendig das Bestehen einer Vertretungsmacht voraus.
Diese definiert sich als die Rechtsmacht, mit Wirkung fiir einen anderen, den Vertretenen,
Willenserklirungen abgeben und entgegennehmen zu kénnen'”!. Das heiflt, dass die Rechts-
wirtkungen von Willenserklirungen und auch Rechtshandlungen des Vertreters in der Person
des Vollmachtgebers, des Vertretenen, eintreten.

Die Vertretungsmacht kann grundsitzlich

] gesetzlich festgelegt oder

] rechtsgeschiftlich erteilt

sein. Schon mit Riicksicht auf seine im Gesetz vorgesehene Mittlerstellung zwischen den Par-
teien verfiigt weder allgemein der Handelsmakler noch im Besonderen der Versicherungs-
makler iiber eine gesetzliche Vertretungsmacht'”?. Das Titigwerden eines Versicherungsmak-
lers griindet sich daher hauptsichlich auf eine rechisgeschiiftlich erteilte Vollmacht'™.

Sondertatbestinde, die im tatsichlichen Bereich angesiedelt sind, legitimieren ein Handeln
des Maklers auch auflerhalb einer rechtsgeschiftlich exakt definierten Vollmacht. Sie lassen
seine Handlungen und Erklirungen in der Person des Kunden rechtswirksam werden, wenn
dieser ein nach auflen als Vertretungstatbestand erscheinendes Auftreten des Maklers nicht

unterbindet'74,

c) Erteilung der Vollmacht

Der Versicherungsmakler wird in seiner Eigenschaft als Bundesgenosse des Versicherungsneh-
mers nur fiir ihn, seinen Kunden, titig, mit dem ihn der Versicherungsmaklervertrag oder
—auftrag verbindet. Dieser ist daher sein Vollmachtgeber. Der Umfang der rechesgeschiftli-
chen Vertretungsmache ist Sache der Einzelabsprache. Makler verwenden zu diesem Zweck
standardisierte Vollmachtsformulare mit einem zumeist weit gesteckten Handlungsspielraum.
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70Sein Handeln ist tatsich-
licher, nicht rechtsgeschiiftlicher
Natur, Palandt/Heinrichs,
BGB, Einfiibrung vor § 164,
Anm. 11.

71 Aktive bzw. passive Vertre-
tungsmacht, s. z.B. Palandt/
Heinrichs, BGB, Einfiibrung
vor § 164, Anm. 3.

72 Zur gewohnheitsrechtlich
begriindeten Vertretungsmacht
vgl. den bei Bruck/Méller,
VVG, vor §§ 43—48, Anm.40,
dargestellten Sonderfall.

Vgl. hierzu z.B. Prilss/
Martin/Kollhosser, VVG,
nach § 48 a.F., Anm. 8 mit

weiteren Hinweisen.

Vgl dazu nachstehend
Ziff ¢) dd)



1BGH VersR 1985,
930 fF (931).

1767 B. Palandt/Heinrichs,
BGB, § 167, Anm. 2;
Staudinger/Dilcher, BGB,
§ 167, Anm. 18.

77 Prglss/Martin/Kollhosser,
VVG, nach § 48 a.F., Anm. 8.

78Vgl. z.B. BGH GRUR
1966, 509 (511).

GRUR 1966, 509 ff;
Dokumentation des Urteils

mit Kommentierung in Teil 4
(MAKLERURTEILE)
unter Nr. (15).

8BGH a.a.0.,
S. 513, 514.

ALLGEMEINER TEIL

Ausnahmsweise, wenn auch nicht ohne Konflikt mit dem modernen Maklerbild, das den Ver-
sicherungsmakler als den treuhinderihnlichen Sachwalter des Versicherungsnehmers
beschreibt'”, kann aber auch der Versicherer den Makler fiir bestimmte Funktionen mit spe-
zifischen Vollmachten ausstatten: Policierung, Primieninkasso, Schadenregulierung.

aa) Bevollmachtigung in schriftlicher Form

Auch wenn grundsitzlich Formfreiheit gilt'”®, wird in der Regel die Vollmacht in schriftlicher
Form erteilt'””. Das gebieten Griinde der Klarheit und Eindeutigkeit. Im Streitfall ist die
schriftliche Vollmacht Beweisurkunde — ein weiterer nicht zu unterschitzender Vorteil. Ent-
weder ist die Bevollmichtigung des Maklers in den Versicherungsmaklervertrag bzw. —auf-
trag integriert oder sie wird in einer gesonderten Urkunde niedergelegt.

Inhaltlich legt die Vollmacht insbesondere fest, ob der Makler befugt ist, Versicherungsvertrige
abzuschlief8en, zu kiindigen oder Anderungen mit dem Versicherer zu vereinbaren. Die meisten
Bevollmichtigungen sehen einen solchen weitreichenden Umfang vor. Limitierungen der Mak-
lerbefugnisse konnen sich, aufler aus der Vollmachtsurkunde selbst, auch aus dem der Voll-
macheserteilung zugrunde liegenden Rechtsverhilenis, also dem Maklervertrag oder —auftrag
ergeben'”®. Hier konnen dem Makler — zusitzliche — Bindungen auferlegt werden, die allerdings
grundsitzlich nur im Innenverhiltnis zwischen Maklerkunde und Makler wirksam sind.

Wihrend frither einmal streitig war, ob der Versicherungsmakler zur Kiindigung von Versi-
cherungsvertrigen nach eigenem Ermessen rechtswirksam bevollmichtige werden kann —
kontrovers war die Frage, ob insofern ein wettbewerbswidriges Handeln vorliegt —, sind ernst-
hafte Zweifel seit dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 20.4.1966"° ausgerdumt. Danach
kann der Kunde den Makler wirksam auch zur Kiindigung von Versicherungsvertrigen
bevollmichtigen, wobei dieser nach pflichtgemiflem Ermessen vorzugehen hat.

Das Gericht hat seine Entscheidung u.a. mit den folgenden wesentlichen Gesichtspunkten
begriindet:

®  Mit dem Ausstellen einer uneingeschrinkten Vollmacht ist zwar kein fester Kiindi-
gungsauftrag des Versicherungsnehmers verbunden, doch liegt darin dessen vorweg
genommenes Einverstindnis mit der etwaigen Kiindigung,.

®  Mangels anderer nachweisbarer Anhaltspunkte ist bei der Entgegennahme einer Kiindi-
gungsvollmacht von der Absicht des Maklers auszugehen, sie nach pflichtgemifiem
Ermessen im Rahmen seiner maklervertraglichen, gegeniiber dem Kunden bestehenden
Betreuungsverpflichtung einzusetzen.

] Es ist wettbewerbsrechtlich unbedenklich, wenn ein unerfahrener Versicherungsnehmer
in dem Bestreben, seine Versicherungsangelegenheiten vorteilhafter als bisher zu gestal-
ten, sich der Hilfe eines unabhingigen Maklers bedient und diesem im Voraus die Ent-
scheidung iiber die etwaige Umstellung seiner laufenden Versicherungsvertriige iiber-
triigt, iiber deren Notwendigkeit oder Zweckmifligkeit er sich selbst ohnehin kein
zuverlissiges Urteil bilden kann'®.
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Die Vollmachtsurkunde legt zum einen im Innenverhiltnis zwischen Makler und Kunde fest,
mit welcher Rechtsmacht der Makler ausgestattet ist und gegeniiber Dritten handeln darf.
Zum anderen legitimiert die Urkunde den Makler im Auflenverhiltnis, das heifSt gegeniiber
dem Versicherer. Hier liegt, wie bei Vollmachten generell, ihre hauptsichliche Bedeutung.

Vorlagepflichtig ist das Original der Vollmachtsurkunde. Es geniigt also nicht, wenn der Mak-
ler beim Versicherer lediglich eine Kopie oder beglaubigte Abschrift einreicht®!. Durch die
Vorlage des Originals soll die Echtheitspriifung ermoglicht werden'™. Es ist dies
eine Anforderung, die sich nicht auf Maklervollmachten beschrinkt, sondern fiir Vollmach-
ten jeglicher Art gile. Uber die Sinnhaftigkeit der allgemein geiibten Praxis zu streiten, ist
miiflig. Die immer wieder in der Praxis auflammende Diskussion um diese Frage ist iiber-
fliissig. Desgleichen ist rechtlich irrelevant, dass nicht wenige Versicherer die Vorlage einer
Kopie der Vollmacht geniigen lassen'. Hierbei handelt es sich lediglich um einen Verzicht
des Versicherers auf ein ihm an sich zustehendes Recht (Vorlage der Originalurkunde).

bb) Bevollmachtigung in miindlicher Form

In der Praxis kommt es nicht selten vor, dass es an einer schriftlichen Vollmacht fehlt. Das
sind die Fille, in denen der Makler ,auf Zuruf* ¢itig wird. Der Kunde beauftragt ihn bei-
spielsweise telefonisch, oder es liegen andere tatsichliche Umstinde vor, aus denen heraus die
exakte Definition der Vollmacht und die Ausfertigung einer schriftlich abgefassten Voll-
machtsurkunde unterbleiben.

Das hier geltende Prinzip der Formfreiheit'® lisst auch diese Art der

§ 167 BGB Erteilung der Vollmacht

(1) Die Erteilung der Vollmacht erfolgr durch Evklirung gegeniiber dem zu
Bevollmiichtigenden oder dem Dritten, dem gegeniiber die Vertretung stattfinden soll.
(2) Die Erklirung bedarf nicht der Form, welche fiir das Rechisgeschiift bestimmt ist,
auf das sich die Vollmacht bezieht.

Vollmachtserteilung zu. Der Nachteil der mangelnden Schriftform liegt allerdings auf der Hand.
Im Streitfall sehen sich Makler wie auch der Kunde Beweisschwierigkeiten gegeniiber. Im Zwei-

fel trifft denjenigen die Beweislast, der das Vorliegen eines Vertretergeschiifts behauptet'®.

cc) Bevollméchtigung durch schliissiges Verhalten

Fehlt es an einer ausdriicklichen — schriftlichen oder miindlichen — Bevollmichtigung, kann
dem Makler auch durch schliissiges Verhalten eine Vollmacht erteilt werden. Der Kunde, der
— allgemein ausgedriickt — eine Versicherungsangelegenheit in bestimmter Weise erledigt wis-
sen will, ohne gleichzeitig eine ausdriickliche Vollmacht zu erteilen, stattet aufgrund dieser
Verhaltensweise den Makler mit der zur Ausfithrung des erteilten Auftrags erforderlichen
Vollmacht aus (schliissiges Verhalten). Allgemein gilt der Satz: Die Ubertragung von Aufga-
ben, deren ordnungsgemifle Erfiillung eine bestimmte Vollmacht erfordert, enthile still-
schweigend zugleich eine entsprechende Bevollmichtigung'®.

817y dieser Thematik:
Palandt/Heinrichs, BGB,
§ 174, Anm. 2 mit Rechtspre-

chungshinweisen.

182Staudinger/Dilcher, BGB,
§ 174, Anm. 3.

83 Zur Anwendung der AGB-
Normen des BGB auf die for-
mularmifSig erteilte Vollmacht
vgl. Abschnire 111,

184 Palandt/Heinrichs, BGB,
§ 167, Anm. 2.

8 Palandt/Heinrichs, BGB,
§ 164, Anm. 18.

186 Palandt/Heinrichs, BGB,
$ 167, Anm. 1; Staudinger/
Dilcher, BGB, § 167, Anm. 29.
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Die Ubertragung von Aufgaben kann auch indirekt geschehen, indem nimlich ein bestimm-
tes Verhalten eines anderen hingenommen wird. Mit anderen Worten kommt es auch auf
187 zu einem vertretungsrechtlichen Verhiltnis. Das OLG
Oldenburg hat sich im Jahre 1997 mit einer derartigen Konstellation befasst'®; es ging um
folgenden Fall'®:

diese Weise zwischen zwei Personen

Die Kliigerin nahm als fiihrender Versicherer — es lag Mitversicherung vor — die beklagte Versiche-
rungsnehmerin auf Zahlung riickstindiger Versicherungspriamien in Anspruch. Fiir das von ihr
betriebene Seeschiff MS S. hatte die eingeschaltete Maklerfirma A. GmbH Versicherungsschutz fiir
Kasko, Maschine und Zubehir besorgt.

Die Maklerfirma stellte die Versicherungspolice aus und bezeichnete sich darin als Verwalterin
und Maklerin der Police. Aufgrund langjibriger Ubung zahlte die Versicherungsnehmerin die
Priimien an die Maklerfirma, die iiber keine ausdriickliche Inkassovollmacht verfiigte. Diese ver-
rechnete Primien und Schiden aus verschiedenen Versicherungsvertrigen und zahlte den sich dar-
aus ergebenden Betrag an die einzelnen Versicherer aus. SchliefSlich kam es zum Rechisstreit.

Von der beklagten Versicherungsnehmerin an die Maklerfirma gezahlte Primienbetriige von insge-
samt rund 85.000 DM leitete diese nicht an die Versicherer weiter. Kurze Zeit spiiter frel die Mak-
lerfirma A. GmbH in Konkurs. Die Kligerin als fiihrender Versicherer mabnte bei der beklagten

Versicherungsnehmerin die offenen Primien an.

Die Zahlungsklage des fithrenden Versicherers hatte in beiden Instanzen keinen Erfolg. Das
Oberlandesgericht hat zunichst mit Recht herausgestellt, es komme nicht darauf an, ob ein
Versicherungsmakler #blicherweise iiber Inkassovollmacht verfiige. Entscheidend sei vielmehr,
ob im konkreten Fall die beklagte Versicherungsnehmerin mit Erfillungswirkung an die
Maklerfirma zahlen konnte und damit zugleich von ihrer Primienschuld gegeniiber den Ver-
sicherern frei wurde.

Diese Frage hat das Gericht bejaht — zu Recht. Die Firma A. GmbH hatte — was ihrer Auf-
gabe als Versicherungsmaklerin entsprochen hitte — nicht lediglich die demnichst fillig wer-
denden Primien mitgeteilt, vielmehr sie selbst in Rechnung gestellt und von der Versiche-
rungsnehmerin  Zahlung an sich verlangt. Mit der Rechnungstellung und mit der
Zahlungsaufforderung hatte die Maklerfirma typische Versichereraufgaben wahrgenommen.

Ausschlaggebend war die Feststellung des Gerichts, die Kligerin habe von dieser Praxis der
Maklerin gewusst und sie auch akzeptiert. Von der Kligerseite war in diesem Zusammen-
hang sogar eingeriumt worden, zwischen der Maklerin und den jeweiligen Mitversicherern
hitten Verrechnungsabreden bestanden, wonach nicht nur Schiden und Primien aus dem
gleichen Versicherungsverhiltnis verrechnet werden durften.

Das Oberlandesgericht hat seine Entscheidung durch eine zusitzliche Uberlegung abgesichert.
Mit der Art der Primienberechnung und der Verrechnung mehrerer Primienforderungen hit-
ten die Versicherer so viele Anzeichen fiir eine Inkassovollmacht gesetzt, dass sie sich an dem
dadurch verursachten Rechtsschein festhalten lassen miissten.

Der zuletzt genannte Gesichtspunke deutet in die Richtung einer Anscheins- bzw. Duldungs-

vollmacht. Die Versicherer hitten aufgrund des ihnen bekannten Auftretens der Versiche-
rungsmaklerin die dadurch erzeugte Aulenwirkung erkennen kénnen. Ein anderer — hier die
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Versicherungsnehmerin als Maklerkundin — konnte und durfte annehmen, die Maklerfirma
sei insoweit gleichsam der verlingerte Arm der Versicherer und die Zahlung an sie befreie sie
von ihrer Primienschuld. Dieses Vertrauen ist schutzwiirdig. Zu vermerken bleibt daher, dass
die durch entsprechende Tatsachen untermauerte Vertragskonstruktion aufgrund schliissigen
Verhaltens nicht nur solche Fille betrifft, in denen der Makler als Vertreter des Klienten und
fiir dessen Interessen titig wird, sondern auch solche Tatbestinde einschlieflt, in denen er
Einzelaufgaben fiir den Versicherer iibernimmt und ausfiihrt.

dd) Anscheins- und Duldungsvollmacht

Eine weitere Kategorie im Recht der Stellvertretung ist die Anscheins- und die Duldungsvoll-
macht. Es handelt sich um eine nichr rechisgeschiiftlich begriindete Vertretungsmacht. Der
anscheinend Vertretene hitte — so die zugrunde liegende These — bei gehoriger Aufmerksam-
keit das Auftreten und Handeln des nicht Bevollmichtigten erkennen kénnen. Ein Dritter
durfte den Eindruck haben, er billige dieses Auftreten. Damit wird ein Vertrauenstatbestand

190 quf den sich der Dritte verlassen durfte.

geschaffen
Wenn die Rechtsprechung zwischen Anscheinsvollmacht und Duldungsvollmacht unterschei-
det, so ist diese Differenzierung mit Recht kritisiert worden. Es handelt sich um eng nebenei-
nander liegende Tatbestinde, die zu unterscheiden es an einer iiberzeugenden rechtlichen
Begriindung fehlt. Auerdem sollte es vermieden werden, in dem ohnehin nicht einfach gela-
gerten vertretungsrechtlichen Themenfeld weitere Kontroversen zu erzeugen. Fazit: Da beide

Begriffe einen nahezu identischen Bedeutungsinhalt haben, werden sie synonym gebrauche'.

Fiir die Annahme eines derartigen Vertrauenstatbestandes — der Handelnde ist anscheinend
bevollmichtigt —, miissen bestimmte tatsichliche Anhaltspunkte vorliegen, wie z.B.:

m  Der als Vertreter Handelnde ist mit bestimmten Unterlagen etc. (Stempel, Briefbsgen,
Formulare, Prospekte) ausgestattet, die vom Vertretenen stammen und auf ihn hinwei-
sen. Sie indizieren damit eine Bevollmichtigung.

] Eine derartige Anscheinswirkung liegt auch dann vor, wenn der Handelnde in der Ver-
gangenheit wiederholt als wirklich Bevollmichtigter aufgetreten ist. Ein erneutes Han-
deln suggeriert demselben Personenkreis vor diesem Hintergrund ein befugtes Auftreten
als Bevollmichrtigter.

m  Weitere Voraussetzung fiir die Annahme einer Anscheinsvollmache ist, dass der Inhalt
der abgegebenen Willenserklirung oder die Art der vorgenommenen Rechtshandlung
nicht vollig aus dem Rahmen dessen fillt, was unter denselben tatsichlichen Umstin-
den ein wirklich Bevollmichtigter in zuldssiger Weise hitte tun diirfen.

Fiir den Versicherungsmakler ergibt sich in Ansehung des ihm vertraglich verbundenen Kun-
den unter diesem Blickwinkel ein relativ weit gesteckter Handlungsspielraum. Eine restriktiv
gedachte Vollmacht wird iiberholt durch die Tatsache, dass in der Praxis verwendete Makler-
vollmachten in der Regel umfassende Kompetenzen enthalten (Recht zur Kiindigung und
zum Neuabschluss von Versicherungsvertrigen, wie auch das Recht, mit dem Versicherer
Anderungen von Versicherungsvertrigen zu vereinbaren).

Strenger sind die Anforderungen fiir die Annahme einer Anscheins- bzw. Duldungsvollmacht
bei Handlungen des Maklers, die dem Versicherer zugerechnet werden sollen. Ein befugtes
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Handeln des Versicherungsmaklers mit Wirkung fiir und gegen den Versicherer ist die Aus-
nahme. Der Makler steht im Lager des Versicherungsnehmers, seines Vertragspartners, befin-
det sich also aus der Sicht des Versicherers auf der Vertrags-Gegenseite. Die Annahme einer
solchen nicht der Regel entsprechenden Anscheins- oder Duldungsvollmacht wird daher bei-
spielsweise durch ein in der Vergangenheit erfolgtes, wiederholtes — befugtes — Auftreten fiir
den oder die Versicherer gestiitzt werden®?. Im Allgemeinen wird es sich um relativ wenige
Ausnahmefille handeln.

] Um das Vertreterhandeln dem Geschiftsherrn zurechnen zu kénnen, ist weiter erforder-
lich, dass dieser es unterlassen hat, das Auftreten des Handelnden zu unterbinden und
damit im Ergebnis die nach auflen gerichteten Anscheinswirkungen zu zerstoren. Das
gilt auch fiir den Fall, dass der Vertretene das Handeln des Scheinvertreters nicht kennt,
es aber bei pflichtgemifler Sorgfalt hitte erkennen und verhindern kénnen'?. Dieses
Unterlassen muss schuldhaft erfolgt sein'®. Selbstverstindliche Voraussetzung ist, was
den Grundsatz angeht, die Kenntnis des Geschiftsherrn vom Handeln des anscheinend
Vertretungsberechtigten bzw., wie bereits erwihnt, die Moglichkeit der Kenntnisver-

schaffung,

m  Schliellich muss der Geschiftspartner schutzwiirdig sein und gutgliubig der Anscheins-
vollmacht vertraut haben. Ist der VN/Maklerkunde der durch dieses Rechtsinstitut
Begiinstigte, wird diese Voraussetzung im Allgemeinen erfiillt sein, zumal er wohl kaum
Einblick in die Geschiftsinterna eines Versicherungsmaklers hat. In nur wenigen Fillen
wird der Versicherer der durch die Anscheinsvollmacht begiinstigte Kontrahent sein
kénnen.

Ein Vertretungswille auf Seiten des Handelnden ist mit der iiberwiegenden Meinung des
Schrifttums und im Einklang mit dem Bundesgerichtshof abzulehnen'”. Es kommt hier auf
die Auflenwirkung von Erklirungen und Handlungen des anscheinend Bevollmichtigten an
sowie auf die unterlassene Zerstorung der Anscheinswirkung durch den Vertretenen, nicht
aber auf eine vorhandene oder nicht vorhandene innere Willensbildung. Ein solcher Nachweis
wiirde in nicht wenigen Fillen scheitern. Der Schutz desjenigen, der auf die aus dem Auftre-
ten nach auf8en erzeugte, scheinbare Vertretungsmacht vertraut hat, wiirde zunichte gemacht.

ee) Anscheins- und Duldungsvollmacht: Maklerhandeln fiir den Versicherer

In dem Dreiecksverhiltnis Versicherer — Versicherungsmakler — Versicherungsnehmer kommt
es, wie schon oben erwihnt, nicht selten vor, dass der Makler vom Versicherer fiir die Wahr-
nehmung bestimmter (Versicherer-)Funktionen bevollmichtigt wird. Das geschieht generell
in begrenztem Umfang und zudem nur in einer die Belange seines Klienten nicht nacheeilig
beriithrenden Weise, so dass der Makler auch nicht ansatzweise das Interessengebiet bzw. das
Lager des Klienten verldsst (z.B. Primieninkasso, Schadenregulierung (limitiert)). Ein Mak-
lerhandeln fiir den Versicherer ist aber auch ohne ausdriickliche Beauftragung oder Bevoll-
michtigung anzutreffen, wenn nimlich bestimmte Umstinde die Schlussfolgerung zulassen,
der Versicherer habe den Makler hierzu autorisiert.

Dass bei derart gelagerten Sachverhalten Kontroversen zwischen den Beteiligten aufbrechen,
in denen oft mit grof8er Intensitit die Griinde des Pro und Contra einer solchen Bevollmich-
tigung in streitiger Auseinandersetzung — nicht selten bis in das Stadium von Gerichtsprozes-
sen — ausgetauscht werden, ist nur zu verstindlich.
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Mit einem solchen Fall hatte sich beispielsweise das OLG Diisseldorf zu befassen. Der Leit-
satz seiner Entscheidung vom 31.10.2003"° hat folgenden Wortlaut:

~Hat der Versicherer einem Makler Antragsformulare fiir Kfz-Versicherungen idiberlassen, auf
denen der Makler den formularmiffig vorbereiteten vorliufigen Versicherungsschutz mit seiner
Unterschrift als ,Vermittler erteilen kann und wiederholt — auch dem Antragsteller unter Aus-
hiindigung einer Doppelkarte — erteilt hat, und hat der Versicherer den entsprechenden Versiche-
rungsbeginn stets mit der Policierung bestiitigt, so hat der Versicherer fiir den Antragsteller in zure-
chenbarer Weise den Rechtsschein  gesetzt, dass er den Makler zu solchen Zusagen auch
bevollmiichtigt hat, und muss fiir die vorliufige Deckung einstehen.”

Die Erteilung ciner vorliufigen Deckung durch den Makler gehort zu den Tatbestinden, die
unter dem Gesichtspunkt der Kundeninteressen nicht nur unbedenklich sind, sondern viel-
mehr dem Maklerkunden niitzen, weil sie ihm sofortigen Versicherungsschutz verschafft.
Daher kann dem Makler zunichst — als orbiter dictum — bescheinigt werden, dass in derarti-
gen Fillen eine Verletzung von Kundeninteressen ausscheidet.

In der hier in erster Linie relevanten Frage, ob die Erteilung der vorldufigen Deckung durch
den Makler vom Willen des Versicherers — in welcher Weise auch immer — gedeckt war, ist zu
berticksichtigen, dass die dem Makler im vorliegenden Fall vom Versicherer zur Verfiigung
gestellten Antragsformulare die Erteilung einer vorliufigen Deckung vorsahen und sie durch
ihre Gestaltung den Eindruck erweckten, der Vermittler — Makler oder Vertreter — sei zu
einer solchen Zusage berechtigt. Hier fiel besonders ins Gewicht, dass der die vorliufige
Deckung betreffende Text sich auf dem Formular in unmittelbarer Nihe der vom Vermittler
zu leistenden Unterschrift befand. Der Kunde/VN konnte und durfte — so sinngemifd das
Gericht — mit Blick auf diesen weiteren besonderen Umstand von der entsprechenden Befug-
nis des ihn betreuenden Maklers ausgehen. Wie das Oberlandesgericht zu Recht feststellt,
hatte der beklagte Versicherer — es ging um Leistungen aus einer Vollkaskoversicherung —
einen ausreichenden Rechtsschein fiir die Bevollmichtigung des Maklers gesetzt, worauf der
Maklerkunde und Versicherungsnehmer berechtigterweise vertrauen durfte.

Diese Fallgestaltung ist strikt von Sachverhalten zu unterscheiden, bei deren rechtlicher Beur-
teilung versucht wird, auf den Versicherungsmakler und sein Handeln — letztlich unter Miss-
achtung seines Status’ — generell den Grundsatz der versicherungsrechtlichen Vertrauenshaf-
tung anzuwenden bzw. sein Handeln dem eines Versicherungsvertreters gleichzusetzen. Dies
wird dann verbunden mit der Einstandspflicht des Versicherers, indem z.B. Antragsformulare
in der Hand des Maklers, das Vorhandensein von Bonifikationsauslobungen oder der Auf-
druck ,Es betreut Sie ...“ in der Police mit dem Hinweis auf das Maklerunternehmen als
diese These stiitzende Indizien herangezogen werden. Um einen solchen Fall handelt es sich
hier nicht, wie das Oberlandesgericht zutreffend feststellt. Vielmehr hat der Versicherer in
dem entschiedenen Streitfall deutlich erkennbare Anzeichen gesetzt, die fiir eine Anscheins-
oder Duldungsvollmacht sprechen, und zwar nur im Zusammenhang mit der Erteilung einer
vorldufigen Deckungszusage, also fiir einen begrenzten Ausschnitt aus der Maklertitigkeit,
die in diesem Fall fiir den Versicherer geleistet wird. In Anbetracht der immer wieder anzu-
treffenden (abzulehnenden) Versuche, das Handeln eines Versicherungsmaklers unter
bestimmten Umstinden im Einzelfall dem eines Versicherungsvertreters gleichzustellen, ist
die Feststellung angebracht, dass zur Stiitzung dieser These diese Gerichtsentscheidung jeden-
falls nicht herangezogen werden kann.
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Der Versicherer, der sich dem Risiko von Fehlinterpretationen und den daraus resultierenden
Folgen nicht aussetzen will, hat — das ist die schlichte, aber nichtsdestoweniger wichtige
Erkenntnis — auf den dem Vermittler iiberlassenen Antragsformularen durch eindeutige For-
mulierungen, die auch fiir den — kiinftigen — Versicherungsnehmer einen unzweideutigen
Erklirungsinhalt haben, deutlich erkennbar werden zu lassen, ob dem Vermittler die selbst-

stindige Erteilung von Deckungszusagen gestattet ist oder nicht'”.

d) Willens- und Wissensméangel sowie fehlerhaftes Handeln des Vertreters

Aus § 166 Abs. 1 BGB folgt, dass es bei Willensmiingeln wie auch bei der Kenntnis oder des
Kennenmiissens bestimmter Umstinde grundsitzlich auf den Vertreter und nicht auf den
Vertretenen ankommt™®®. Bei dem Erwerb einer beweglichen Sache nach § 929 BGB, die dem
Verduf8erer nicht gehort, ist somit der gute oder bose Glaube des Vertreters mafigeblich.

§ 166 Abs. 1 BGB Willensmingel; Wissenszurechnung

Soweir die rechtlichen Folgen einer Willenserklirung durch Willensméngel oder durch
die Kenninis oder das Kennenmiissen gewisser Umstiinde beinflusst werden, kommi
nicht die Person des Vertretenen, sondern die des Vertreters in Betracht.

Allerdings kann sich der Vertretene hinsichtlich solcher Umstinde, die er selbst kannte oder
kennen musste, nicht auf die Unkenntnis des Vertreters berufen, § 166 Abs. 2 BGB.

§ 166 Abs. 2 BGB Willensmingel; Wissenszurechnung

Hat im Falle einer durch Rechisgeschiift erteilten Vertretungsmacht (Vollmacht) der
Vertreter nach bestimmten Weisungen des Vollmachtgebers gehandelt, so kann sich die-
ser in Ansehung solcher Umstiinde, die er selbst kannte, nicht auf die Unkenntnis des
Vertreters berufen. Dasselbe gilt von Umstiinden, die der Vollmachtgeber kennen
musste, sofern das Kennenmiissen der Kenninis gleichstehs.

Diese allgemeinen Regeln gelten auch im Recht des Versicherungsmaklers. Dessen Klient
kann sich somit nicht mit Aussicht auf Erfolg hinter der Unkenntnis des Maklers beispiels-
weise von einer zwischenzeitlich eingetretenen Gefahrerh6hung verstecken, zumal er — eigene
Kenntnis vorausgesetzt — durch sein Schweigen seine vertragliche Plicht zur Informationser-
teilung gegeniiber dem Makler verletzt™. Dazu hat der Bundesgerichtshof einen signifikanten
Fall auf dem Gebiet der Riickwirtsversicherung — § 2 VVG — entschieden®. Der Kliger
jenes Rechtsstreits hatte den von ihm beauftragten Versicherungsmakler den Antrag auf
Abschluss einer Einzelunfallversicherung stellen lassen, obwohl er wusste, dass der Versiche-
rungsfall — ein Verkehrsunfall, den er erlitten hatte — bereits eingetreten war. Dariiber hatte er
den Makler nicht unterrichtet. Wie es in der Entscheidung heif§t, kommt es bei einem von
einem Vertreter geschlossenen Vertrag auf die Kenntnis des Vertretenen an?®'. Der klagende
Versicherungsnehmer hatte sich somit ohne Erfolg auf die Unkenntnis des von ihm einge-

schalteten Versicherungsmaklers berufen; die Klage wurde in allen Instanzen abgewiesen?®.

Andererseits gilt namentlich in der Seetransportversicherung seit geraumer Zeit der Satz, dass
der Versicherungsnehmer das Wissen oder das Wissenmiissen der Personen, deren er sich zur
Erfiillung seiner Erkundigungs- und Offenbarungspflicht bedient, wie eigenes zu vertreten
hat?®. Deshalb wird stets der Versicherungsnehmer im Fall der Verletzung einer Anzeige-
pflicht verantwortlich gemacht, selbst wenn der eingeschaltete Makler nicht mit seiner Vertre-
tung, sondern lediglich mit der Vertragsvermittlung beauftragt war und in diesem Rahmen
den versicherungsrelevanten Umstand dem Versicherer nicht angezeigt hat**. Wird eine
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Deklarationspflicht verletzt (ginzliches Unterlassen oder Versiumen der Deklarationsfrist), hat
der Versicherungsnehmer das Verschulden des von ihm beauftragten Maklers zu vertreten®.

Dieselbe rechtliche Konsequenz ergibt sich bei einem arglistigen Handeln des Versicherungs-
maklers. Auch in diesem Fall hat der Versicherungsnehmer fiir das dolose Verhalten des Ver-
treters einzustehen und, je nach Lage der tatsichlichen Umstinde, dem Geschidigten Ersatz
zu leisten oder eine erlangte Entschidigung herauszugeben®. Auch eine schlichte Falschan-
zeige des Versicherungsmaklers gegeniiber dem Versicherer muss sich der Versicherungsneh-
mer, sein Klient, wie eigenes Verschulden anrechnen lassen®”.

Allgemein und zusammenfassend lisst sich sagen, dass sich die aus dem Handeln des Vertre-
ters ergebenden rechtlichen Folgen ,,im Guten wie im Bésen® in der Person des Vertretenen
niederschlagen.

e) Dauer und Beendigung der Vollmacht

Die Vollmacht ist prinzipiell unabhingig vom Grundgeschift, bei dem es sich im Regelfall
um einen Auftrag oder einen Geschiftsbesorgungsvertrag handelt®®. Zum letzteren Ver-
tragstypus zihlt der Versicherungsmaklervertrag?”. In der Relation Vollmacht — Grundge-
schift gilt das Abstraktionsprinzip?®. Das heifdt, dass Vollmacht und Versicherungsmakler-
vertrag grundsitzlich ein getrenntes rechtliches Schicksal haben konnen. Die Regel ist
allerdings, dass mit dem Ende des Maklervertrags auch die Vollmache erlischt, § 168 BGB*!!.
Allerdings wird sich in nicht wenigen Fillen der gegenstindliche Geltungsbereich oder die
zeitliche Geltung der Handlungsbefugnis aus der Vollmachtsurkunde selbst ergeben?2.

In der Praxis sind Dauer des Versicherungsmaklervertrags und Dauer der Vollmacht in der
Regel deckungsgleich, zumal vielfach die Vollmacht in den Maklervertrag integriert ist. Sie
teilt damit dessen Schicksal, wenn nichts Abweichendes vereinbart wird. Méglich ist aber
auch ein Widerruf oder eine Einschrinkung der dem Makler erteilten Vollmacht, wihrend
der Versicherungsmaklervertrag fortbesteht. Dieser Weg kann z.B. beschritten werden, wenn
der Kunde die Dienste des Maklers weiterhin in Anspruch nehmen, sich jedoch bei Vertrags-
dnderungen, -kiindigungen und Neuabschliissen die Entscheidung hieriiber vorbehalten will.
Unberiihrt von dieser Vollmachtsbeschrinkung gelten die iibrigen Maklerpflichten, wie bei-
spielsweise Beratung, laufende Betreuung des Klienten und Verwaltung der Vertriige, unver-
andert fort.

Im Einzelnen sind folgende Fallkonstellationen zu unterscheiden:
] Das Erloschen der Vollmacht bestimmt sich gemif8 § 168 BGB

§ 168 BGB Erloschen der Vollmacht

Das Erloschen der Vollmacht bestimmt sich nach dem ihrer Erteilung zugrunde liegen-
den Rechtsverhiltnis. Die Vollmacht ist auch bei dem Fortbestehen des Rechtsverhiilt-
nisses widerruflich, sofern sich nicht aus diesem ein anderes ergibt. Auf die Erklirung

des Widerrufs findet die Vorschrift des § 167 Abs. 1 entsprechende Anwendunyg.
§ 167 Abs. 1 BGB Erteilung der Vollmacht

Die Erteilung der Vollmacht erfolgt durch Erklirung gegen dem zu Bevollmiichtigen-
den oder dem Dritten, dem gegeniiber die Vertretung stattfinden soll.
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nach dem ihrer Erteilung zugrunde liegenden Rechtsverhilenis. Das ist missverstandlich?®.
Gemeint ist, dass sich Dauer und Ende der Vollmacht nach ihrem Inhalt richten: Mit welcher
Bestimmung ist die Vollmacht erteilt worden? So kann der Vollmachtgeber sie befristen oder
unter eine aufldsende Bedingung stellen. Beispiel: Ist also der Auftrag ausgefiihrt oder die
Geschiiftsbesorgung abgeschlossen, erlischt die Vollmacht.

Im Rahmen der Titigkeit cines Versicherungsmaklers auf der Grundlage eines Maklerver-

24 werden im normalen Maklergeschift derartige Fille seltener auftreten. Sie werden am

trags
chesten im Geschift mit Grofkunden vorkommen, etwa bei der Versicherung bestimmter
Projekte bzw. gegenstindlich oder zeitlich limitierter Vorhaben. Bei deren Beendigung wird
zumeist eine weitere Titigkeit des Maklers gegenstandslos und es erlischt zugleich die ihm

erteilte Vollmacht.

Im iibrigen Maklergeschift (mittleres und Kleingewerbe, Mittelstand, freie Berufe, Privat-
kundengeschiift), das fiir den Versicherungsmakler zunehmend an Bedeutung gewinnt, ist die
Vollmache iiblicherweise nicht projeke- bzw. einzelfallbezogen. Sie legitimiert vielmehr im
Regelfall den Makler auf Dauer — bis zu ihrem Erléschen — fiir eine unbestimmte Vielzahl
von Einzelvorgingen.

®  Die Erteilung einer Vollmacht ist die Verleihung einer Rechtsmacht an eine andere Per-
son mit fiir den Vollmachtgeber weitreichenden rechtlichen Folgen. Das Gesetz ordnet daher
in § 168 S. 2 BGB an, dass die Vollmacht bei Fortbestehen des Grundgeschifts widerrufen
werden kann, und zwar jederzeit?”. Von dieser Méglichkeit kann der Kunde, wie bereits dar-
gestellt, Gebrauch machen, wenn er den Handlungsspielraum des Maklers einschrinken und
sich selbst stirker in grundlegende Entscheidungen einbinden will. Das wird namentlich bei
Groflabschliissen bzw. im Groffkundengeschift der Fall sein.

B Trotz des Abstraktionsprinzips stehen Vollmacht und Grundgeschift nicht beziehungs-
los nebeneinander*. Die Verkniipfung ergibt sich aus § 168 S. 1 BGB mit seiner Bezug-
nahme auf das ,zugrunde liegende Rechtsverhiltnis®, also das Grundgeschift. Damit ist eine
Verbindung zwischen Vollmacht und Versicherungsmaklervertrag bzw. — auftrag hergestellt.

Eine dem Makler erteilte Vollmacht wird im Zweifel auch dann nicht vor dem Ende des Mak-
lervertrags erléschen, wenn sie in einer separaten Urkunde dokumentiert ist. Findet der Mak-
lervertrag sein Ende, wird man ein Fortbestehen der Vollmacht nur in seltenen Fillen anneh-

men kénnen?"”

. Kiindigt der Kunde den Maklervertrag, will er durch die Ausiibung dieses
Gestaltungsrechts die Geschiftsbesorgung durch den Makler beenden. Dann liegt darin im
Regelfall zugleich der Widerruf der Vollmacht mit Wirkung auf den Zeitpunkt der Vertrags-
beendigung. Ein anderes Ergebnis setzt eine ausdriicklich getroffene abweichende Absprache
zwischen den Parteien voraus. In diesen Zusammenhang gehért auch der Fall des Vermittler-
wechsels; die Vollmacht des Erstmaklers erlischt mit diesem Zeitpunke, der in der Regel mit
dem Ende des Maklervertrags zusammenfillt. Etwas anderes gilt nur dann, wenn beispiels-
weise die Vollmacht fiir einen Teilausschnitt des gesamten Risikobereichs aufgrund entspre-

chender Vereinbarung unter den Parteien fortbestehen soll.

In der gleichzeitigen Beendigung bzw. dem Erloschen von Maklervertrag und Vollmacht auf-
grund Auslegung liegt eine weitere Durchbrechung des Abstraktionsprinzips®®.
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m  Ein Eréschensgrund kann auch in der Person des Bevollmichtigten, hier also des Versi-
cherungsmaklers, liegen. Handelt es sich bei dem Bevollmichtigten um eine natiirliche Per-
son, fiihrt ihr Tod gemif §§ 673, 675 BGB zum Erloschen der Vollmacht. Damit ist ausge-
schlossen, dass die Maklervollmacht auf den oder die Erben iibergeht, ein Ergebnis, das
zwingend ist. Der Makler ist vom Vollmachtgeber aufgrund seiner Experteneigenschaft aus-
gewihlt und wegen des speziell in seine Person gesetzten Vertrauens bevollmichtigt worden.
Die Wahlfreiheit des Vollmachtgebers ist nicht einschrinkbar, weder durch gesetzliche noch
durch gewillkiirte Erbfolge. Vertrauen, das sich auf fachliche Kompetenz und Zuverlissigkeit
griindet, ist nicht auf eine beliebige Person oder eine Mehrzahl von Personen iibertragbar.

Ebenfalls endet die Vollmacht beim Tod einer juristischen Person — viele Maklerunternehmen
werden in der Rechtsform der GmbH betrieben — , allerdings nicht schon beim Eintritt in die
Liquidationsphase sondern erst mit ihrem vollstindigen Erléschen??.

Handelt es sich bei dem Maklerunternehmen um eine Personengesellschaft, beispielsweise um
eine offene Handelsgesellschaft oder eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts, und verstirbt einer
der Gesellschafter, tritt diese Folge nicht ein. Die Vollmacht besteht im Zweifel in Bezug auf
die iibrigen Gesellschafter fort. Anderes gilt nur dann, wenn in der Vollmachtsurkunde aufler
der Unternehmensbezeichnung ausdriicklich der Name eines der Gesellschafter genannc ist.

] Tritt der Tod in der Person des Vollmachtgebers ein, verhilt es sich anders. In diesem
Fall erlischt nach der allgemein geltenden gesetzlichen Regelung die Vollmacht niche, §§ 672
S. 1, 675 BGB.

§ 672 Satz 1 BGB Tod oder Geschiftsunfihigkeit des Auftraggebers
Der Auftrag erlischt im Zweifel nicht durch den Tod oder den Eintritt der Geschiifts-
unfihigkeit des Auftraggebers.

§ 675 Abs. 1 BGB Entgeltliche Geschiftsbesorgung

Auf einen Dienstvertrag oder einen Werkvertrag, der eine Geschiifisbesorgung zum
Gegenstand hat, finden, soweit in diesem Untertitel nichts Abweichendes bestimmt
wird, die Vorschriften der §§ ... 672 ... entsprechende Anwendung.

Diese Rechtsfolge gilt auch fiir das Verhiltnis Makler — Kunde. Das Handeln des Maklers auf
der Grundlage der ihm vom Erblasser erteilten Vollmacht und in Erfiillung der ihm vertrag-
lich obliegenden Pflichten wird durch den Tod des Vollmachtgebers nicht gegenstandslos. Die
eingedeckten Risiken des Erblassers, nunmehr zum Nachlass gehérend, bediirfen weiterhin
der laufenden Betreuung und Verwaltung durch den beauftragten Makler. Es ist Sache des
oder der Erben, die Vollmacht zu widerrufen oder sie in ihrem Umfang neu zu definieren.
Handelt es sich um eine Miterbengemeinschaft, kann jeder Miterbe die Vollmacht widerru-
fen, aber ,nur fiir sich“. Das Vertretungsrecht des Bevollmichtigten wird in diesem Fall hin-
sichtlich der iibrigen Miterben nicht beriihrt**°. Deren Interessen werden mit anderen Worten
nach wie vor von dem Versicherungsmakler wahrgenommen.
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f)  Vollmachtgeber und Bevollméachtigter in Konkurrenz

Der Kunde/VN hat dem Makler — so soll das Beispiel lauten — eine umfassende Vollmacht im
Sinne der §§ 164 ff BGB zum Neuabschluss, zur Anderung und zur Kiindigung von Versi-
cherungsvertrigen erteilt. Gleichwohl kontrahiert der Kunde, ohne den Makler hiervon auch
nur zu unterrichten, direkt mit dem Versicherer, also unter Ausschluss des Maklers. Ist sein
Handeln zulissig und wirksam?

Die Frage ist uneingeschrinkt zu bejahen. Zweifel, die hin und wieder in der Praxis angemel-
det werden, sind unbegriindet. Denn die Bevollmichtigung eines anderen beseitigt nicht die
Fihigkeit des Vertretenen zum Eigenhandeln®'. Angesichts dieser rechtlichen Situation
besteht allerdings die Gefahr kollidierender Rechtsgeschifte: Vollmachtgeber und Bevoll-
michtigter gehen hinsichtlich desselben Geschiftsgegenstands divergierende Verpflichtungen
ein oder treffen widerstreitende Verfiiggungen.

Im Verhiltnis Kunde — Makler — Versicherer kénnen vor diesem Hintergrund gravierende
Konflikte entstehen, die das Handeln des Maklers belasten und nicht zuletzt seine Kompe-
tenz gegeniiber der Versichererseite in Frage stellen. Die Losung derartiger Konfliktfelder wird
maf3geblich davon abhingen, wie das Innenverhiltnis zwischen Kunde und Makler ausgestal-
tet ist. Ergibt die Auslegung von Vollmacht und Maklervertrag eine vollstindige, keine Aus-
nahme zulassende Uberantwortung der Versicherungsangelegenheiten und deren Besorgung
auf den Makler, kann ein Eingreifen des Kunden, trotz rechtlichen Diirfens, in Schadener-
satzanspriiche des Maklers — aus positiver Vertragsverletzung — gegen ihn, den Kunden, ein-
miinden. Ob derartige rechtliche Méglichkeiten im Rahmen des Kunde — Makler — Verhile
nisses auch tatsichlich realisiert werden, ob dies namentlich aus Maklersicht opportun ist,
steht auf einem anderen Blatt.

g) Fazit

Der Einzelne kann seinen rechtlichen Wirkungskreis dadurch betrichtlich erweitern, indem
er einen anderen mit der Rechtsmacht ausstattet, fiir ihn im Rechts- und Geschiftsverkehr
mit rechtlich bindender Wirkung zu handeln. Das Fundament hierfiir bildet das Recht der
Stellvertretung, verkérpert in den Vorschriften der §§ 164 ff BGB. Handelt der mit einer ent-
sprechenden Vollmacht versehene Vertreter im Rahmen der ihm verlichenen rechtlichen
Befugnisse, so treffen die hieraus resultierenden Rechtswirkungen grundsitzlich den Vertrete-
nen in der gleichen Weise, als wenn dieser selbst gehandelt hitte.

Nimmt ein Versicherungsinteressent oder Versicherungsnehmer die Dienste eines Versicherungs-
maklers in Anspruch, indem er mit ihm einen Versicherungsmaklervertrag abschliefft und ihm
des Weiteren eine Vollmacht erteilt, so verschafft er sich Vorteile in einer zweifachen Hinsicht:
Zum einen nutzt er das Fachwissen und die Praxiserfahrung eines Experten, zum anderen liegt
sein Vorteil im Rahmen der Umsetzung darin, dass in das Stellvertreter-Handeln des Maklers
dessen Expertentum einflief3t, also seine Willenserklirungen und Rechtshandlungen gegeniiber
dem Versicherer in einer dem Maklerkunden/VN qualitativ giinstigen Weise beeinflusst.

Im Gegensatz zum Versicherungsvertreter, dessen Vertetungsmacht in den §§69 {f VVG
gesetzlich definiert ist, wird dem Versicherungsmakler die Vollmacht rechtsgeschiftlich erteilt,
was den Vollmachtgeber — Versicherungsinteressent oder Versicherungsnehmer — in die Lage
versetzt, sich beispielsweise letzte Entscheidungen vorzubehalten, wenn er sich auf der ande-
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ren Seite nicht dazu entschliefft, den Makler umfassend zu bevollmichtigen, weil er sich der
Beschiftigung mit Versicherungsangelegenheiten weitestgehend entledigen will (Conveni-
encegedanke). Von vornherein ginzlich konfliktfrei ist die Bevollmichtigung eines Maklers
nicht, weil nimlich der Vollmachtgeber trotz der Einschaltung eines Stellvertreters seine
rechtlichen Handlungsbefugnisse nicht einschrinke, er vielmehr rechtlich handlungsfihig
bleibt und somit von Fall zu Fall auf einem bestimmten Gebiet divergierende Willenserkli-
rungen und/oder Rechtshandlungen dieser Beteiligten zu einer unklaren Rechtslage fithren
koénnen. Dem Versicherer ist im Ubrigen zur Legitimation des Bevollmichtigten das Original
der Vollmacht vorzulegen, auch wenn die Praxis hierauf teilweise verzichtet.

Nicht nur der Maklerkunde/VN kann den Versicherungsmakler mit mehr oder weniger weit-
reichenden Befugnissen ausstatten, vielmehr, in einem mit der Stellung des Maklers vertrigli-
chen Umfang, auch der Versicherer, wie zum Beispiel zum Zwecke der Regulierung von Schi-
den oder dem Inkasso von Primiengeldern. Dabei muss dem Makler eine Befreiung von den
Beschrinkungen des § 181 BGB erteilt werden. Mit Blick auf mégliche Interessenkollisionen
gilt fiir eine solche Doppelvertretung dasselbe Gebot der Vorsicht und Riicksicht gegeniiber
den vorrangigen Interessen des Klienten wie generell im Falle des Doppelrechtsverhiltnisses??2.
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Rechdliche Auseinandersetzungen dariiber, ob im Einzelfall ein Versicherungsmakler oder ein
Versicherungsvertreter titig geworden ist, beschiftigten die Gerichte lange Zeit und, dies
kommentierend, auch das Fachschriftcum. Diese Erscheinung geht darauf zuriick, dass die
Konsequenzen aus der Beurteilung dieser Frage von auflerordentlicher Bedeutung sind. Denn
—wenn man es allgemein ausdriicke — treffen die Rechtsfolgen des Vermittlerhandelns entwe-
der den Kunden/VN (Versicherungsmakler) oder aber den Versicherer (Versicherungsvertre-
ter). Besonders bei Fehlleistungen auf Vermittlerseite und dadurch verursachte wirtschaftliche
Nachteile wird die auflerordentliche Bedeutung der Unterscheidung sichtbar.

Die Beantwortung dieser Zuordnungsfrage wurde in der Vergangenheit nicht dadurch einfa-
cher, dass nach einer im Schrifttum da und dort vertretenen, jedoch abzulehnenden Ansicht
es grundsitzlich miteinander vereinbar sein soll, ,dass der Versicherungsmakler auch Versi-
cherungsagent ist“*?
den des Einzelfalls, festgelegt wird. Das bedeutete nach dieser Ansicht den Verzicht auf einen

festgeschriebenen, dauerhaften Status des Vermittlers, der somit in dem einen Fall als Makler
224

, oder dass die Vermittlereigenschaft situativ, das heifft nach den Umstin-

titig wird, in einem anderen Fall indessen als Versicherungsvertreter

Thesen dieser Art, fiir die keine iiberzeugende Begriindung erkennbar ist, waren dazu ange-
tan, die interessierte Offentlichkeit zu irritieren und Konfliktsituationen eher zu erzeugen
denn zu vermeiden oder zu beseitigen.

Mit der im Jahre 2007 in Kraft getretenen Neuregelung des Rechts der Versicherungsvermite-
lung durch Aufnahme entsprechender Vorschriften in das VVG* ist u.a. die definitorische
Abgrenzung von Versicherungsmakler und Versicherungsvertreter gesetzlich festgeschrieben?*.
Daher werden im Zusammenhang mit der zwingenden Registrierung der Vermittler Streitfille
der erdrterten Art, wie zu hoffen ist, mittelfristig der Vergangenheit angehéren.

In einer Landschaft der Vermittlervielfalt kdnnen die Konturen eines bestimmten Vermittler-
typus’ am sinnfilligsten mit dem Instrument der Polarisierung sichtbar gemacht werden, also
in einer Gegeniiberstellung der diametral unterschiedlichen Vermittlertypen mit ihren mar-
kanten, Rolle und Funktion prigenden Merkmalen?”. Denn dass im Zusammenhang mit der
tatsichlichen und rechtlichen Positionierung des Versicherungsmaklers aus der Sicht der All-
gemeinheit wie auch im Bewusstsein der Vermittlerschaft selbst noch erhebliche Unklarheiten
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vorhanden sind und damit Klirungsbedarf besteht, belegt die Praxis. Selbst die Behandlung
vermittlerrechtlicher Sachverhalte durch die Gerichte zeigt nicht selten Unsicherheiten und
auch Fehlbeurteilungen. Diese Tatsache liefert zusitzlichen Anlass, die spezifische Positionie-
rung des Versicherungsmaklers innerhalb der Vermittlerschaft wiederholt und mit Nachdruck
herauszustellen. Trotz der in den Jahren 2007/2008 erfolgten gesetzlichen Definition der
hauptsichlichen Vermittlertypen®?®
dauern, bis sich insofern die Unterscheidung mit ihren weitreichenden Folgen auch nur in der

Fachoffentlichkeit durchgesetzt hat.

wird es einen auf Jahre zu veranschlagenden Zeitraum

Zunichst ist davon auszugehen, dass sich Versicherungsvertreter und Versicherungsmakler
unter dem gemeinsamen Dach Versicherungsvermittler’ versammeln, ein Begriff, den in der
Vergangenheit weder das Versicherungsvertragsgesetz noch das Versicherungsaufsichtsgesetz
kannte. Er ist nunmehr in § 59 Abs. 1 VVG festgeschrieben. Diese beiden hauptsichlichen
Vermittlertypen verkdrpern vor dem Hintergrund der gegensitzlichen Interessenlagen von
Versicherer und Versicherungsnehmer diametral entgegengesetzte Positionierungen.

Wenn man das Mittel der Polarisierung einsetzt, liuft dieser Ansatz, wie bereits angemerke,
auf den Abgleich des Berufsbilds des Versicherungsmaklers mit dem des Versicherungsvertre-
ters in ihren jeweils typischen, ihre Titigkeiten prigenden Merkmalen hinaus. Hieraus
erwachsen Erscheinungsbilder dieser Vermittlertypen, die in Grofibritannien, wo sie sich als
Broker und als Tied Agent gegeniiberstehen, seit lingerem praktische Wirklichkeit sind. Fiir
diese Art der Betrachtung steht eine ganze Reihe von Parametern zur Verfiigung:

a) Gesetz

Der erste Blick richtet sich auf die vorhandene gesetzliche Regelung. Das Gesetz zur Neurege-
lung des Versicherungsvermittlerrechts hatte zunichst u.a. die §§ 42a ff in das Versicherungs-
vertragsgesetz eingefiigt. Ein wesentlicher Teil dieser Normen ist dann im Zuge der VVG-
Reform in den Abschnitt 7 des Versicherungsvertragsgesetzes in Gestalt der §§ 59 ff
deckungsgleich iibernommen worden. Nach einer langen Zeit der Diskussionen und der Unsi-
cherheit ist durch das Wort des Gesetzgebers klargestellt, dass sich Versicherungsmakler und
Versicherungsvertreter unter dem Dach des Begriffs Versicherungsvermittler’ befinden, § 59
Abs. 1 VVG. In den folgenden beiden Absitzen dieser Vorschrift werden Haupttitigkeit und
Positionierung von Makler und Vertreter unter Verwendung des den §§ 84 und 93 HGB ent
lehnten Begriffs des Betrautseins umschrieben:

§ 59 VVG Begriffsbestimmungen

(1) Versicherungsvermittler im Sinn dieses Gesetzes sind Versicherungsvertreter und
Versicherungsmakler.

(2) Versicherungsvertreter im Sinn dieses Gesetzes ist, wer von einem Versicherer oder
einem Versicherungsvertreter damit betraut ist, gewerbsmiifCig Versicherungsvertréige
zu vermitteln oder abzuschliefSen.

(3) Versicherungsmakler im Sinn dieses Gesetzes ist, wer gewerbsmdifsig fiir den Auf~
traggeber die Vermittlung oder den Abschluss von Versicherungsvertriigen iibernimmd,
ohne von einem Versicherer oder einem Versicherungsvertreter damit betraur zu sein.
Als Versicherungsmakler gilt, wer gegeniiber dem Versicherungsnehmer den Anschein
erweckt, er erbringe seine Leistungen als Versicherungsmakler nach Satz 1.
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Der Versicherungsvertreter — er gehort zu der grofleren Gruppe der Handelsvertreter nach
dem Handelsgesetzbuch — ist gemif3 §§ 84 Abs. 1, 92 Abs. 1 HGB stindig damit betrau,

§ 84 Abs. 1 HGB (Begriff des Handelsvertreters)

Handelsvertreter ist, wer als selbststindiger Gewerberreibender stindig damir betraut
ist, fiir einen anderen Unternehmer (Unternehmer) Geschiifte zu vermitteln oder in
dessen Namen abzuschliefSen. Selbststindig ist, wer im Wesentlichen frei seine Tiitig-
keit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.

Lfir einen anderen Unternehmer ... Geschifte zu vermitteln.“ Der in der Sprache des Geset-
zes ,andere Unternehmer® ist in dem hier interessierenden Themenkreis das Versicherungsun-
ternehmen. § 59 Abs. 2 VVG nennt jetzt ausdriicklich den Versicherer oder einen Versiche-
rungsvertreter als den anderen Teil. Im letzteren Fall wird der Versicherungsvertreter als
Untervertreter titig.

Fiir den den Handelsmaklern — §§ 93 ff HGB — zuzurechnenden Versicherungsmakler gilt
das Merkmal der stindigen Betrauung durch den Unternehmer gerade nicht. § 93 Abs. 1
HGB bildet das Gegenstiick zu

§ 93 Abs. 1 HGB (Begriff)

Wer gewerbsmiifSig fiir andere Personen, ohne von ihnen aufgrund eines Vertragsver-
hiiltnisses stiindig damir betraut zu sein, die Vermittlung von Vertrigen iiber die
Anschaffung oder die VeriufSerung von Waren oder Wertpapieren, iiber Versicherun-
gen, Giiterbeforderungen, Schiffsmiete oder sonstige Gegenstiinde des Handelsverkehrs
iibernimmt, hat die Rechte und Pflichten eines Handelsmaklers.

§ 84 Abs. 1 HGB und kennzeichnet den Handelsmakler als einen Gewerbetreibenden, der
seine Titigkeit entfaltet, ohne stindig betraut zu sein. In letzterer Hinsicht ist nach zutreffen-

229 so dass im Falle des Versiche-

der Auffassung der Versicherer (Unternehmer) angesprochen
rungsmaklers die grundsitzlich auf Dauer angelegte Beauftragung — oder stindige Betrauung
— durch den Kunden/VN nicht gehindert wird. Ob es sich hierbei um eine zulissige Geset-
zesauslegung oder um eine ebenfalls zulissige Abinderung einer Gesetzesnorm durch Partei-

20, sei dahin gestellt. Desgleichen muss nicht mehr diskutiert werden, in

vereinbarung handelt
welchem Mafe die angefiihrten Thesen iiberzeugen. Dass der Makler im Lager des Versiche-
rungsnehmers steht und die fiir ihn typische Unabhingigkeit auf sein Verhiltnis zu den Versi-
cherern abzielt, ist eine in der Praxis gewachsene, nunmehr unstreitige Rechtstatsache. § 59
Abs. 3 VVG stellt nunmehr zusitzlich klar, dass der Versicherungsmakler gewerbsmifig fiir
den Auftraggeber, also den Kunden/VN, titig wird, ohne mit dieser Aufgabe von einem Ver-

sicherer oder Versicherungsvertreter betraut zu sein.

Auch die Gerichte in Osterreich haben sich mit der Abgrenzungsfrage beschiftigt. So hat der
Oberste Gerichtshof in seiner Entscheidung vom 26.7.2000%" das Urteil der Vorinstanz besti-
tigt, das die gegen den Versicherer gerichtete Klage mit der Begriindung abgewiesen hatte,
das Handeln bzw. Unterlassen des in jenem Fall titig gewordenen Versicherungsmaklers sei
entgegen der Ansicht des Erstrichters nicht dem Versicherer zuzurechnen. Indirekt, insoweit
teilweise zustimmend, hat es die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts referiert, in der Rela-
tion Versicherer — Makler fehle es an dem Merkmal der stindigen Betrauung mit der Vermite-
lungstitigkeit. Nur eine solche Dauerverpflichtung zum Titigwerden fiir den Versicherer store
die Maklereigenschaft. Die Frage der stindigen Betrauung hat es allein im Abgleich mit dem
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Versicherungsvertreter gemifl §43 ff VVG a.F. abgehandelt — und mit Reche die Erdreerung
eines Betrauungsverhiltnisses zwischen Makler und Kunde/VN unterlassen.

Die Priifung des Obersten Gerichtshofs in jenem Fall — es ging darin um eine vom titig
gewordenen Makler unterlassene Anzeige von Vorerkrankungen im Rahmen des Abschlusses
einer Krankenversicherung — erstreckte sich auf die Frage, ob ausnahmsweise eine Zurech-
nung des Maklerverhaltens zulasten des Versicherers aus einem wirtschaftlichen Niherver-
hiltnis abzuleiten sei. Dieses Niherverhiltnis des Maklers zum Versicherer miisse so intensiv
sein, dass sich Zweifel erheben miissten, ob der Makler in der Lage sei, die Interessen des
Kunden/VN zu wahren. Das hatte in dem Rechtsstreit nicht festgestellt werden kénnen.

Rechtsgrundlagen der klassischen Versicherungsvermittler

Versicherungsvermittler

Versicherungsmakler Versicherungsvertreter
§§ 59 ff VVG (-agenten)
§§ 93 ff HGB §§ 59 fftVVG
§§ 652 ff BGB §§ 84,92 HGB
Vollmacht rechtsgeschéftlich Vollmacht: §§ 69 ff VVG
erteilt

Einfirmenvertreter | |Mehrfachvertreter

\/

dem Kunden vertraglich einem Versicherer mehreren Versi-
verbunden vertraglich verbun-  cherern vertraglich
den verbunden
| Versicherungsmaklervertrag | | Vertretervertrag | | Vertretervertrag

Abbildung 10
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b) Zuordnung

Das vielfiltige Bemiihen, die hauptsichlichen Vermittlertypen — Versicherungsvertreter auf
der einen und Versicherungsmakler auf der anderen Seite — fiir das allgemeine Verstindnis
sinnfillig voneinander abzuheben, schligt sich in plakativen Umschreibungen nieder. Hier
waren, in der Zeit, bevor der Gesetzgeber titig geworden ist, sowohl die Gerichte als auch die
Fachautoren durchaus erfinderisch. Alle diesbeziiglichen Ansitze gehen davon aus, welcher
Interessen- und Einflusssphire der Vermittler zuzuordnen ist:

So heifdt es iiber den Versicherungsvertreter, er sei der ,verlingerte Arm des Versicherers“*
oder dessen ,Auge und Ohr*?*
treter, gesagt oder vorgelegt ist, dem Versicherer gesagt oder vorgelegt sei. Dieses intensive
Niheverhilenis zum Versicherer besteht unbeschadet der Tatsache, dass der Versicherungsver-
treter immerhin selbststindiger Gewerbetreibender im Sinne des § 84 Abs. 1 HGB ist.

— Letzteres konkret in dem Sinn, dass das, was ihm, dem Ver-

Anders dagegen die Kennzeichnung des Versicherungsmaklers. Er ist der ,,Bundesgenosse des
VN2 Sachwalter des VN“? Interessenvertreter des VN“?%,  Tnteressenwahrer seines
Kunden“?’, treuhinderihnlicher Sachwalter” des VIN?3, Vertrauensmann des VN“?¥°. Diese
Begriffe, besonders das Wort vom treuhinderihnlichen Sachwalter, lassen — im Vergleich zum
Versicherungsvertreter — eine noch engere rechtliche und tatsichliche Beziehung des Versiche-
rungsmaklers — in diesem Fall zu seinem Kunden, dem Versicherungsnehmer — erkennen. Es
kommt hinzu, dass er in den meisten Fillen gleichzeitig fiir ihn als Stellvertreter titig wird
und dies — je nach individueller Ausgestaltung der Vollmacht — in mehr oder weniger umfas-
sender Weise.

Positionierung
von Versicherungsmakler und Versicherungsvertreter

<—Sphire Versicherungsnehmer —» ! «——— Sphire Versicherer ——»

Versicherungsmakler Mehrfachvertreter

Einfirmenvertreter

U ,,Auge und Ohr* des Versicherers

@mgsnehmer

U Treuhidnderdhnlicher Sachwalter
U Bundesgenosse des VN Q ,,verldngerter Arm* des Versicherers

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
U Interessenvertreter des VN 1
1
1
1

@ Der Versicherungsmakler ist selbststindiger Gewerbetreibender im Sinne
des § 93 HGB und dem Kunden vertraglich verbunden
(Versicherungsmaklervertrag).

@ Der Versicherungsvertreter ist selbststindiger Gewerbetreibender im
Sinne des § 84 HGB und einem oder mehreren Versicherern vertraglich
verbunden (Vertretervertrag).
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Diese beispielhaft zitierten Bezeichnungen tragen dazu bei, die entgegengesetzten Positionierun-
gen der beiden Vermittlertypen zum allgemeinen Verstindnis durch einen signifikanten Sprach-
gebrauch zu veranschaulichen. Mit anderen Worten bilden diese sprachlichen Skizzierungen die
so genannte Lagertheorie ab, also einerseits die Tatsache des im Lager des Kunden/VN stehen-
den Maklers und — andererseits — die Positionierung des Versicherungsvertreters iiberwiegend
auf der Seite des Versicherers, wenn nicht in dessen Lager. Das sind Standorte dieser Vermittler,
die die Ausgangs- und Bezugspunkte ihrer Aktivititen bezeichnen und zugleich grundsitzlich
dariiber entscheiden, wem — Versicherer oder Kunde/VN - die Konsequenzen ihres Handelns
oder Unterlassens im positiven oder negativen Sinn zuzurechnen sind.

c) Vertrag

Sowohl der Versicherungvertreter als auch der — unabhingige — Versicherungsmakler stehen
in vertraglichen Bindungen. Den Einfirmen- bzw. AusschliefSlichkeitsvertreter wie auch den
Mehrfachvertreter verpflichtet der Vertretervertrag dazu, dem Versicherungsunternehmen
Versicherungen zu vermitteln, die Geschifte des Versicherers nach besten Kriften zu fordern
und dessen Interessen zu wahren.

Die vertragliche Bindung des Versicherungsmaklers geht in die entgegengesetzte Richtung.
Sein Partner ist der ihm durch den Maklervertrag verbundene Kunde, der in seiner Eigen-
schaft als Versicherungsnehmer gleichzeitig Vertragskontrahent des Versicherers ist. Der Ver-
sicherungsmaklervertrag verpflichtet den Makler, die Belange seines Kunden/VN wirkungs-
voll und bestméglich gegeniiber dem im Regelfall sowohl fachlich als auch wirtschaftlich
tiberlegenen Versicherer wahrzunechmen — vom Abschluss des Versicherungsvertrags bis hin
zu seiner Unterstiitzung, wenn Leistungsanspriiche gegeniiber dem Versicherer geltend zu
machen sind.

In der niichternen Umschreibung der Rechtssprache wird ein Vertrag definiert als die von
zwei oder mehr Personen erklirte Willensiibereinstimmung iiber die Herbeifithrung eines
bestimmten rechtlichen Erfolgs*®. Das bedeutet fiir einen wesentlichen Teil der Rechtsge-
schiifte (vereinfacht): Ware gegen Geld, Dienstleistung gegen Vergiitung. In Dienstleistungs-
vertrigen wie dem Versicherungsmaklervertrag mit schwergewichtig beratendem Charakter
spielt die Interessenwahrnehmung eine erhebliche Rolle. Dieses Merkmal verdient besonders
beim Versicherungsmakler mit seinen umfangreichen Beratungspflichten hervorgehoben zu
werden, desgleichen im Hinblick auf die ihm ebenfalls obliegende Aufgabe der Anspruchsver-
folgung zugunsten seines Klienten. Aber auch der Vertreter ist gehalten, bei seinen akquisito-
rischen und beratenden Aktivititen die Interessen ,seines” Versicherers zu wahren.

So stehen sich Versicherungsvertreter und Makler, beide vertragsrechtlich an Versicherer bzw.
Kunde/VN gebunden, zwar nicht in feindlichen Lagern, aber doch in Positionen gegeniiber,
die zwar manche Gemeinsamkeiten aufweisen, aber doch tiberwiegend durch gegensitzliche
Interessen gekennzeichnet sind. Vertreter und Makler sind, Anwilten gleich, zu ihrer wir-
kungsvollen Wahrnehmung verpflichtet, ohne hierbei auf strikte Einseitigkeit festgelegt zu
sein. Trotz ihrer jeweiligen eindeutigen vertraglichen Bindung hat der Versicherungsmakler in
bestimmtem Umfang auf die Interessen des Versicherers Riicksicht zu nehmen, wie auch der
Versicherungsvertreter die Belange des Versicherungsnehmers nicht vernachlissigen wird.
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d) Vertretungsmacht

Die Vertretungsmacht oder Vollmacht ist die Legitimation fiir das Auftreten und Handeln
des Vermittlers im Auflenverhiltnis. Sie ist im Falle des Versicherungsvertreters in den §§ 43
ff VVG gesetzlich festgelegt; sie wird dem Versicherungsmakler — hier fehlt eine gesetzliche
Regelung — von seinem Vertragspartner, dem Kunden und Versicherungsinteressenten/VN,
rechtsgeschifilich erteilt.

Versicherungsagent / Versicherungsvertreter

Die §§ 69 ff VVG regeln, innerhalb welcher Grenzen die Erklirungen und Rechtshandlun-
gen des Versicherungsvertreters dem Versicherungsunternehmen, mit dem ihn der Vertreter-
vertrag (Agenturvertrag) verbindet, zuzurechnen sind. Sie unterscheiden zwischen dem mit
geringeren Befugnissen (Entgegennahme von Antrigen und Anzeigen) ausgestatteten Ver-
mittlungsvertreter (§ 69 VVG) und dem Abschlussvertreter (§ 71 VVG), der — die Bezeich-
nung umschreibt es — iiber die Vertretungsmacht zum Abschluss von Versicherungsvertrigen
verfiigt, ferner iiber die Befugnis, Anderungen und Verlingerungen von Vertrigen zu verein-

baren und auch Kiindigungs- und Riickerittserklirungen abzugeben®!.

Unerwiinscht ist eine Erscheinung in der Praxis, die offenbar darauf abzielt, die auch von
einem Vertreter geleistete Beratung stirker zur Geltung zu bringen, vielleicht sogar, um sich
den Anschein einer maklergleichen Titigkeit zu geben. Es handelt sich um die so genannten
Betreuungsauftrige. Als eine Art Gegenstiick — so die wahrscheinlich dahinter stehende
Absicht — zum Maklerauftrag oder —vertrag sind sie unerwiinsche, weil sie die Grenzen zwi-
schen den Vermittlertypen verwischen. Sie beschidigen damit die Bemithungen, im versiche-
rungsuchenden Publikum fiir Transparenz zu sorgen, mit anderen Worten fiir den Jedermann
erkennbar werden zu lassen, wer in wessen Lager steht. Und sie sind fiir den Vertreter sogar
gefihrlich, weil sie aufgrund des durch dieses Dokument erzeugten Anscheins einer versiche-
rungsnehmerorientierten, maklerdhnlichen Titigkeit seine Eigenhaftung gegeniiber dem Kun-
den begriinden kénnen. § 42a Abs. 3 S. 2 VVG, cingefiigt durch das Gesetz zur Neuregelung
des Versicherungsvermittlerrechts von 2006/2007 nach der Reform des VVG § 59 Abs. 3 Satz 2,
bestitigt diesen von der Rechtsprechung entwickelten Rechtssatz. Danach gilt als Versicherungs-
makler, wer gegeniiber dem Versicherungsnehmer den Anschein erweckt, er erbringe seine Leis-
tungen als Versicherungsmakler.

Versicherungsmakler

Im Normenkreis, der den Handelsmakler betrifft — in den §§ 93 ff HGB — , fehlt eine die
Vertretungsmacht regelnde Vorschrift. Dort ist lediglich in § 97 HGB ein Negativtatbestand
(,keine Inkassovollmacht®) beschrieben. Eine solche Regelung kann auch nicht erwartet wer-
den, als — es geht um den klassischen Handelsmakler — dieser sich fiir andere Personen
gewerbsmiflig betitigt, ,,ohne von ihnen aufgrund eines Vertragsverhiltnisses stindig damit
betraut zu sein®, § 93 Abs. 1 HGB. Dariiber hinaus hatte der Gesetzgeber des Handelsgesetz-
buchs den Makler in der Rolle eines Mittlers, eines ,,in der Mitte“ zwischen den Parteien ste-
henden Neutralen, vor Augen.

Dem Versicherungsmakler wird daher die Vertretungsmacht vom Kunden/VN rechtsge-

schiftlich erteilt. Dieser legt fest, in welchem Rahmen der Makler mit Wirkung fiir und
gegen ihn titig werden darf;, ob er also die Befugnis hat, Vertrige eigenstindig, das heif3t stell-
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vertretend fiir den Vollmachtgeber, zu kiindigen, neu abzuschlieflen, inhaltdich zu indern etc.
Das Abstecken des Kompetenzrahmens wird hauptsichlich bestimmt durch das Maf3 des Ver-
trauens in den Makler, in dessen Zuverlissigkeit und fachliches Knowhow, schliefllich auch
durch Art und Umfang der zu versichernden und zu betreuenden Risiken des Kunden/VIN?2,
Dariiber hinaus steht in nicht wenigen Fillen hinter einer weit gefassten Vollmacht der
Wunsch des Klienten, sich selbst von den Miihseligkeiten in einem ihm fremden Fachgebiet
zu entlasten und die Wahrnehmung seiner Versicherungsbelange dem Experten zu iiberlassen
(Conveniencegedanke).

Natiirlich gibt es auch auf dem Gebiet der Abgrenzung von Versicherungsvertreter und Versi-
cherungsmakler Fille, die eine nachweislich klare Zuordnung in das eine oder das andere Ver-
mittlerlager nicht zulassen und die vor diesem Hintergrund u.a. die Beantwortung vertre-
tungsrechtlicher Fragen kompliziert erscheinen lassen. In einem solchen Fall sind alle
tatsichlichen und rechtlichen Umstinde zu priifen, insbesondere die vertraglichen Bindungen,
in denen der Vermittler steht. Der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil vom 18.11.1971%#
diese Verfahrensweise eingeschlagen und den Rechtsstreit zur weiteren Sachaufklirung an die
Vorinstanz zuriickverwiesen. Es ging in jenem Fall um den Angestellten einer Versicherungs-
gesellschaft, der mit deren Einverstindnis Finanzierungsgeschifte gegen Provision an verschie-
dene Kreditinstitute vermittelte. Der Bundesgerichtshof hat in Zweifel gezogen, ob der
beklagte Vermittler sich gegeniiber mehreren Kreditinstituten verpflichtet hatte, fiir sie vermit-
telnd titig zu werden, was eher unwahrscheinlich erschien, und den Berufungsrichter darauf
hingewiesen, dass der Beklagte moglicherweise nicht Handelsvertreter sondern, was in tatsich-
licher Hinsicht aufgeklirt werden musste, Handelsmakler (§§ 93 ff HGB), Zivilmakler gemif§
§§ 652 {f BGB oder Geschiftsbesorger im Sinne der §§ 675, 662 {f BGB war. Hier spielten
also auch Grundsitze der Lebenserfahrung eine Rolle, wonach ein in einem Anstellungsver-
hiltnis befindlicher Mitarbeiter fiir seine auflerdem ausgeiibte Vermittlungstitigkeit eher die
freiere Form beispielsweise einer Titigkeit als Makler wihlen wollte.

Sonderfall

Nach der dargestellten Grundregel vertritt der Versicherungsvertreter aufgrund gesetzlicher
Vollmacht den Versicherer; der Versicherungsmakler vertritt auf der Grundlage rechtsgeschift-
lich erteilter Vertretungsmacht den Kunden/VN. Nun kommen in der Praxis Fille vor, in
denen diese Regel — scheinbar oder tatsichlich — ins Wanken gerit oder vielleicht sogar durch-
brochen wird. Einen solchen Fall hat der Bundesgerichtshof in neuerer Zeit behandelt und
durch Urteil vom 17.1.2001** entschieden. Der Leitsatz 1 dieses Urteils lautet wie folgt:

»Hat ein Versicherungsmakler den Versicherer nicht nur beim Abschluss des Versicherungsvertrags
vertreten, sondern auftragsgemifS auch alle Rechtshandlungen aus dem Vertrag als Vertreter des
Versicherers allein vorgenommen, so ist er Vertreter des Versicherers und nicht treuhiinderischer

Sachwalter des VIN.“

Zu dieser Beurteilung hat sich das Gericht durch die folgenden tatsichlichen Umstinde ver-
anlasst geschen:

] Der Makler hat die Versicherer beim Abschluss des Vertrags vertreten.

m  Der Makler war von den Versicherern mit der gesamten Geschiftsfithrung
aus dem Vertrag beauftragt worden.
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m  Der Makler hart alle Rechtshandlungen als Vertreter der Versicherer vorgenommen und

auch gegeniiber der Versicherungsnehmerin die Leistungsablehnung mit Hinweis auf
die Klagefrist des § 12 Abs. 3 VVG a.F. ausgesprochen.

Mit der Ubertragung bzw. Ubernahme dieser Aufgaben hat der Makler in dem dieser Ent-
scheidung zugrunde liegenden Fall Funktionen ausgeiibt, die typischerweise Sache des Versi-
cherers sind. Eine derartige — von Fall zu Fall im Umfang unterschiedliche — Verlagerung von
versicherertypischen Aufgaben einschliellich der dazugehorigen Kompetenzen auf einen Ver-
sicherungsmakler ist nicht ungewshnlich, kommt vielmehr in der Tagespraxis hiufiger vor,
wenn dazu die erforderlichen Kiriterien, wie z.B. Vertrauenswiirdigkeit und Fachkompetenz,
auf Maklerseite gewihrleistet sind, wobei eine solche Aufgabendelegation namentlich bei den
im Marke agierenden bedeutenden Maklerunternehmen anzutreffen ist.

Rechtlich ist mit einem derartigen Zusammentreffen von Aufgaben und Funktionen der sich
gegeniiberstehenden Marktbeteiligten in der Person des Maklers kein unlgsbares Problem ver-
bunden, als ja § 181 BGB eine Doppelvertretung zulisst, genauer: Makler und Klient eine
Befreiung von der grundsitzlich geltenden gesetzlichen Beschrinkung vereinbaren kénnen.
Schon schwieriger stellt sich die Beurteilung dieser Situation dar, wenn man, wie noch auszu-
fithren ist, den Blick auf die Interessen der beteiligten Parteien lenkt und die Frage zu beant-
worten ist, wie man sich unter derartigen Umstinden deren konfliktfreie Wahrnehmung
durch den Makler vorstellen soll.

Zunichst verdient festgehalten zu werden, dass mit der Wahrnehmung von Aufgaben, die
ihm vom Versicherer iibertragen worden sind, der Versicherungsmakler nicht von vornherein
als — rechtsgeschiftlich bestellter — Vertreter des Kunden/VN ausscheidet, also auf der Ebene
der Vertretungsmacht nicht etwa Lager und Status wechselt?”. Ferner ist zweifelhaft, ob bei
dieser Konstellation ein unausweichlicher Konflikt in der Wahrnehmung der Interessen von
Versicherer einerseits und Klient andererseits entsteht. In der Regel liegt in der Doppelfunk-
tion, die ja grundsitzlich von Seiten des Maklers angestrebt, ihm mithin nicht oktroyiert
wird, ein nicht zu unterschitzender Vorteil, den er seinem Kunden bietet: Schnelligkeit bei
der Eindeckung von Risiken, Vereinfachung der Kommunikation, Ziigigkeit der Schaden-
bzw. Leistungsbearbeitung. In nicht wenigen Fillen begiinstigen die so genannten Maklerbe-
dingungen®®, also ein vom Makler vor dem Hintergrund seiner kundenorientierten Aufga-
benstellung geschaffenes Regelwerk als Grundlage fiir die Versicherungsdeckung, den von

ithm betreuten Klienten/VN.

In dem hier erérterten Rechtsstreit geht der Bundesgerichtshof auf die Frage eines mit der Ver-
sicherungsnehmerin (und Kligerin) bestchenden Maklervertrags, der, falls nicht schriftlich
fixiert, auch konkludent zustande kommen kann, nicht ein. Ebenso wenig wird eine in diesem
Zusammenhang bestehende Vertretungsmache fiir die Klientin des Maklers erdreert. Diese
scheint das Gericht zu verneinen, wenn es ein mogliches Redaktionsversehen beim Abfassen
der Bedingungen durch den Makler behandelt*”” und sodann feststellt, dieses wiirde sich im
Ubrigen nicht zulasten der klagenden Versicherungsnehmerin auswirken. Dem Urteil liegt
damit offenbar die Annahme zugrunde, dass der Makler in diesem Fall ausschliefilich die Ver-
sicherer vertreten hat, eine Auslegung, die durch die in diesem Zusammenhang gebrauchte
Formulierung gestiitzt wird, der Makler sei der Kligerin/VN ,gegeniibergetreten.”

Diese Ansicht erscheint hochst problematisch. Denn da der Bundesgerichtshof die Versiche-
rungsmaklereigenschaft nicht in Frage stellt und auf dieser Grundlage der Kundenkontake
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eines Versicherungsmaklers, wenn es nicht lediglich um eine unverbindliche Auskunft etc.
geht, zumindest zu einem konkludent abgeschlossenen Versicherungsmaklervertrag fiihrt,
einschlieflich einer Vertretungsmacht mit Mindestumfang, hitte es im Urteil einer Ausein-
andersetzung mit dieser Konstellation bedurft. Der Bundesgerichtshof hitte mithin eine
Begriindung dafiir liefern miissen, warum es im vorliegenden Fall nach seiner Ansicht sowohl
an einem Maklervertrag als auch an jeglicher Vertretungsmacht des Maklers fiir die Versiche-
rungsnehmerin (die dann niche seine Klientin gewesen wire) fehlte und aus diesem Grund
davon abzusehen war, den Fehler beim Abfassen der Bedingungen ganz oder teilweise der
Kligerin/VN zuzurechnen.

Der Standpunket des Bundesgerichtshofs erscheint daher zweifelhaft. Die Ubertragung auch
umfangreicher Aufgaben des Versicherers auf einen Makler muss nicht zwangsliufig dazu
fithren, dem Makler die Sachwaltereigenschaft abzusprechen und dariiber hinaus, wie es nach
der Entscheidung den Anschein hat, jegliche vertragliche Bindung zum Versicherungsnehmer
wie auch eine Vertretungsmacht zu verneinen.

Kommt es bei einer Konstellation, wie sie in dem ausgeurteilten Fall gegeben ist, zu Pliche
verletzungen gegeniiber dem Klienten — Fehler, Versehen und sonstige mangelhafte Dienst-
leistungen —, sind die daraus resultierenden Folgen im Innenverhilenis zu regulieren. Der Kli-
ent verfiigt in diesem Fall tiber einen Schadenersatzanspruch gegen den von ihm beauftragten
Makler. Diese Konsequenz wollte der Bundesgerichtshof méglicherweise vermeiden und den
Versicherer als den potenteren Beteiligten in die Pflicht nehmen. Eine solche Vorgehensweise
kann, zumal in Anbetracht der vom Gericht in den Entscheidungsgriinden nicht erschépfend
behandelten Problematik, nicht befriedigen.

Fazit: Nach der hier vertretenen Ansicht war eine Durchbrechung der Regel, dass der Versi-
cherungsmakler den Klienten vertritt und als Sachwalter dessen Interessen wahrnimmt, zur
Losung dieses Streitfalles nicht geboten und ist daher abzulehnen. Im Einzelfall sind Verst63e
des Maklers gegen seine Pflichten auf der Grundlage des Maklervertrags, also im Innenver-
hilenis, rechdich und wirtschaftlich zu bewiltigen bzw. zu regeln. Die Moglichkeit, dass ein
Versicherungsmakler nur den Versicherer vertritt, scheidet mit Riicksicht auf seine auf den
Versicherungsnehmer ausgerichtete und insofern festgeschriebene Sachwaltereigenschaft aus.

e)  ,Reinheitsgebot*

Offenheit, Klarheit und Eindeutigkeit im Auftreten der Vermittlerschaft gegeniiber dem ver-
sicherungsuchenden Publikum gehéren zu den nach wie vor wichtigen Geboten. Auflerdem
gehoren dazu Lauterkeit und Zuverlissigkeit. Der Vermittler, der sich als — unabhingiger —
Makler ausgibt, in Wirklichkeit jedoch als Versicherungsvertreter vertraglich an einen oder
mehrere Versicherer gebunden ist, tduscht den sich ihm anvertrauenden Kunden. Auf diese
Weise werden diejenigen Anstrengungen der Versicherungswirtschaft empfindlich gestore, die
sich unter der Bezeichnung ,vertrauensbildende Mafinahmen‘ zusammenfassen lassen, und es
werden dadurch iiberkommene negative Einschitzungen gegeniiber der Branche wie auch in
der Bevélkerung weit verbreitete Vorurteile neu genihre.

Die Regelung in § 59 Abs. 3 S. 2 VVG, nach der als Versicherungsmakler gilt, wer den
Anschein eines Maklers erweckt — mit der dahinter stehenden unausgesprochenen Haftungs-
drohung, erscheint nur bedingt geeignet, derartige Verhaltensweisen zu unterbinden. Umso
mehr wird es darauf ankommen, dass die Vorschrift des § 11 VersVermV in der Praxis voll zur
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Geltung kommt, der dem Vermittler in Abs. 1 u.a. auferlegt, dem — potenziellen — Versiche-
rungsnehmer ,klar und verstindlich in Textform mitzuteilen®, ob er als Versicherungsmakler
oder als Versicherungsvertreter gemeldet und registriert ist. Notfalls hat der angesprochene
Verbraucher im Eigeninteresse auf diese Information zu dringen und sich eine Legitimation
vorweisen zu lasssen.

Aufsichtsrechtliche Gesichtspunkte

Der Maklervertreter bzw. -agent oder Pseudomakler ist eine im Versicherungsmarkt uner-
wiinschte Erscheinung?®. Die Versicherungsaufsicht hat sich schon friihzeitig fiir ein eindeu-
tiges, statusgerechtes Auftreten der Vermittler ausgesprochen und erklirt, es liege nicht im
Interesse der am Versicherungsgeschift Beteiligten, wenn die klare Scheidung zwischen Versi-
cherungsvertreter und Makler verwischt werde?”. Versicherungsinteressenten werde der Ein-
druck vermittelt, er, der Maklervertreter, sei sein Bundesgenosse, wihrend er tatsichlich nur
der verlingerte Arm des Versicherers ist, mit dem ein Vertrertervertrag besteht*’. Die Makler-
vertreter verhalten sich daher gegeniiber dem Versicherungsnehmer treupflichewidrig?'.

Deutlicher sind die Aussagen des — vormaligen — Bundesaufsichtsamtes fiir das Versicherungs-
wesen in seinem spiteren Rundschreiben R 3/61%2 unter der Uberschrift ,,Abgrenzung von
Makler- und Agententitigkeit in der Schaden- und Unfallversicherung®. Nach der Feststel-
lung, durch den Makleragenten werde — entgegen der wahren Sachlage — das Publikum
getduscht, heift es dann weiter, die Titigkeit eines solchen Makleragenten sei als Missstand
anzuschen. Die Aufsichtsbehdrde sei gemifd § 81 Abs. 2 S. 1 VAG berechtigt, gegen Versiche-
rer vorzugehen, die Agenturvertrige oder agenturihnliche Vereinbarungen mit Makleragen-
ten abschliefen oder unterhalten®.

Dazu ein Beispiel aus der Praxis. In einem an ein Schadenversicherungsunternehmen gerich-
teten Schreiben des Bundesaufsichtsamtes wird u.a. Folgendes ausgefiihrt:

»Wie Sie mir mitgeteilt haben, besteht zwischen Threm Unternehmen und der o. g. Vermittlerfirma
ein Agenturvertrag. Gleichzeitig soll die Vermittlerfirma Maklergeschiifte ausiiben.

Ich weise Sie darauf hin, dass die Verbindung von Makler- und Agententiitigheit ein Missstand ist,
der geeignet ist, die Belange der Versicherten zu beeintriichtigen. Denn hierdurch wird dem Versi-
cherungsnehmer gegeniiber der Eindruck erweckt, dass die Vermittlerfirma in Maklereigenschaft
als Wabrer allein der Interessen des Versicherungsnehmers tiitig wird. Dem widerspricht aber vor-
liegend die Tatsache, dass die Firma ... mit Ihrem — und anderen — Unternehmen eine vertragli-
che Bindung eingegangen ist. ...

... bitte ich Sie, auf die Firma ... einzuwirken, dass diese davon Abstand nimms, die ... Voll-
machten, die inbaltlich Makleraufirige sind, zu verwenden. Bereits erteilte Vollmachten sind von
der Firma ... zuriickzunehmen, auch darf diese selbst sich nicht mebr als ,, Maklerfirma* bezeich-

«

nen ... .

Ein Teil der Vermittlerschaft ist auf das so genannte ,Hamburger System“ ausgewichen, um
der kritischen Doppeleigenschaft zu entgehen. Dabei werden einerseits das Maklergeschift
und andererseits das iiber Versicherungsvertreter akquirierte Geschift iiber getrennte, juris-
tisch selbststindige Unternehmen betrieben. Die Aufsichtsbehérde hat dazu angekiindigt, die
weitere Entwicklung sorgfiltig zu beobachten®*.
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Wettbewerbsrechtliche Gesichtspunkte

Das Auftreten von Maklervertretern®® ist auch ein wettbewerbsrechtlich relevanter Tatbe-
stand. Maklervertreter verschaffen sich dadurch Wettbewerbsvorteile, dass sie — Maklereigen-
schaft vortiuschend — unter falschen, irrefithrenden Angaben in Konkurrenz zu den reinen,
den ,echten® Maklern treten und sich gleichzeitig auflerdem Vorteile gegeniiber den Vertre-
tern erschleichen: Sie setzen sich den ,schénen Hut® des Maklers auf, tduschen unabhingige
Beratung und nachfragerorientierte Interessenwahrnehmung vor und sind doch im Innenver-
hiltnis an einen oder mehrere Versicherer vertraglich gebunden, vermitteln nur deren Pro-
dukte und sind gehalten, Versichererinteressen wahrzunehmen.

Die Wettbewerbsrichdlinien der Versicherungswirtschaft haben diesen im Marke niche selten
auftretenden Erscheinungen in dem Abschnitt ,,Grundsitze fiir das Verhalten im Wettbe-
werb“ Rechnung getragen. In der das Tduschungsverbot behandelnden Vorschrift Nr. 23
heifdt es am Ende: ,Vertreter diirfen nicht als Makler auftreten; Makler diirfen nicht als Ver-

treter auftreten.“*°

Zivil- und haftungsrechtliche Gesichtspunkte

Mangelnde Klarheit im Auftreten nach auflen, das Erwecken von Fehlvorstellungen im versi-
cherungsuchenden Publikum kénnen fiir den Vermittler zu unerwiinschten rechtlichen Kon-
sequenzen fiihren. Ein Versicherungsvertreter, der wie ein Makler auftritt, haftet auch wie ein
Makler: Das ist die von der Rechtsprechung eingefiihrte Eigenhaftung des Mehrfachvertre-
ters”” und die danach — in anderer rechtlicher Einkleidung — Gesetz gewordene Regel?®.

Die Frage der Transparenz im Zusammenhang mit dem Auftreten von Vermittlern ist immer
wieder Gegenstand von Gerichtsentscheidungen. Instruktiv ist ein Urteil des OLG Olden-
burg vom 13.1.1999%, dem einerseits zuzustimmen, hinsichtlich einiger Formulierungen und
dem dadurch erzeugten Eindruck jedoch auch zu widersprechen ist. Der Tenor der Entschei-
dung lautet:

»Ein Versicherungsagent, der bei Anbahnung von Vertragsverhandlungen nicht erkennen lisst,
dass er (nur) Mebrfachagent ist und als Agent titig werden will, sondern dem Kunden als ,Versi-
cherungsfachmann® gegeniibertritt, der ein ,Fachgeschift fiir preiswerten Versicherungsschutz”
betreibt und ,,Versicherungen aller Art” vermittelt, kann bei Nichtzustandekommen des gewiinsch-
ten Versicherungsvertrags dem Kunden wie ein Versicherungsmakler persinlich auf Schadenersatz

haften.“

Der Aussage in diesem Urteilstenor, der auf der Linie einer durchgesetzten Rechtsmeinung
liegt, ist ohne Einschrinkung zu folgen. Das Gericht stellt zutreffend darauf ab, dass bei der
Beurteilung der Haftungsfrage die dufleren Anzeichen, die der Vermittler durch sein Auftre-
ten selbst gesetzt hat, fiir die rechtliche Beurteilung seines Handelns ausschlaggebend sind
(Briefbogen, Geschiftsbezeichnung, Vorgehensweise bei der Risikoeindeckung). So heifit es
im Anschluss an die einschligigen Darlegungen in den Entscheidungsgriinden weiter, der
Versicherungsvertreter miisse sich, gemessen an den festgestellten Umstinden, so behandeln
lassen, als wire er als Makler titig geworden. Das entspricht im Ubrigen der Regelung in § 59
Abs. 3 Satz 2 VVG.
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Irrefiihrend, zumindest missverstindlich, sind jedoch die weiteren Ausfithrungen des
Gerichts, wenn es in den Griinden ferner heif§t, der beklagte Vermittler habe die Stellung
eines Maklers, er habe, gestiitzt auf den Grundsatz der Vertragsfreiheit, die vertragliche Plicht
im Sinne eines Geschiftsbesorgungsvertrags iibernommen und sei als Sachwalter des Versi-
cherungsnehmers titig geworden.

Das ist in dieser Form unzutreffend. Der Vertreter kann zwar wie ein Makler titig werden,
aber nicht als Makler (Stellung) agieren mit dem durch diese Formulierung auflerdem hervor-
gerufenen Eindruck, ein Vermittler konne sowohl als Agent (Versicherungsvertreter) als auch
als Makler auftreten. Der Status eines Vermittlers kann sich zwar dndern, dann aber generell
und auf Dauer und nicht von Fall zu Fall. Richtigerweise bildet die Grundlage fiir die Haf-
tung (Eigenhaftung) des Vertreters der von ihm geschaffene Vertrauenstatbestand, also nicht
ein fingierter Maklerstatus von voriibergehender Dauer oder ein ebenfalls fingierter tempori-
rer Geschiftsbesorgungsvertrag. Die Begriindung im Urteil des OLG Oldenburg ist daher in
diesem Teil irrefithrend, zumindest missverstindlich, und dient nicht dem Gebot der Klarheit
und einer gut erkennbaren Abgrenzung der Vermittlertypen.

f)  Relevanz der Abgrenzung

Dass die Abgrenzung von Versicherungsmakler und Versicherungsvertreter im Interesse der
Klarheit und mit Blick auf die Rechtsfolgen, die ihre Handlungen und Unterlassungen nach
sich ziehen, héchst bedeutsam ist und dass daher im Einzelfall festgestellt werden muss, ob
ein Versicherungsmakler oder ein Vertreter titig geworden ist, belegt eindrucksvoll eine Ene
scheidung des Bundesgerichtshofs. Im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Versiche-
rungsvertrags bestimmte diese Frage den Ausgang jenes Prozesses, entschied ihre Beantwor-
tung mit anderen Worten iiber Sieg und Niederlage.

In dem vom Bundesgerichtshof durch Urteil vom 25.3.1987*° entschiedenen Fall ging es um
einen Versicherungsantrag mit zu einem spiteren Zeitpunkt vorgenommenen handschriftli-
chen Anderungen, die zu einem eingeschrinkten Versicherungsschutz fithrten und deren
Urheberschaft sich nicht kliren lieff. Das Berufungsgericht hatte die Frage, ob im zugrunde
liegenden Fall ein Versicherungsvertreter oder ein Makler titig geworden ist, offen gelassen
und lediglich den Oberbegriff Versicherungsvermittler’ verwendet. Das hat der Bundesge-
richtshof korrigiert und in einer ausfiihrlichen Begriindung die unterschiedlichen Ergebnisse

aufgezeigt®®:

] Handelte es sich beim Vertragsabschluss um einen Vertreter, so war dieser aufgrund der
Regelung gemif§ § 43 Nr. 1 VVG zur

§ 43 Nr. 1 VVG a. F. (Gesetzliche Vollmacht des Agenten)

Ein Versicherungsagent gilt, auch wenn er nur mit der Vermittlung von Versicherungsge-
schiften betraut ist, als bevollmdchtigt, in dem Versicherungszweig, fiir den er bestellt ist,
1. Antriige auf SchliefSung, Verlingerung oder A'ndemng eines Versicherungsvertrags
sowie den Widerruf solcher Antriige entgegenzunehmen;

Entgegennahme des Versicherungsantrags bevollmichtigt. Mit der Entgegennahme des

Antrags durch den Versicherungsvertreter war der Antrag — zeitgleich — dem Versicherer
zugegangen. Der vorher ausgefertigte, in der Regel vom Antragsteller und vom Vermitt-
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ler unterschriebene und mit diesem Inhalt vom Willen des Antragstellers gedeckte Versi-
cherungsantrag kann nach der Entgegennahme durch den Agenten bzw. Vertreter und
dem damit zugleich erfolgten Eintritt in den Empfangsbereich des Versicherers einseitig,
das heiflt ohne Zustimmung des Antragstellers, nicht mehr geindert werden®®.

Fertigt der Versicherer den Versicherungsschein auf der Grundlage eines nachtriglich
geinderten Versicherungsantrags aus, so liegt darin keine unverinderte Annahme des
Antrags. Es gilt fiir diesen Fall § 5 VVG. Der Versicherer unterlief§ die nach Abs. 2 dieser

§ 5 VVG (Billigungsklausel)

(1) Weicht der Inhalr des Versicherungsscheins von dem Antrag oder den getroffenen
Vereinbarungen ab, so gilt die Abweichung als genehmigt, wenn der Versicherungsneh-
mer nicht innerhalb eines Monats nach Empfang des Versicherungsscheins in Textform
widerspricht.

(2) Diese Genehmigung ist jedoch nur dann anzunehmen, wenn der Versicherer den
Versicherungsnehmer bei Aushiindigung des Versicherungsscheins darauf hingewiesen
hat, dass Abweichungen als genehmigr gelten, wenn der Versicherungsnehmer nicht
innerhalb eines Monats nach Empfang des Versicherungsscheins in Textform wider-
spricht. Der Hinweis hat durch besondere schriftliche Mitteilung oder durch einen
auffiilligen Vermerk in dem Versicherungsschein, der aus dem iibrigen Inbalt des Ver-
sicherungsscheins hervorgehoben ist, zu geschehen; auf die einzelnen Abweichungen ist
besonders aufimerksam zu machen.

(3) Hat der Versicherer den Vorschrifien des Absatzes 2 nicht entsprochen, so ist die
Abweichung fiir den Versicherungsnehmer unverbindlich und der Inbalt des Versiche-
rungsantrags insoweit als vereinbart anzusehen.

(4) Eine Vereinbarung, durch welche der Versicherungsnehmer darauf verzichtet, den
Vertrag wegen Irrtums anzufechten, ist unwirksam.

Vorschrift erforderliche Belehrung (Abweichen des Versicherungsscheins vom Antrag),
weil er irrigerweise annahm, der Versicherungsschein entspreche dem urspriinglich vom
Versicherungsnehmer gestellten und von seinem Willen gedeckten Antrag. Die Folge ist,
dass der Versicherungsvertrag zu den Bedingungen und nach den Vorstellungen des Ver-
sicherungsnehmers (= urspriinglicher Antragsinhalt) zustande kommt, § 5 Abs. 3 VVG.

Ganz anders stellt sich die Rechtslage dar, wenn der in diesem Rechtsstreit verklagte
Vermittler Versicherungsmakler war. Im Gegensatz zum Versicherungsvertreter ist der
Makler, von besonderen Vereinbarungen abgesehen, nicht bevollmichtigt, fiir den Ver-
sicherer Erklirungen entgegenzunehmen. Typischerweise wird er ausschliellich fiir den
Versicherungsnehmer, seinen Kunden, titig und vertritt diesen gewshnlich?®.

Demzufolge stellt die Gesamtheit der vom Makler in den formularmifligen Antrag?®*
aufgenommenen Angaben des Antragstellers/Kunden den verbindlichen Antrag dar,
und zwar auch dann, wenn der Inhalt des Antrags spiter, ohne Wissen und Willen des
Antragstellers/VN, verindert worden ist. Hat im Einzelfall der Makler eine solche
Anderung vorgenommen, ist lediglich das Innenverhiltnis beriihrt und bedeutet in der
Regel eine Verletzung des erteilten Auftrags, § 662 BGB. Anderes gilt nur fiir die Fille,
in denen ein vom Interesse und vom mutmafllichen Willen des Maklerkunden gedeck-
tes Handeln angenommen werden kann. Ein solcher Tatbestand kam in dem vom Bun-
desgerichtshof entschiedenen Fall von vornherein nicht in Betracht.
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Von diesen das Innenverhilenis betreffenden Erwigungen zuriick zum Auflenverhilenis:
Der vom Versicherungsmakler formulierte Antrag bzw. die Deckungsaufgabe ist die fiir
den Versicherer maf$gebliche Erklirung der Antragstellerseite. Aus dem Innenverhiltnis
zwischen Makler und Kunde stammende Differenzen iiber den Erklirungsinhalt sind
fiir den Versicherer ohne rechtliche Relevanz. Fiir die Anwendung des § 5 VVG ist kein
Raum.

Der auf dem verinderten Versicherungsantrag beruhende Versicherungsvertrag hat —
wirksam (!) — einen Inhalt, der sich nicht mit dem Willen des Versicherungsnehmers
deckt, eine Versicherungsschutzliicke enthilt und in dem entschiedenen Fall zu einem
betrichtlichen Schaden des Maklerkunden gefiihrt hat. Der hieraus resultierende Kon-
flike einschliellich der daraus folgenden wirtschaftlichen Nachteile ist Regelungsgegen-
stand allein des Innenverhiltnisses zwischen Makler und Kunde/VN

Nun bedarf es noch der Klirung der in jenem Rechtsstreit kontrovers behandelten Frage, wer
eigentlich die nachtrigliche Anderung des Antrags vorgenommen hatte bzw. wen die Folgen
treffen, wenn dieser Ausschnitt aus dem Sachverhalt unaufklirbar bleibt (Beweislastvertei-
lung). Auch mit dieser Frage hat sich der Bundesgerichtshof eingehend auseinandergesetzt.
Danach gile: Werden Anspriiche aus Vertragsverletzung geltend gemachy, trifft den Verpflich-
teten, hier also den Versicherungsmakler, die Beweislast fiir die Erfiillung seiner vertraglichen
Pflichten, und zwar auch dann, wenn — wie in dem hier erérterten Rechtsstreit — aus der
Nichterfiillung dieser Plichten ein Schadenersatzanspruch hergeleitet wird?®.

Uber diese Beweislastverteilung lisst sich durchaus streiten. In den Urteilsgriinden hat der
Bundesgerichtshof auch die Frage gepriift, ob nicht der Auftraggeber — hier der Kunde des
Maklers — als Anspruchsteller fiir das Abweichen des Bevollmichtigten, also des Maklers, von
der erteilten Weisung (hier: umfassender Versicherungsschutz) beweispflichtig sei. Er hat sich
indessen anders entschieden mit der Begriindung, dass in den von der Rechtsprechung behan-
delten einschligigen Fillen — anders als hier — der Inhalt des abgeschlossenen Rechtsgeschiifts

unstreitig gewesen sei und lediglich der Inhalt der erteilten Weisung streitig geblieben war*®®.

Wirtschaftliches Ergebnis

m  War der Vermittler Versicherungsvertreter, ist der Versicherer verpflichtet, Versicherungs-
schutz in vollem Umfang nach dem urspriinglichen, weiter gehenden Antrag zu gewih-
ren. Anspruchsgegner des Versicherungsnehmers ist also der Versicherer.

] War der Vermittler Makler, ist der Versicherungsnehmer auf einen Schadenersatzan-

spruch wegen positiver Vertragsverletzung gegen den Versicherungsmakler verwiesen®®.
Der Ersatzanspruch besteht im Umfang der Deckungsliicke infolge des vom Makler ver-
ursachten eingeschrinkten Versicherungsschutzes und des damit verbundenen wirt-

schaftlichen Schadens.
Konsequenz unter vermittlerrechtlichen Gesichtspunkten
[ Der Status des Vermittlers ist von ausschlaggebender Bedeutung fiir die Frage, gegen

wen der geschidigte Versicherungsnehmer seinen Anspruch richten muss (Versicherer
oder Vermittler).
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®  Der Status des Vermittlers entscheidet mit anderen Worten die Frage der Haftung. Ist
der Vermittler selbst eintrittspflichtig in Fillen dieser Art (Haftung des Maklers wie ein
Versicherer)?

] Zwangsliufige Konsequenz: Der Status des Vermittlers kann in Fillen dieser Art niche,
wie es im Berufungsurteil der Fall war, offen bleiben, ist vielmehr aufzukliren.

g) Untauglicher Versuch zur Statusbestimmung

Wie bei fast jeder Problemstellung so gibt es bei entscheidungserheblichen Statusfragen, die
den Vermittler betreffen, teilweise Losungsversuche der Gerichee, die vom juristisch geraden
Weg abkommen und zu vermittlerrechtlichen Abnormititen fithren. Das mag im Einzelfall
weniger an der Fehlbeurteilung von Sachverhalten auf der rein rechtlichen Ebene liegen, es ist
vielmehr in dem anscheinend unausrottbaren Bestreben so mancher Gerichte zu suchen, ein
nach ihrer Ansicht ,gerecht und billig* erscheinendes wirtschaftliches Ergebnis zu erzielen,
das dem vermeintlich Schwicheren zu Hilfe kommen soll. Unter Missachtung anerkannter
rechtlicher Eckdaten entfernt sich die dazu gegebene Begriindung niche selten von dem Prin-
zip sachgerechter, konsequenter Rechtsanwendung.

Diese Vorgehensweise, auch als so genanntes social engineering bekannt, stiitzt sich auf eine
pseudojuristische Argumentation, die, auf ihre Substanz abgeklopft, oft wie ein Kartenhaus
zusammenfillt. Diese Methode ist deswegen besonders kritikwiirdig, als sich ihr unrichtiges
Ergebnis nicht auf den einzelnen Fall beschrinke, sondern die Publizicit derartiger Urteile als
vermeintliches Actest fiir die allgemeine Rechtslage weite Kreise zieht, den Kreis der Betroffe-
nen, hier: die Vermittlerschaft, in die Irre fithrt oder verunsichert. Rechtsklarheit im Kreis der
Vermittlertypen sowie Rechtssicherheit werden beschidigt.

Ein reprisentatives Beispiel hierfiir liefert das Urteil des OLG Niirnberg vom 27.1.1994%%.
Zunichst zur Ausgangslage eine Vorbemerkung: Die Unabhingigkeit — von den Versicherern
— ist das den Versicherungsmakler signifikant kennzeichnende Merkmal. Es bedeutet Freiheit
von vertraglichen Bindungen und daraus resultierenden Verpflichtungen gegeniiber der Risi-
kotrigerseite, aber auch die Abwesenheit wirtschaftlicher Abhingigkeit. Andernfalls wird
indiziert, dass der Makler nicht konsequent und ausschliefilich die Interessen des Kunden bei
der Besorgung seiner Versicherungsangelegenheiten vertreten kann bzw. vertritt. Dazu aber
ist der Makler gerade berufstypisch aufgerufen. Er wiirde in die Nihe des Versicherungsver-
treters geriickt, der vertraglich dem Versicherer verbunden ist und das Versicherungsvermitt-
lungsgeschift — obwohl selbststindiger Gewerbetreibender — im Ergebnis als verlingerter Arm
des Versicherers betreibt.

Die Abgrenzung der grundsitzlich in entgegengesetzten Lagern stehenden Vermittlertypen der
Versicherungsvertreter und der Versicherungsmakler war in der Vergangenheit — die Tagespra-
xis hat es immer wieder bestitigt — ein zuweilen schwieriges Unterfangen. Dieser Aufgabe sah
sich auch das OLG Niirnberg in dem vorstehend erwihnten Fall gegeniiber. Es hat gemeint,
einen Vermittler, der iiber eine Courtagevereinbarung verfiigte (!), anhand von im Wesentli-
chen vier Kriterien dennoch als Mehrfachvertreter einordnen zu kénnen. Die Griinde:
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m  Teilnahme am AVAD-Auskunftsverkehr
m  Vorhalten von Versichererformularen
w  Erwihnung ,kiinftigen Geschiftsverkehrs*

®m  Vorhandensein einer Bonifikationsauslobung.
Dem kann nicht gefolgt werden:

] Teilnahme am AVAD-Auskunfisverkehr

Die Versicherungsunternehmen waren und sind aufgrund einer seit langem geltenden  2Seit dem jahr 2002:

29 gehalten, vor Auf-  Bundesanstalt fiir Finanz-
nahme einer Zusammenarbeit mit einem Versicherungsvermittler, also auch bei Versi-  dienstleistungsaufsicht.
cherungsgeschiften mit einem Versicherungsmakler, iiber diesen eine AVAD-Auskunft
einzuholen”’. Das war in der Vergangenheit in das pflichtgemifle Ermessen des Versi-  °Vgl. dazu Teil 6 (DOKU-
cherungsunternehmens gestellt. Spiter hat die Aufsichtsbehorde dieses Verfahren auch ~ MENTATION), Ziff: (7).
in Ansehung der Makler zur Plicht erthoben®!. Dieses den Versicherern auferlegte Priif-
verfahren ist aus diesem Grund, weil nimlich alle Vermittler erfassend, nicht in dem  #'Verlautbarung des BAV in:
vom OLG Niirnberg verstandenen Sinn fiir einen Versicherungsvertreter typisch®?. R 1/94 und R 2/94 des

Bundesaufsichtsamts fiir das

w  Vorbalten von Versichererformularen, Erwihnung kiinftigen Geschiftsverkebrs Versicherungswesen (vgl. den

Abdruck in Grieff/Zinnert, Der

Versicherungsmakler, S. 667).

Anforderung des Bundesaufsichtsamtes fiir das Versicherungswesen

Aus diesen beiden Umstinden kann nicht geschlossen werden, dass der betreffende Ver-
mittler als Mehrfachvertreter anzusehen ist. Sie bedeuten keine Bindung des Vermittlers

— weder faktisch noch rechtlich — an bestimmte Versicherungsunternehmen. Das Ver- . )
7Im Ubrigen lautet das Kiirzel

ZAVAD: Auskunfistelle iiber

Versicherungs-/Bausparkassen-

wenden von Formularen, die von Versicherern zur Verfiigung gestellt wurden, ist in das
Belieben des Maklers gestellt, ohne dass deswegen hinter seinen Status auch nur ein Fra-

gezeichen zu setzen ist. Er kann mit anderen Worten auf die Verwendung der sonst iibli- ) )
aufSendienst und Versicherungs-

h k fy ichten, di kl isch, i
chen Deckungsaufgabe verzichten, die zwar maklertypisch, deren Verwendung indessen bler in Densschland V.

nicht zwingend und in diesem Sinn nicht statusrelevant ist.

Ebenso wenig ist die Erwidhnung kiinftigen Geschiftsverkehrs in schriftlichen Doku-
menten ein Indiz fiir eine makleruntypische Bindung. Hat sich ein Makler fiir das Leis-
tungsangebot eines Versicherers entschieden, so werden positive Kriterien wie iiber-
durchschnittlich gute Versicherungsprodukte, schnelle Antragsverarbeitung, hohe
Leistungsgeschwindigkeit im Versicherungsfall etc. dazu fithren, den Geschiftsverkehr
mit diesem Versicherer auch in der Zukunft zu pflegen — so lange, wie dies bei kontinu-
ierlich kritischer Priifung des gesamten Leistungsspektrums vertretbar bzw. geboten ist
und die Interessen des Maklerkunden in vollem Umfang gewahrt sind.

m  Vorbandensein einer Bonifikationsauslobung

Ein Makler darf sich hinsichtlich der Geschiftszufiihrung nicht von Bonifikationen
bestimmen lassen, die von einem Versicherer ausgelobt werden. Er hat seine materiellen
Interessen (Courtage, Bonifikation) dem Kundeninteresse unterzuordnen. Das schlichte
Vorhandensein einer Bonifikationsauslobung ist indessen nicht schidlich bzw. statusre-
levant — der Makler darf sich dadurch nur nicht in einem vom Versicherer gewiinschten
Sinn beeinflussen lassen, wenn auf diese Weise sein Klient in irgendeiner Hinsicht
benachteiligt wird.
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Nach richtiger Auffassung ist das Courtageversprechen des Versicherers gegeniiber dem
Makler, dem méglicherweise eine Bonifitionsregelung hinzugefiigt ist, ein einseitiger Akt.
Es handelt sich also auch im Hinblick auf die in Aussicht gestellte Bonifikation nicht um
den Bestandteil eines Vertrags mit einem bestimmten Verpflichtungsgrad, auch wenn die
Gesamtregelung die Uberschrift ,Courtagevereinbarung’ statt — zusage’ trigt.

Verfehlt sind auch die Ausfithrungen des Gerichts im Zusammenhang mit dem Ausfiillen des
Antragsformulars”?®. Danach interpretiert es diesen Vorgang als Fiihren einer Antrags- oder
Vertragsverhandlung fiir den Versicherer, eine Annahme, die schon im Ansatz irrig ist. Einem
Versicherungsmakler ist es nicht verwehrt, dem Versicherer bei der Eindeckung des Risikos
die dazu erforderlichen Angaben statt in einer Deckungsaufgabe dadurch zu machen, dass er
ein vom Versicherer zur Verfiigung gestelltes Antragsformular benutzt, vom Kunden die néti-
gen Informationen erfragt und alsdann die entsprechenden Eintragungen vornimmt.

Es handelt sich um einen kommunikationstechnischen Vorgang ohne statusrechtliche Bedeu-
tung. Die dem Versicherer zur Risikobeurteilung zu liefernden Angaben muss er beim Kun-
den in dem einen wie dem anderen Fall erfragen. Sie miissen vollstindig und wahrheitsgemif3
sein. Wenn ein Makler diesem Gebot folgt, erfiillt er zum einen fiir seinen Klienten die vor-
vertragliche Anzeigpflicht und kommt im Ubrigen einem Obligo aus dem Doppelrechtsver-
hilenis nach, das rechtliche Beziehungen, wenngleich schwach ausgeprigt, auch zum Versi-
cherer beinhaltet. Er handelt damit nicht als oder wie ein Vertreter. Ob im Einzelfall beim
Ausfiillen eines Antragsformulars ein Versicherungsvertreter oder ein Makler titig wird,
dndert daher nichts an den Inhalten. Ebenso wenig mutiert ein Versicherungsmakler auf diese
Weise zum Versicherungsvertreter.

Erheblichen Bedenken begegnet auch die These des Gerichts, bei der Bestimmung des Ver-
mittlertyps im Einzelfall komme es nicht auf die — vom Versicherer und Vermittler — gewihlte
Statusbezeichnung (Firmierung) sondern auf die vom Vermittler tatsichlich ausgeiibte Titig-
keit an?”%. Wire diese Ansicht zutreffend, wiirde der Versicherungsvermittler in die Kategorie
chamileonartiger Wesen eingeordnet, gleichzusetzen mit einem Rollenwechsel von Fall zu
Fall und je nach der Einschitzung eines auflenstehenden Beurteilers. Dass dies weder der
Rechtssicherheit dient noch dem Versicherungsinteressenten eine Hilfe ist, liegt auf der Hand.
Nur in dem umgekehrten Fall, wenn sich der Vermittler wie ein Versicherungsmakler geriert,
ohne es tatsichlich zu sein, wird er — so das Gesetz in § 59 Abs. 3 Satz 2 VVG — an diesem
von ihm erzeugten Rechtsschein festgehalten und als Makler behandel.

Der Status eines Vermittlers ist in dem Sinne eng mit dem Begriff der Kontinuitit verkniipft,
als dessen Auftreten nach auflen, iiber die Zeit hinweg betrachtet, von grundlegender Bedeu-
tung ist. Mangels einer fiir simtliche Vermittler verbindlichen Registrierung, die u.a. iiber
den Status des Vermittlers Auskunft gibt, musste in der Vergangenheit zwangsliufig auf Hilfs-
groflen zuriickgegriffen werden, die den Typus aufgrund seines Auftretens nach auflen aus-
weisen. Das sind z.B. Briefbogen, Anzeigen, Firmenstempel, Zugehorigkeit zu einem spezifi-
schen Berufsverband (z.B. bei Maklern: VDVM, auch BVK), Bestehen einer Courtagezusage,
deren Vorhandensein das Merkmal einer gewissen Dauerhaftigkeit in sich trigt. Nur dann,
wenn diese Kriterien kein eindeutiges Bild ergaben, konnte es danach zulissig sein, aus Titig-
keit und Auftreten im Einzelfall den Vermittlerstatus zu bestimmen?”®. Die nunmehr erfol-
gende Registrierung der Vermittler”® wird diese Unsicherheiten nach Uberwinden einer
Ubergangsphase im Wesentlichen beseitigen, mit anderen Worten den Streit iiber den Status
eines Vermittlers weitgehend der Vergangenheit angehéren lassen.
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h) Situative Festlegung der Vermittlereigenschaft?

Der Status eines Vermittlers — dazu sollen Versicherungsmakler und Versicherungsvertreter
im Blickpunket stehen — ist nach der hier vertretenen Auffassung eine auf Dauer angelegte
Eigenschaft, die in Bedeutung und Wirkung nach auflen grundsitzlich nicht vom Einzelfall
abhingig ist und bei der es mithin weder darauf ankommt, wie — in welcher Eigenschaft bzw.
Funktion — der Vermittler auftreten und handeln wollte, noch darauf, wie der andere Teil,
Versicherungsinteressent oder Versicherungsnehmer, das Verhalten des Vermittlers verstehen
konnte und durfte. Mit Recht hat Werber?”” Tendenzen kritisiert, den Status eines Vermittlers
von der jeweiligen Betitigung im Einzelfall abhingig zu machen. Das widerstrebe dem grund-
sitzlichen Anliegen der Statusklirung. Die Statusklarheit sei sowohl aus der Sicht der Kunden
als auch besonders aus der Sicht des Versicherungsmaklers von elementarer Bedeutung, weil

daran unterschiedliche Pflichten gekniipft werden?®.

Die giiltige Maxime lautet also: klare Trennung der Vermittlertypen mit dauerhaftem Ver-
mittlerstatus und der Konsequenz einer von vornherein eindeutig erkennbaren Zuordnung
der Einstandspflichten im Falle von Fehlleistungen des Vermittlers — Versicherungsvertreter
(Haftung des Versicherers), Versicherungsmakler (personliche Haftung des Maklers). Ein Sta-
tuswechsel ist nur generell mit Wirkung fiir die Zukunft und nur, wenn vom Vermittler selbst
initiiert, zulissig (Eintragungserfordernis!?”?). Einzig anerkannte Ausnahme in diesem Szena-
rio bleibt die Eigenhaftung des Mehrfachvertreters, der sich nach auflen, wenn er dem Versi-
cherungsinteressenten gegeniibertritt, wie ein Makler geriert. Das ist eine Verhaltensweise, die
trotz der Registrierungspflicht weiterhin in Rechnung gestellt werden muss. In diesem einzi-
gen Fall bewahrt ihn die Vertretereigenschaft in Abweichung von der Regel, dass der Versi-
cherer fiir ihn haftet, nicht vor der persénlichen Inanspruchnahme, wenn ihm im Rahmen
seiner Titigkeit fiir den Kunden schadenverursachende Fehler unterlaufen. Die Fiktion des

§59 Abs. 3 S. 2 VVG lisst indirekt den Standpunke

§ 59 Abs. 3 Satz 2 VVG Begriffsbestimmungen
Als Versicherungsmakler gilt, wer gegeniiber dem Versicherungsnehmer den Anschein
erweckt, er erbringe seine Leistungen als Versicherungsmakler nach Satz 1.

des Gesetzgebers erkennen, dass in diesem Fall die Eigenhaftung des Versicherungsvertreters
wirksam wird.

Ebenso ist es, vom Standpunkt der herrschenden Meinung aus betrachtet, nicht zu billigen,
den Versicherer in bestimmten Fillen fiir die Titigkeit eines Versicherungsmaklers haften zu
lassen, wenn dieser die von ihm auf der Grundlage des Maklervertrags geschuldete Dienstleis-
tung fehlerhaft erstellt und bei seinem Auftraggeber einen Schaden verursacht hat.

Nicht nur in der Spruchpraxis einiger Gerichte ist da und dort versucht worden, das Prinzip
der dauerhaften Vermittlereigenschaft und die damit verkniipften Haftungsgrundsitze zu
durchbrechen? und das etablierte Regel-Ausnahme-Verhiltnis, wie es inbesondere vom fiih-
renden aktuellen Kommentar zum VVG?
gen. In der Literatur ist in neuerer Zeit ebenfalls eine Ansicht vertreten worden, die diese Ten-
denz nicht nur verstirkt, sondern dariiber hinausgeht, indem im Sinne einer generell giiltigen
Regel cine situative Beurteilung der Eigenschaft eines Vermittlers von Fall zu Fall propagiert
wurde’®. Danach sei der Vermittler auf dem Boden der Vertragsfreiheit in seinem Verhiltnis
zum anderen Teil ,das, was er sich verpflichtet zu sein“®?. Das bedeutet im Klartext, dass

vertreten wird, in bestimmten Fillen zu beseiti-
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nach

dieser Ansicht der Vermittler in jedem ecinzelnen Fall entscheiden kann, in welcher

Eigenschaft — Vertreter oder Makler — er dem Versicherungsinteressenten gegeniibertritt und

er seine Leistung erbringt, und weiter, wie zu folgern ist, ob das Risiko der Haftung fiir feh-
lerhaftes Handeln je nach Wahl ihn selbst oder den Versicherer treffen soll.

Diese Position und die aus ihr resultierenden Konsequenzen stof8en auf entschiedenen Wider-
spruch?®‘. Eine Reihe von Griinden spricht gegen diese Ansicht. Sie sollen, obwohl nach der
aktuellen Rechtslage weitgehend nur noch von historischem Interesse, dennoch kurz darge-

stellt werden:

Das nach der herrschenden Auffassung mafigebliche Kriterium der Betrauung, das auf
die Regelung in § 84 Abs. 1 HGB und, negativ ausgedriicke, auf §93 Abs. 1 HGB
zuriickgeht, — der Klient betraut den Makler; der Versicherer betraut den Vertreter — ist
nicht nur auslésendes Moment fiir die dadurch begriindeten vertraglichen Beziehun-
gen®®, sondern legt dariiber hinaus fest, in wessen Lager der Vermittler steht, wessen
Interessen er vertritt, sowie, ob und wem er im Falle der Schlechtleistung zu haften hat.
Das sind grundsitzliche Weichenstellungen, die von vornherein Klarheit schaffen.

Wenn zur Stiitzung der These von der situativen Festlegung der Vermittlereigenschaft
im Zusammenhang mit der Frage, wer eigentlich in diesem Bereich durch Gesetz und
Rechtsprechung geschiitzt werden soll, zwischen dem allgemeinen Publikum, der
Offentlichkeit, auf der einen und dem Versicherungsnehmer auf der anderen Seite diffe-
renziert und die dieser These entgegenstehende herrschende Ansiche kritisch behandelt
wird?®, so kann man dieser Argumentation kaum etwas an Uberzeugungskraft in dem
gewiinschten Sinne entnehmen. Dass der Schutz nur auf den Versicherungsnehmer
abzielt, nicht aber auch auf das Publikum gemiinzt ist, erscheint als eine willkiirliche
Differenzierung und ungerechtfertigte Einschrinkung. Richtig ist vielmehr, dass sich
Publikum oder Offentlichkeit, Versicherungsinteressenten und Versicherungsnehmer als
Schutzobjekte unter einem gemeinsamen Dach versammeln und verbraucherschiitzende
Mafinahmen durch Gesetzgebung und Rechtsprechung alle diese Adressaten erfassen
und sie sich lediglich in Richtung Versicherungsnehmer kontinuierlich verdichten bzw.
zunehmend konkretisieren.

Nach der These von der situativen Beurteilung der Vermittlereigenschaft tritt der tat-
sichliche Status des Vermittlers zu Unrecht in den Hintergrund und wird jedenfalls fiir
den hier erdrterten Aspekt bedeutungslos. Rechtlich relevant ist danach sein Auftreten
im Einzelfall, von dem die Frage abhingt, ob Makler- oder Handelsvertreterrecht gilt.
Die Entscheidung dariiber wire dem erkennbar nach auflen hervorgetretenen Willen
des Vermittlers oder der oft strittigen Wiirdigung der tatsichlichen Umstinde iiberant-
wortet und der darauf beruhenden Bestimmung der Vermittlereigenschaft. Das Ergeb-
nis wiren Rechtsunsicherheit, ein Anwachsen prozessualer Auseinandersetzungen und
als letztendliches Resultat eine kaum noch iiberschaubare Kasuistik.

Der These von der situativ orientierten Beurteilung der Vermittlereigenschaft haftet
nicht nur der Makel der Instabilitit und der mangelnden Klarheit an. Sie bedeutet auch
eine Abkehr von der besonders in Grofibritannien zu beobachtenden — und grundsicz-
lich auch fiir den deutschen Versicherungsmarke zu befiirwortenden — Entwicklung der
im Interesse der Verbraucher liegenden Polarisierung von Makler und Versicherungsver-
treter. Dabei bedeutet Polarisierung nicht nur Reduzierung der Vermittlervielfalt auf die
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beiden Grundtypen, sondern diesem Prinzip wohnt zugleich ein Signal an das Versiche-
rungsschutz suchende Publikum inne. Thm soll deutlich der Vermittlertypus — als Dau-
ereigenschaft — und die damit verkniipfte Beschaffenheit der Produktauswahl vor Augen
gefiithrt werden. Der hiermit verbundene Ausweiszwang unterstreicht die Bedeutung des
tatsichlichen und dauerhaften, also nicht verhaltens- und einzelfallbezogenen Status
eines Vermittlers und demonstriert zugleich die Untauglichkeit einer situativen Beurtei-
lung dieses Kriteriums.

®  Die hier exemplarisch behandelten Vermittlertypen der Versicherungsmakler und der
Versicherungsvertreter haben iiber Jahrzehnte hinweg eigenstindige und auch in der
Offentlichkeit wahrgenommene Berufsbilder entwickelt. Waren sie in der Vergangen-
heit eher die Hilfsorgane zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer als den Par-
teien des Versicherungsvertrags, sind sie im Laufe der Zeit zu wichtigen eigenstindigen
Dienstleistern mit markantem Profil als Berater und Unterstiitzer geworden, was in
besonderem Mafe fiir die Versicherungsmakler gilt.

Wenn die Vermittler daher zunehmend aus dem Schatten von Versicherer und Versicherungs-
nehmer herausgetreten sind, sich fiir ihre Dienstleistungen werbend an die Offentlichkeit
wenden sowie kontinuierlich wachsende Eigenstindigkeit und Selbstbewusstsein als kompe-
tente Finanzdienstleister erworben haben, vertrigt es sich nicht, den Angehérigen dieses
Berufsstandes je nach Lage der Dinge oder nach individuellen Einschitzungen den Mantel
eines Versicherungsmaklers oder eines Versicherungsvertreters umzuhingen. Auch wird man
vor diesem Hintergrund kaum annehmen diirfen, dass die Vermittler selbst an einem Wech-
selspiel dieser Art — heute Makler, morgen Vertreter — interessiert sind. Das ldsst ihr Selbstver-
stindnis nicht zu, ebenso wenig ihr profilorientiertes Auftreten in der Offentlichkeit, und
wahrscheinlich wiirden nur wenige Versicherungsvermittler, vornehmlich wohl aus opportu-
nistischen Griinden, von der durch die hier erorterte These eingeriumten Wahlfreiheit
Gebrauch machen wollen.

] Eine situative Festlegung der Vermittlereigenschaft liuft schliefSlich dem zuwider, was auf
europarechtlicher Ebene als unumstéfiliche Entwicklung auf den Weg gebracht worden
ist. Nach der Vermittlerrichtlinie vom 9.12.2002?%, die am Ende eines linger wihrenden

288 kommt es bei dem Auftreten des Vermittlers zwar eben-

falls auf die Auflenwirkung an, dies jedoch vor dem Hintergrund einer dauerhaften, weil

in einem Register eingetragenen spezifischen Vermittlereigenschaft. Schutzobjeke ist der

Verbraucher, der von vornherein wissen soll, ob ihm — so die Begriffsbestimmung in Art. 2

Entwicklungsprozesses steht

Ziff. 7. der Richtlinie — ein ,vertraglich gebundener Versicherungsvermittler gegeniiber-
tritt oder, wie zu erginzen ist, ein — von den Versicherern unabhingiger — Versicherungs-
makler. Erwigungsgrund (18) der Richtlinie bringt diese Absicht deutlich zum Ausdruck:

»Fiir den Verbraucher kommt es entscheidend darauf an, zu wissen, ob er es mit einem Ver-
mittler zu tun hat, der ibn iiber Produkte eines breiten Spektrums von Versicherungsunter-
nehmen oder iiber Produkte einer bestimmten Anzahl von Versicherungsunternebhmen beriit.“

Zwar spricht die Richtlinie nicht ausdriicklich von Versicherungsmaklern und Versicherungs-
vertretern, sondern von Versicherungsvermittlern, vermeidet diese spezifischen Bezeichnun-
gen jedoch nur deswegen, weil sie in ihrem Wortlaut andernfalls die unterschiedlichen Ver-
mittlerbegriffe und -kategorien in den EU-Mitgliedsstaaten hitte berticksichtigen miissen®.
Ubersetzt auf die Vermittlersituation in Deutschland, sind, gestiitzt auf Erwigungsgrund (18),
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Versicherungsmakler und Versicherungsvertreter gemeint. Aus der fehlenden ausdriicklichen
Verwendung der Bezeichnungen Versicherungsmakler und Versicherungsvertreter kann die
These von der situativen Bestimmung der Vermittlereigenschaft daher nichts fiir sich herleiten.
Richtig betrachtet stellt sie sich vielmehr auflerhalb der gemeinschaftsrechtlichen Entwicklung,
deren Philosophie ein einheitlicher Verbraucherschutz innerhalb der EU ist und die Verwirkli-
chung dieser Zielsetzung im Bereich der als fachkundige Dienstleister eingeschalteten Versi-
cherungsvermittler gerade nicht auf cine einzelfallbezogene, situative Methode anstrebt.

Durch das Gesetz zur Neuregelung des Versicherungsvermittlerrechts vom 22.12.2006 hat
der deutsche Gesetzgeber fiir die nétige Klarheit gesorgt. Die Plicht zur Registrierung entwe-
der als Versicherungsmakler oder als Versicherungsvertreter, wie es dem § 5 Abs. 1 VersVermV
zu entnehmen ist, und die weitere Pflicht des Versicherungsvermittlers, dem Versicherungsin-
teressenten gemifd § 11 Abs. 1 VersVermV beim ersten Geschiftskontakt mitzuteilen, ob er
ihm als Versicherungsmakler oder als Versicherungsvertreter gegeniibertritt, verwirklichen
schon lange erhobene Forderungen, die der Allgemeinheit und hier insbesondere den Ver-
brauchern zugute kommen.

i) Fazit

Versicherungsmakler und Versicherungsvertreter befinden sich unter dem gemeinsamen Dach
der Gruppe der Versicherungsvermittler. Unterhalb dieser Ebene gehen allerdings ihre tat-
sichlichen und rechtlichen Wege weit auseinander. Blickt man auf das Versicherungsvertrags-
verhiltnis mit dem Versicherer und dem Versicherungsnehmer als Partner, so sind Versiche-
rungsvertreter und Versicherungsmakler den sich gegeniiberstehenden Lagern zugeordnet:
Der Versicherungsvertreter ist der verlingerte Arm und der Interessenvertreter des Versiche-
rers, wihrend auf der anderen Seite der Versicherungsmakler als der Bundesgenosse des Versi-
cherungsnehmers sich in dessen Lager befindet. Entsprechend sind die vertraglichen Bezie-
hungen der Beteiligten angelegt. Der Versicherungsvertreter ist durch den Vertretervertrag an
den Versicherer gebunden und auf dessen Interessen verpflichtet. Auf der gegeniiberliegenden
Seite kniipft der Versicherungsmaklervertrag das rechtliche Band zwischen dem Makler und
dem Versicherungsnehmer, seinem Klienten. Als treuhiinderihnlicher Sachwalter hat er des-
sen Interessen wahrzunehmen.

Unterschiedlich sind auch die Befugnisse dieser hauptsichlichen Vermittlertypen geregelt.
Die Vollmachg, fiir den Versicherer zu handeln, ist im Falle des Versicherungsvertreters gesetz-
lich, und zwar in den §§ 59 ff VVG, festgelegt; dem Versicherungsmakler hingegen wird die
Vollmacht von seinem Klienten rechtsgeschiftlich erteilt, der somit ihren Umfang nach sei-
nen Vorstellungen gestalten kann.

Im Interesse des in Versicherungsangelegenheiten Rat suchenden Publikums ist Klarheit und
Eindeutigkeit im Auftreten und Handeln des Vermittlers ein unabdingbares Gebot. Der Pseu-
domakler, der nach auflen die Maklereigenschaft vorgibt, im Innenverhiltnis jedoch Vertre-
tervertrige zu Versicherern unterhilt, tduscht den Verbraucher. Er hat keinen Platz in der Ver-
mittlerschaft zu beanspruchen. Entschieden entgegenzutreten ist ebenfalls da und dort
auftretenden Tendenzen, die den Vermittlerstatus von Fall zu Fall situativ bestimmen wollen.
Der Status eines Vermittlers ist unverriickbar und keinem Rollentausch von Fall zu Fall
zuginglich; anderslautende Thesen sind rechtlich niche haltbar und irritieren dariiber hinaus

die Offentlichkeit.
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