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DSGVO - Das miissen
Versicherungsmahler wissen

uf die Versicherungsmakler

kommt 2018 einiges an neuen
Gesetzesregelungen zu. Auch das
Thema Datenschutz muss angepackt
werden. Eine grofle Tageszeitung titelte
gar sinngemif3: ,,grofSter Umbruch im
Datenschutzrecht aller Zeiten“. Soweit
wiirde der Verfasser zwar nicht gehen,
aber unstreitig gibt es fiir deutsche Un-
ternehmer erhohten Handlungsbedarf.
Es bedarf einer guten Compliance-Stra-
tegie, um das neue Datenschutzniveau
zu erreichen.

- TEXT: SEBASTIAN KARCH, RECHTSANWALT -

DEN 25. MAI 2018 IM KALENDER

ROT ANSTREICHEN.

Am 25. Mai 2018 lduft die zweijahrige
Umsetzungsfrist ab, die der EU-Gesetz-
geber allen Unternehmern gewiahrt, um
sich auf den neuen Datenschutz-Stan-
dard in der EU einzustellen. Mit Ablauf
dieser Umsetzungsfrist gibt es keine Aus-
reden mehr fiir diejenigen Unternehmer,
die sich bis dahin noch nicht mit der
EU-Datenschutz-Grundverordnung (DS-
GVO) beschiftigt haben. Gleichzeitig
mit Ablauf dieser Frist tritt ebenfalls ein
neues Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)
in Deutschland in Kraft.

ZIEL (ART. 1DSGVO) UND GRUNDSATZE

(ART. 5 DSGV0) DER DSGVO

Datenschutz ist Grundrechtsschutz! Das
Ziel der DSGVO ist der Schutz der ,,per-
sonenbezogenen Daten® aller EU-Biirger.
Der EU- Gesetzgeber will ein einheit-
liches Datenschutzniveau in den Mit-
gliedstaaten etablieren. Skandale, wie
die Datensammelwut sozialer Netzwerke
und die Speicherung von Fluggastdaten,
waren Ausloser der Datenschutzreform.
Dabei haben deutsche Unternehmer
einen klaren Standortvorteil, da der
Datenschutz nach aktuellem BDSG
(zumindest theoretisch) schon sehr hoch
ist und von der DSGVO im Vergleich

zu anderen Mitgliedstaaten nur wenig
angehoben wird. DatenschutzverstofSe
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sollen auch groflen Unternehmen richtig
weh tun. Daher sind Bufsgelder von bis
zu € 20 Mio. moglich.

Zur Erreichung des Ziels muss jeder Un-
ternehmer folgende DSGVO-Grundsitze
leben: RechtmaifSigkeit, Verarbeitung
nach Treu und Glauben, Transparenz,
Zweckbindung, Datenminimierung,
Richtigkeit, Speicherbegrenzung,
Integritat und Vertraulichkeit sowie Re-
chenschaftspflicht. Dabei gilt natiirlich
weiterhin der Gesetzesvorbehalt, d.h. es
ist alles verboten, was nicht ausdriick-
lich durch Gesetz oder Einwilligung des
Betroffenen erlaubt ist.

Das Problem bei der Umsetzung der DS-
GVO ist, dass sie keinen Maf$nahmen-
katalog enthilt, den der Unternehmer
einfach abarbeiten kann. Vielmehr ist
jeder Unternehmer angehalten die Da-
tenschutzgrundsitze eigenverantwortlich
in seinem Unternehmen zu implementie-
ren. Es ist also keine einmalige An-
strengung des Unternehmers gefordert,
sondern die Etablierung einer konkreten
Compliance-Strategie.

4 PUNKTE FUR EINE GUTE
COMPLIANCE-STRATEGIE

1. Datenschutzbeauftragter (Art. 37 DSGVO)

Es gilt eine Pflicht zur Bestellung eines
Datenschutzbeauftragten (DSB) im
Unternehmen, wenn die ,,Kerntitigkeit“
in der umfangreichen Verarbeitung
besonderer Kategorien von Daten (u.a.
Gesundheitsdaten und biometrische
Daten) besteht.

Die gute Nachricht fiir Versicherungs-
makler ist, dass nur durch die Ausiibung
des Berufs an sich keine Bestellpflicht
ausgelost wird. Die weniger gute Nach-
richt ist, dass die ,,Kerntitigkeit* im o.g.
Sinne durch die Erfillung der Pflichten
aus dem Versicherungsmaklervertrag
recht schnell betroffen sein diirfte. Fiir
einzelne Makler mag es hier einen ge-
wissen Argumentationsspielraum geben,
aber jedem muss klar sein, dass die
Entscheidung keinen DSB zu bestellen,
teuer werden kann. Denn, sollte die Da-
tenschutzbehorde im Nachhinein zu dem

Ergebnis kommen, dass die Bestellpflicht
gegeben ist, kann die Nichtbestellung
von der Behorde mit bis zu € 10 Mio.
sanktioniert werden. Bei Zweifeln tiber
die Bestellpflicht, ist der sicherste Weg
also die freiwillige Bestellung eines DSB.

2. Technisch-organisatorische Mafinahmen
(TOMs), Art. 32 DSGVO

Der Unternehmer hat Schutzmafinah-
men zu treffen, damit die personenbezo-
gene Daten seines Kunden nicht verloren
gehen oder unbefugten Dritten in die
Hinde fallen. Dafiir ist es ausreichend,
dass ein ,angemessenes“ Schutzniveau
eingerichtet wird, welches an den Ri-
siken im Falle des DatenschutzverstofSes
festzumachen ist. Die Verschlisselung ist
hierbei ein vorzugswiirdiges Mittel. Eine
Pflicht zur Verschliisselung gibt es indes
nicht. Wird sich gegen die Verschlusse-
lung entschieden, sollte dies unbedingt
mit guten Argumenten dokumentiert
werden. Weiterhin sollen die Fahigkeit,
die Vertraulichkeit, Integritit, Verfig-
barkeit und Belastbarkeit der Systeme
und Dienste sichergestellt werden. Uber-
dies soll gewahrleistet werden, dass die
Daten auch nach eventuellen Zwischen-
fallen wieder rasch verfligbar sind. Dies
Alles soll stets auf dem aktuellen Stand
der Technik erfolgen. Was unter ,,Stand
der Technik“ genau zu verstehen sein
soll, ist allerdings unklar.

3. Verarbeitungsverzeichnis (Art. 30 DSGVO0)
und Folgenabschiitzung (Art. 35 DSGVO)

Das Verarbeitungsverzeichnis ist der
Dreh- und Angelpunkt der Datenschutz-
Compliance. Der Verfasser empfiehlt
dringend bis zum 25. Mai ein Verar-
beitungsverzeichnis anzulegen. Dies ist
Pflicht! Das Verfahrensverzeichnis kann
in schriftlicher oder elektronischer Form
angelegt werden und muss folgende
Pflichtangaben enthalten: Name und
Kontaktdaten des Verantwortlichen und
ggfs. dem Datenschutzbeauftragten,
Zwecke der Verarbeitung, Beschreibung
der Kategorien betroffener und perso-
nenbezogener Daten, Auskunft, ob die
Daten in ein Drittland iibermittelt wer-
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den, Loschfristen sowie eine Beschrei-
bung der getroffenen TOM:s.

Die Datenschutz-Folgenabschitzung
steigert das Niveau noch einmal. Hier
trifft den Unternehmer die Pflicht zur
Vorab-Analyse, wenn die Datenver-
arbeitung ein hohes Risiko fiir die
personlichen Rechte und Freiheiten des
Betroffenen darstellt. Wann dies in der
Praxis der Fall sein soll, sollte eigentlich
mittels einer sogenannten ,,Black-List*
von Behordenseite zur Verfigung gestellt
werden. Diese liegt aktuell jedoch noch
nicht vor, sodass noch unklar ist, wann
die Pflicht definitiv greift.

4. Rechte der Betroffenen

Gegeniiber ihren Kunden miissen Versi-
cherungsmakler diese iiber deren Rechte
transparent informieren, etwaigen Aus-
kunftsanspriichen ,,unverziiglich“ nach-
kommen, ggfs. die Daten berichtigen
und Loschungsanspriichen nachgekom-
men werden. Der Loschungsanspruch
sollte allerdings stets in eine ,,Sperrung*
der Daten abgewandelt werden, um
sich spiter noch gegen etwaige Ansprii-
che wegen Falschberatung wihren zu
konnen.

Fazit:

Auch der Versicherungsmakler, wie alle
Unternehmer in Deutschland, steht in
der Pflicht zur Einhaltung des Daten-
schutzes. Dabei stellt der Versicherungs-
maklervertrag stets die Rechtsgrundlage
fur die Verarbeitung dar (Art. 6 Abs.

1 Buchst. b) DSGVO). Zudem sollten
Einwilligungen in die Verarbeitung

der Daten von den Kunden eingeholt
werden und geprift werden, ob mit
Dienstleistern ein Auftragsdatenverar-
beitungsvertrag (ADV) abzuschliefSen
ist. Die Dokumentation aller daten-
schutzrechtlichen Anstrengungen ist zu
empfehlen. Ein Verfahrensverzeichnis
muss unbedingt erstellt werden.

Unter folgendem Link finden Sie eine
hilfreiche Checkliste zur Umsetzung:
https://kanzlei-michaelis.de/15-punkte-check-
liste-wegen-der-eu-dsgvo/ =
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Umsetzung der EU-
Vermittlerrichtlinie 2016/97
(»IDD«) in deutsches Recht

Was gilt es fur den Versicherungsmakler durch die Umsetzung der EU-Vermittlerrichtlinie

ab dem 23.02.2018 zu beachten?

- TEXT: STEPHAN MICHAELIS LL.M., FACHANWALT FUR VERSICHERUNGSRECHT -

ANDERUNGEN UND WICHTIGE NEUERUNGEN
IN DEN FUR VERMITTLER WICHTIGSTEN
GESETZEN -

Uber ein halbes Jahr nach der aufse-
henerregenden Vorstellung des ersten
Gesetzentwurfs zur Umsetzung der EU-
Vermittlerrichtlinie 2016/97 (,,IDD“) in
deutsches Recht herrscht nun Rechts-
sicherheit. Mit Sitzung des Bundes-
tages am 29. Juni 2017 (243. Sitzung,
Protokoll unter http://dip21.bundestag.
de/dip21/btp/18/18243.pdf einsehbar)
nahm das langwierige Verfahren zur
Umsetzung dieser Richtlinie nun endlich
seinen Abschluss, was vom gesamten
Markt aus Griinden der Rechts- und
Planungssicherheit sehnlichst erwartet
worden war.

Gemafs der Beschlussempfehlung des
Ausschusses fiir Wirtschaft und Ener-
gie wurde an entscheidenden Stellen

im Gesetzentwurf hinsichtlich der

Umsetzung der EU-Vermittlerrichtlinie
(IDD) nachgebessert. Die modifi-
zierten, nun beschlossenen Gesetzes-
anderungen in Gewerbeordnung,
Versicherungsaufsichtsgesetz, Versiche-
rungsvertragsgesetz und Auflenwirt-
schaftsgesetz sind im Bundesgesetz-
blatt (http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/
start.xav?startbk=Bundesanzeiger_
BGBI&jumpTo=bgbl117s2789.pdf)
veroffentlicht und treten am 23.02.2018
endgiiltig in Kraft.

Der nachfolgende Artikel dient als
kleiner Uberblick dariiber, auf welche
rechtlichen Veranderungen sich der
Versicherungsvertrieb einzustellen hat.
Natiirlich habe ich nur die wichtigsten
Anderungen kurz herausgegriffen. Nicht
nur fiir den Rechtsanwalt, sondern auch
fiir einen Vertriebsmitarbeiter ist es
natirlich sinnvoll, die gesetzlichen Rege-
lungen zumindest einmal durchzulesen.

Hier meine ersten Gedanken, zu den zu
erwartenden Neuregelungen:

1. Ehrlich, redlich, transparent und im bestmég-
lichen Interesse des Versicherungsnehmers:
Diese Beratungsverpflichtung wird
genau so wortlich in § 1 a VVG geregelt.
Dort heifSt es ausdriicklich, dass der
Versicherer ehrlich, redlich, transparent
und im bestmoglichen Interesse des Ver-
sicherungsnehmers zu beraten hat. Auf
den ersten Blick steht da nichts davon,
dass auch der gesamte Versicherungsver-
trieb, also alle Vertreter und auch alle
Versicherungsmakler (natiirlich auch

die Versicherungsberater) diese Rechts-
pflicht auferlegt bekommen. Allerdings
wird auch der § 59 VVG erginzt, so
dass auch die Regelungen des § 1 a VVG
fiir den gesamten Versicherungsvertrieb
gelten.

Uberdies findet dieser Maf3stab auch
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schon auf Werbeprospekte Anwendung.
Dieser oberste Grundsatz dominiert
kiinftig den gesamten Versicherungsver-
trieb.

Jede Rechtspflicht, die der Gesetzgeber
aufstellt, hat auch eine entsprechende
Rechtsfolge. Als Rechtsfolge besteht hier
naturlich der Anspruch auf Schaden-
ersatz. Deshalb ist es fir den gesamten
Versicherungsvertrieb, also auch fiir
Sie, sehr wichtig, dass Sie diese obersten
Vertriebsgrundsitze kennen, beherzigen
und auch die Unterlagen IThrer Pro-
duktpartner tiberpriifen, um die neuen
gesetzlichen Vorgaben einzuhalten.
Sollten Sie mit Vertriebspartner zu-
sammenarbeiten, so wiirde ich diese
Rechtspflichten natiirlich auch an simt-
liche Vertriebspartner und angestellte
Mitarbeiter weitergeben.

2.848aW

Auch diese neue gesetzliche Regelung
sollten Sie ungedingt einmal nachlesen.
Geregelt ist die gesetzliche Verpflichtung,
dass keine Verglitungsanreize gesetzt
werden, die dazu fithren konnten, dass
eine Beratung nicht im bestmoglichen
Interesse des Kunden erfolgt.

Sie diirfen also keine Verglitungsverein-
barungen treffen, die diesem Grundsatz
widersprechen konnten. Sie diirfen also
weder solche Vergiitungen von einem
Versicherer annehmen, noch diirfen Sie
Vergiitungsanreize fiir die Vermittlung
besonderer Produkte schaffen, wenn die
Gefahr besteht, dass der Kunde dann
nicht in seinem bestmoglichen Interesse
beraten wird. Im Ergebnis bedeutet dies
also, dass eine Vertriebssteuerung tiber
Zusatzvergutungen vom Gesetzgeber
nur eingeschrankt gestattet wird. Das
Kundeninteresse soll immer im Vorder-
grund stehen.

Wenn Sie glauben, dass dies bedeu-
tungslos ist, muss ich Sie allerdings
enttduschen. Denn Vergiitungsverein-
barungen, die der Regelung des § 48 a
VAG entgegenstehen, sind nichtig. Mit
anderen Worten ist eine vertragliche Re-
gelung unwirksam, die gegen gesetzliche
Verbote verstofst.

Sollten Sie also bestehende Vereinba-
rungen haben, die bislang in rechtlicher
Hinsicht nicht zu beanstanden sind,
dann bedarf es ggf. einer Vertragsanpas-
sung zum 23.02.2018. Die Vertriebssteu-
erung iiber die Verglitung wird proble-
matisch und darf die Kundeninteressen
nicht beeintrachtigen konnen.

3. Kein grundsiitzliches Honorarannahmever-
bot fir Versicherungsmakler

Relevant ist dabei in erster Linie, dass
ein Honorarannahmeverbot fir Versi-
cherungsmakler, das schon zuvor heftig
kritisiert und teilweise als verfassungs-
widrig eingestuft worden ist, ersatzlos
gestrichen wurde. Urspriinglich war

im Gesetzentwurf fiir den neuen § 34d
GewO-E vorgesehen, dass darin eine
Regelung enthalten ist, nach der Ver-
sicherungsmakler ,,unmittelbar oder
mittelbar ausschliefSlich vom Versiche-
rungsunternehmen vergiitet werden
diirfen. Diese Einschriankung sollte
schon ab dem Veroffentlichungstermin
des Gesetzentwurfes, dem 18.01.2017,
gelten und hitte insofern eine absurde
Riickwirkung von tiber einem Jahr vor
Verkiindung des eigentlichen Gesetzes
bedeutet — eine praktische Umsetzung
dieses Verbotes war schlicht unmog-
lich. Dieser Satz wurde aus dem nun
beschlossenen § 34d Abs. 1 GewO
ersatzlos gestrichen.

Das heifSt konkret, der befiirchtete
,»Tod der Nettopolicen-Vermittlung
durch den Makler” und die unsigliche
Riickwirkung auf den 18.01.2017 fallen
ersatzlos weg, Servicevereinbarungen
zur Vergiitung anderer Dienstleistungen
mit Verbrauchern werden insofern auch
in Zukunft fiir Versicherungsmakler
moglich sein. Dariiber hinaus wurde in
den neuen § 34d Abs. 1 GewO ein sinn-
voller Einschub zur rechtlichen Bera-
tungsmoglichkeit von Arbeitnehmern im
Bereich der betrieblichen Altersvorsorge
eingefiigt — es erstreckt die ausdriick-
liche Erlaubnis, Gewerbekunden und
Unternehmen rechtlich zu beraten auch
auf Beschiftigte des beratenen Unterneh-
mens. Begriindet haben die Redner im
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Bundestag die Abkehr vom Honoraran-
nahmeverbot insbesondere damit, dass
anderenfalls den Versicherungsmaklern
erhebliche UmsatzeinbufSen gedroht hit-
ten — die verfassungsrechtliche Bedenk-
lichkeit des erheblichen Einschnittes in
die Berufsaustibungsfreiheit diirfte aber
eine mafgebliche Rolle gespielt haben.

4. Keine Méglichkeit der Doppelberatung

oder Doppelhaftung

Auch wurde der viel diskutierte neue

§6 Abs. 6 VVG-E nicht wie befiirchtet
umgesetzt, sondern hinsichtlich einer be-
fiirchteten Doppelberatung modifiziert.
Danach war vorgesehen, dass die Bera-
tungspflicht des Versicherers eben nicht
mehr automatisch dann entfillt, wenn es
sich um einen von einem Versicherungs-
makler vermittelten Vertrag handelt.
Dies war zunichst damit begriindet
worden, dass ohnehin schon festge-
standen habe, dass eine Beratung des
Versicherers nur ,,bei Anlass“ geschuldet
sei und dieser bei Zwischenschaltung
eines Versicherungsmaklers ohnehin
nicht geben sei. Dieser wissentlichen
Schaffung einer Unklarheit — nicht nur
was die Beratung angeht, sondern auch
was die aus denkbaren Beratungsfehlern
folgende Haftung angeht — wurde aller-
dings durch Beibehaltung des alten § 6
Abs. 6 VVG Abhilfe geschaffen.

So entfillt die Beratungspflicht fiir Ver-
sicherer in diesen Fillen nunmehr nach
wie vor. Damit kommen die empfeh-
lenden Ausschiisse und der Bundestag
den Bedenken nach, die hinsichtlich ei-
ner Doppelberatung und Doppelhaftung
bestanden haben, wenn sowohl Versi-
cherer als auch Makler zur Beratung

des Versicherungsnehmers verpflichtet
geblieben wiren.

5. Neue Beratungspflichten bei der Vermittlung
von Versicherungsanlageprodukten
Hinsichtlich der Vermittlung von
Versicherungsanlageprodukten, damit
also gerade fondsgebundener Lebens-,
Rentenversicherungen und dhnlicher
Produkte, sind die diesbeziiglich ur-
spriinglich vorgeschlagenen Ande- >
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» rungen beibehalten worden. Daher
sind insbesondere die 7b und 7¢ VVG zu
beachten. Besonders reformiert worden
sind die Informations- und Beratungs-
pflichten, die Versicherungsmakler ihren
Kunden gegeniiber auferlegt worden
sind. Diese umfassen (in aller Kiirze) die
Information tiber regelmifSige Beurtei-
lungen der Eignung des Produkts, iiber
Leitlinien, Warnhinweise und Risiken
der vorgeschlagenen Anlagestrategie,
umfassende Kosten und Gebithrenin-
formationen hinsichtlich des Vertriebes
des Produktes sowie Aufklirung iiber
die Zahlungsmdoglichkeiten des Versi-
cherungsnehmers. Diese Informationen
sind dem Versicherungsnehmer wihrend
der Laufzeit der Anlage regelmifSig,
mindestens aber jahrlich, zur Verfiigung
zu stellen. Gegebenenfalls hat auch der
Versicherungsvermittler also hierfiir
Sorge zu tragen.

Nach §7 ¢ VVG gibt es dariiber hinaus
weitere Fragepflichten des Maklers, die
im Rahmen einer Beratung zu erfolgen
haben, etwa nach Kenntnis und Erfah-
rungen der Versicherungsnehmer im
Anlagebereich in Bezug auf den spe-
ziellen Produkttyp und den speziellen
Typ der Dienstleistung, den finanziellen
Verhiltnissen des Versicherungsnehmers,
einschliefSlich der Fahigkeit des Versiche-
rungsnehmers, Verluste zu tragen und
den Anlagezielen, einschliefSlich der Risi-
kotoleranz des Versicherungsnehmers.
Diese und weitere gesetzliche Vorgaben
werden als ,,Geeignetheitsprufung®
verstanden. Insofern sieht der Gesetzge-
ber vor, dass hier auch eine zwingende
Beratung zu erfolgen hat.

Es ist an dieser Stelle aber auch die
Moglichkeit des Beratungsverzichts
gemifs § 7c Abs. 3 VVG fiir die Versi-
cherungsanlageprodukte zu erwdhnen.
Danach kann der Makler auf eine Bera-
tung verzichten, wenn nicht-komplexe
Versicherungsanlagen vertrieben werden
(insbesondere gemifd der Richtlinie
2014/65/EU), die Vertriebstatigkeit auf
Veranlassung des Versicherungsnehmers
erfolgt und der Versicherungsnehmer
eindeutig dariiber informiert wurde,

dass der Versicherer/Vermittler bei

der Erbringung der Vertriebstatigkeit
die Angemessenheit der angebotenen
Versicherungsanlageprodukte nicht
gepruft hat. Diese Verzichtsvariante ist
wohl auch in ,,standardisierter Form
moglich.

Der Gedanke des Gesetzgebers ist wohl,
dass der Vertreiber der Versicherung
(Versicherer oder Vermittler) sowohl auf
die Priifung der Geeignetheit als auch
auf die Prifung der Angemessenheit
verzichten kann, wenn die obenstehen-
den Voraussetzungen erfiillt sind. Denn
der Satz 1 des § 7c Abs. 3 VVG-E lautet:
,» Versicherer konnen, wenn sie keine
Beratung gemafs Absatz 1 (u. a. Geeig-
netheit) leisten, Versicherungsanlagepro-
dukte ohne die in Absatz 2 vorgesehene
Prifung (Angemessenheit) vertreiben,
wenn die folgenden Bedingungen erfiillt
sind: [...]“.

Zur Verdeutlichung sei dabei unter-
strichen, dass Angemessenheit (kann
der Versicherungsnehmer nach seinen
Kenntnissen und Erfahrungen die Anla-
ge iiberschauen?) und Geeignetheit (ist
die Anlage fiir den Versicherungsnehmer
personlich empfehlenswert?) diesbeziig-
lich zu differenzieren sind.

Bevor also der Versicherungsnehmer ei-
nen Verzicht erklart, misste in der Regel
die Information, die Beratung und die
Abfrage entsprechend der gesetzlichen
Regelungen erfolgen, bevor der kiinftige
Versicherungsnehmer tiberhaupt einen
Verzicht erklaren kann. Ob es dartiber
hinaus wirklich ,,nicht-komplexe Ver-
sicherungsanlageprodukte® gibt, bleibt
der Rechtsprechung und dem kiinftigen
Anbieterverhalten vorbehalten.

Uber den erginzten § 59 VVG gelten die
diesbeziiglich mafigebenden §§ 1a, 6a,
7a, 7b und 7c VVG fiir alle Versiche-
rungsvermittler Ubrigens entsprechend.

6. Nebentitigkeitsvermittlung, insh. der Recht-
schutzversicherungen, erfiihrt Anderungen
Dariiber hinaus sind geringfiigige Ande-
rungen hinsichtlich der Vermittlung von
Versicherungsprodukten als Nebenta-
tigkeit vorgesehen. Einerseits entfillt

neuerdings die Fortbildungspflicht fiir
produktakzessorische Nebentitigkeits-
vermittler und deren Beschiftigte, die
ausschliefSlich fiir einen Versicherer titig
sind.

Auflerdem werden erhohte Anforderun-
gen an die Aufklarungspflicht der Ver-
sicherungsnehmer bei der Vermittlung
von Restschuldversicherungen gestellt.
Konkret muss der Versicherungsnehmer
bzw. die versicherte Person fortan eine
Woche nach Abgabe seiner Vertragser-
klarung fiir das Versicherungsprodukt
erneut in Textform iiber sein Widerrufs-
recht belehrt werden, das Produktinfor-
mationsblatt ist ihm bei dieser Gele-
genheit erneut zur Verfiigung zu stellen
und er ist sowohl tiber die Kosten und
tiber die Unabhingigkeit des Produktes
vom Hauptgeschift (zum Beispiel des
Darlehens) zu informieren. Damit soll
dem Umstand Rechnung getragen wer-
den, dass der Abschluss einer solchen
Versicherung oftmals ohne hinreichende
Beratung erfolgt und fur viele vollkom-
men nutzlos ist.

Interessant ist dabei insbesondere, dass
Versicherungsnehmer eines Gruppenver-
sicherungsvertrages fur Rechtsschuldver-
sicherungen gegeniiber den versicherten
Personen mit denselben Beratungs- und
Informationspflichten eines Versicherers
belastet wird, die versicherten Personen
verfugen hinsichtlich der Widerrufs-
und Informationsrechte tiber dieselben
Anspriiche wie der Versicherungsnehmer
selbst (wie dies genau ausgestaltet ist,
hangt natiirlich vom Vertriebssystem
ab).

Ob allerdings diese doppelte Widerrufs-
moglichkeit bzw. Belehrung dariiber und
die doppelte Zusendung aller entspre-
chenden Dokumente eine eigentlich
notwendige, umfassende Beratung und
Abgleich mit anderen, schon bestehen-
den Versicherungsprodukten, ersetzt,
bleibt zumindest fraglich.

7. Nachbesserung bei Fernabsatz-Verzicht
auch fir Vermittler

Auflerst erfreulich ist zudem, dass
kiinftig auch Vermittler von der Privile-
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gierung hinsichtlich des Beratungs- und
Dokumentationsverzichts beim Vertrieb
tiber Fernabsatz profitieren kénnen.
Eine entsprechende Ergidnzung, dass ein
solcher Verzicht auch in Textform, also
per E-Mail moglich sein soll, ist nun

in § 61 Abs. 2 VVG vorgesehen. Dies
bedeutet konkret, dass im Wege eines
Online-Antragsverfahrens die Moglich-
keit eroffnet worden ist, dass der Kunde
allein per E-Mail erklirt, auf die Bera-
tung und Dokumentation zu verzichten
— eine handschriftliche Unterschrift wird
nicht mehr erforderlich. Eine Ungleich-
behandlung zwischen den Vertrieben
von Versicherern und Vermittlern hatte
diesbeziiglich einen unangemessenen
Wettbewerbsnachteil nach sich gezogen.
Sollten sich Makler und kiinftige Versi-
cherungsnehmer also dariiber einig sein,
dass ein Beratungs- und Dokumentati-
onsverzicht erstellt werden soll, so moge
der Versicherungsmakler aber doch
dringend beachten, dass hier zwei wich-
tige Dinge unbedingt zu berticksichtigen
sind. Es bedarf unbedingt der Schrift-
form bis zum 23.02.2018 (erst dann
tritt die Gesetzesianderung in Kraft) und
es bedarf unbedingt einer vorherigen
Belehrung, dass der Versicherungsneh-
mer ausdriicklich darauf hingewiesen
worden ist, dass sich ein Verzicht nach-
teilig auf seine Moglichkeit auswirken
kann, gegen den Versicherungsvermittler
Schadenersatzanspriiche nach § 63 VVG
geltend zu machen. Erst im kommenden
Jahr ist es also moglich, dass der Versi-
cherungsnehmer auch in Textform, also
zum Beispiel per E-Mail, verzichtet.

8. Provisionsabgabe bleibt verboten?

Das heftig kritisierte Provisionsabgabe-
verbot (durch das Verbot von Sonderver-
giitungen) und das diesem konsequenter-
weise folgende, fiir Versicherungsberater
geltende, Durchleitungsgebot bleiben
gleichwohl unangetastet. Inwieweit

dies zu Konsequenzen im alltdglichen
Geschiftsablauf fithren wird, bleibt ab-
zuwarten — Umgehungstatbestiande sind
zu befiirchten. Dabei ist die mafSgebliche
Ausgestaltung des § 48b VAG durch-

aus bemerkenswert: Denn sie ldasst dem
Versicherungsmakler die Moglichkeit,
unter gewissen Voraussetzungen auf Pro-
visionen zu verzichten.

Dazu muss er entweder die Versiche-
rungsbeitrage des Versicherungsnehmers
tiber ein Pramienkonto beim Versicherer
reduzieren oder dies aufgrund unmit-
telbarer Absprache mit dem Kunden
veranlassen. § 48b Abs. 4 VAG besagt
dazu, dass das Sondervergiitungs- und
Provisionsabgabeverbot dann ,keine
Anwendung findet, soweit diese zur
dauerhaften Leistungserhohung oder
Pramienreduzierung des vermittelten
Vertrages verwendet“ werden. Laut der
vom Gesetzgeber herausgegebenen Be-
grindung zum Gesetzentwurf heifst es,
dass diese Ausnahme bewusst geschaf-
fen wurde, da durch die Moglichkeit,
Sondervergiitungen langfristig dem
Versicherungsverhiltnis zugutekommen
zu lassen, keine Fehlanreize fiir den
Verbraucher geschaffen wiirden.

Wenn aber die Provision mit der Zweck-
bindungsabrede ,,Pramienreduktion oder
Leistungsverbesserung“ an den Kunden
gewahrt wird und dies auch direkt

nach Provisionszahlung an den Makler
geschieht, dann bleibt fraglich, warum
der Makler schlechter gestellt wird

als der Versicherungsberater, der das
gleiche darf — und muss (§ 48¢c VAG).
Der Gesetzgeber scheint dabei von der
Problematik getrieben worden zu sein,
dass es eine vergleichbare Wettbewerbs-
beschrinkung im europdischen Ausland
nicht gibt. So konnte er zumindest vor
dem Europdischen Gerichtshof (EuGH)
argumentieren, dass zumindest auf dem
Papier eine Provisionsabgaberegelung
getroffen worden ist, die eine europa-
rechtskonforme Auslegung zulésst.

Ob der Gesetzgeber mit der Liicke al-
lerdings gemeint hat, dass eine ,,unmit-
telbare“ Pramienverrechnung mit dem
Provisionsanteil im Versicherungsbeitrag
vorgenommen werden muss, ist nicht
nach dem Wortlaut aufzukliren, wurde
aber nach Aussage der BaFin so gemeint.
Eine Auslegung der Norm nach dem
Sinn und Zweck im Rahmen einer tele-

Recht proontra

ologischen Reduktion ergibt aber, dass
der Gesetzgeber eine Verwendungsabre-
de nicht gewollt haben kann.

9. Ausblick und Fazit

Nachdem im Juli 2017 die endgiiltige
Verabschiedung des Gesetzeswortlautes
erfolgt ist, sollen die Gesetzesande-
rungen dann am 23.02.2018 endgiiltig
in Kraft treten.

Zwar gilt hier nicht ,,Ende gut, alles
gut® — dafiir gibt es immer noch zu
grofSe Unwagbarkeiten im Gesetzent-
wurf -, jedoch stellt der nun verabschie-
dete Wortlaut zumindest eine akzeptable
Variante vor, mit der man als Vermittler
und als dessen Rechtsberater zumindest
einigermafSen rechtssicher arbeiten kann.
Insbesondere hinsichtlich des Provisi-
onsabgabeverbots, der Beratung bei

» Versicherungsanlageprodukten® und
den Restschuldversicherungen wird erst
die Praxis zeigen, inwieweit der Wille
des Gesetzgebers tatsachlich umgesetzt
worden ist.

Nach den langjihrigen Diskussionen
andern sich also nur “Kleinigkeiten”.

Es bleibt abzuwarten, ob die weiteren
Regelungen zum Versicherungsberater
tatsachlich das gewiinschte Ziel errei-
chen, dass eine Honorarberatung gestir-
kt wird. Ich personlich vermute, dass
dies nicht der Fall sein wird. Alle werden
also kiinftig die Weiterbildungspflicht
zu beachten haben und wir warten ge-
spannt darauf, wie die neue Verordnung
das weitere “Wie” gesetzlicher Umset-
zungen regeln wird.

Diejenigen Regelungen, die bereits die
Legislative durchlaufen haben, finden Sie
zum nachlesen tiber diesen Link:
http://www.bundesrat.de/SharedDocs/
drucksachen/2017/0501-0600/533-17.pdf?__
blob=publicationFile&v=1

Sollten Sie noch weitere dariiber hinaus-
gehende Rechtsfragen haben, so steht
Thnen die Kanzlei Michaelis Rechtsan-
walte gerne beratend zur Seite. ~
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Compliance-Organisation
nach den neuen IDD Vorgaben

Die IDD hat in Art. 17 IDD den Grundsatz der ,redlichen, professionellen und im bestmoglichen
Kundeninteresse geschehenden Beratung®“ normiert. Der deutsche Gesetzgeber ist dem fiir die
Versicherer in § 1a VVG und fiir die Versicherungsvermittler in § 59 Abs. 1,
der nun auf § 1a VVG verweist, nachgekommen.

- TEXT: OLIVER TIMMERMANN, RECHTSANWALT -

I. EINLEITUNG

Der nachfolgende Text weist nach, dass
es auch fir die Makler GmbH unter-
nehmensbezogene Pflichten gibt, die
Angestellten intern iiber Gefahren des
Interessenkonfliktes aufzukliren, dies zu
dokumentieren und entsprechende Re-
aktionen im Falle eines Fehlhandelns zu
installieren. Diese MafSnahmen gehoren
fortan zur betriebsinternen compliance.
Nach Herausarbeitung der Pflicht dieser
ComplianceOrganisation (siehe I1.) gilt
es in einem ersten Schritt aufzuzeigen,
was im Falle einer zogerlichen Umset-
zung der GmbH und insbesondere dem
GmbH Geschiftsfiithrer drohen kann,
wenn hier gezogert wird, vgl. siehe IIL.
(Gegebenenfalls folgen in weiterer Folge
Texte, die das Erkennen eines solchen
,Interessenkonfliktes“ und die konkrete
Umsetzung von compliance-Ordnungs-
mafSnahmen untersuchen.)

1. COMPLIANCE-PFLICHT

1. Bestehen einer compliance-Pflicht

fur makler GmbHs

In Deutschland hat sich insbesondere
nach der Entscheidung des LG Miinchen

Ivom 10.12.2013 (vgl. NZG 2014,

345 f. — das Verfahren vor dem OLG
Miinchen unter dem Az.: 7 U 113/14 ist
nach wie vor anhingig) fiir Aktiengesell-
schaften die Diskussion um die Ein-
fithrung von compliance-Mafinahmen
verschirft, vgl. Oppenheim, ,,Die Pflicht
des Vorstandes zur Einrichtung einer auf
Dauer angelegten compliance-Organisa-
tion“ in DStR 2014, 1063 ff. Ob solche
Verpflichtung dann aber auch fiir eine
GmbH in Frage kommen soll, war lange
umstritten, vgl. krit. Zollner/ Noack in
Baumbach/ Hueck, GmbHG, 21. Aufl.
2017, zu § 43 Rn. 17 m. w. N. Traditi-
onell wurde hierbei zwischen der Frage
des ,,Ob“ und dem ,,Wie“ unterschie-
den. Konkrete Mafinahmen sollten nur
in bestimmten Risikofillen angenommen
werden konnen. Insgesamt wurde dem
Geschiftsfiihrer hierfiir ein gewisses
Ermessen zugesprochen, vgl. insg.
Dreher, ,,Die Vorstandverantwortung
im Geflecht von Risikomanagement,
compliance und interner Revision® in FS
Hiffner 2010, S. 161 ff.;

Nach dem IDD ist dies fiir makler-
GmbHs nun anders. Danach kann die
Frage nach dem ,,Ob“ einer solchen

Pflicht nicht mehr zweifelhaft sein.
Wahrend fiir die Versicherer im Versi-
cherungsaufsichtsrecht die Regeln tiber
»den Versicherungsvertrieb* erheblich
angepasst wurden (vgl. Reiff, ,,Das Ver-
sicherungsvertriebsR nach Inkrafttreten
des Gesetzes zur Umsetzung der Versi-
cherungsvertriebsrichtlinie“ in VersR
2018, 193,197 f.) und so z. B. in §§

48 Abs. 2a, 48a Abs. 2 VAG geeignete
Mafinahmen der Geschiftsorganisation
verlangt werden, sind diese Vorgaben
fiir die einfache Makler-GmbH sehr viel
versteckter. Jedoch: Es gibt diese Vor-
schriften und diese Anderungen sollten
ab dem 23.02.2018 auch unbedingt
beachtet werden, da sich hier sehr viel
Haftungspotenzial verbergen kann.
Unmittelbar ordnet der neue § 34e

Abs. 1 Nr. 2d GewO an, dass in einer
Rechtsverordnung Vorschriften iiber

die allgemeinen Anforderungen an den
Geschiftsbetrieb erlassen werden kon-
nen. Dies wurde in § 14 Abs. 2 Ref.E.
VersVermV aufgegriffen. Danach diirfen
Versicherungsvermittler ihre Beschaf-
tigten nicht so vergiiten und bewerten,
dass diese in Konflikt mit ihrer Pflicht
der ,redlichen, professionellen und best-
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moglichen® Beratung geraten.

Es sollen keine ,,Fehlanreize®“ durch
Vergiitungen bzw. Verkaufsziele gesetzt
werden, die den einzelnen Angestellten
dazu verleiten konnten, statt eines besser
geeigneten Vertrages eine andere Versi-
cherung anzubieten.

Uber diese Norm, die erst unter der neu-
en Bundesregierung in Kraft treten kann,
enthilt aber bereits jetzt die Delegierten
VO 2359/2017 konkrete Vorgaben

zur Umsetzung von Mafnahmen der
Geschiftsleitung. Diese ist ebenfalls am
23.02.2018 in Kraft getreten. Es muss
hier auf eine umfingliche Darstellung
des Regelungsgehaltes dieser EU Verord-
nung verzichtet werden. Dies ist ggfs. an
spiterer Stelle nachzuholen. Wichtig ist
fir das heutige Darstellungsziel auf die
Art. 3, 4 und 6 dieser Delegierten VO
aufmerksam zu machen. Hier wird eine
(wenn auch relativ abstrakte) Definition
eines ,,Interessenkonfliktes* (vgl. Art. 3)
sowie Vorgaben fir den Umgang (vgl.
Art. 4 und 5) gegeben.

Es kann damit nicht linger in Frage ste-
hen, dass mit dieser Delegierten VO eine
Makler GmbH keinerlei Einschatzungs-
prarogative hinsichtlich des ,,Ob“ von
compliance-Organisation mehr zusteht.
Diese ist nun schlicht verpflichtend.

2. Rechtsfolge einer Verweigerung

der Umsetzungspflicht

Die Einrichtung einer compliance-Struk-
tur gehort zu den sog. ,,Legalititspflich-
ten® eines GmbH-Geschiftsfithrers.
Bislang wurde v. a. auf den Tatbestand
des § 130 OwiG hingewiesen, wenn ein
Defizit in der Umsetzung besprochen
werden sollte, vgl. Kort, ,,Compliance-
Pflichten und Haftung von GmbH-
Geschiftsfithrern® in GmbHR 2013,
566 ff. An dieser Stelle soll aber auf eine
sehr viel unmittelbarere Gefahr dieser
compliance-Organisationspflicht hinge-
wiesen werden.

a) Ausgangsfall

Wir denken uns folgenden Fall: Der
freundliche Versicherungsvermittler V.
berit im AufSenverhiltnis den Kunden

K., obwohl

. ein ,,Interessenkonflikt“ besteht,

. in der GmbH keine compliance-Struk-
tur existiert, weil sich der Geschiftsfiih-
rer G. nicht darum gekimmert hat und
. aufgrund dieses ,,Interessenkonfliktes
lingst eine sog. ,,Offenlegung® (Art. 6
Delegierte VO) angezeigt gewesen wire.
Der Versicherungsvermittler V. hat

im Verhaltnis zum Kunden eine vor-
vertragliche Pflichtverletzung durch
Unterlassen begangen, indem dieser den
bestehenden ,,Interessenkonflikt* nicht
offenlegte. Eine solche vorvertragliche
Pflichtverletzung ist fahrldssig und durch
ein Unterlassen moglich, vgl. Giesler/
Nauschitt, ,, Vorvertragliche Aufkla-
rung“ in BB 2003, 435 ff. — anders

als bei der Arglist-Tduschung kommt
bei den §§ 241 Abs. 2, 311 BGB auch
fahrldssiges Handeln in Betracht, vgl.
Grigoleit, ,, Vorvertragliche Informati-
onshaftung® 2002, S. 66 ff. — Angriff
auf das ,,Vorsatzdogma*; ders. in NJW
2002, 1151 ff.

Wichtig ist, hierzu das Folgende zu
wissen: Der Versicherungsvermittler V.
hitte bei pflichtgemiflen Handeln von
der Offenlegungspflicht bei Interessen-
konflikten wissen konnen und auch
miissen! Er handelt ab dem 23.02.2018
zumindest ,,fahrlissig® i. S. des § 276
BGB gegeniiber dem Kunden.

Nach h. M. ist die verkehrserforderliche
Sorgfalt objektiviert, vgl. BGHZ 24, 21,
28; BGH, VersR 2006, 228,229, d. h.
diese verlangt Einhaltung der Stan-
dards, die im betreffenden Berufskreis
oder Verkehrskreis gelten, vgl. BGH,
NJW 2003, 2022, 2024. Der Schuldner
garantiert damit letztlich, dass er tiber
die erforderlichen Fihigkeiten verfiigt,
vgl. Singer, ,,Dogmatik der Vertrauens-
haftung im deutschen Privatrecht®, 2. FS
Canaris 2017, S. 425 ff. Es gilt deshalb
kein individueller MafSstab, nach dem
sich der Verpflichtete darauf berufen
konnte, die in seinem Berufskreis gel-
tenden Standards selbst nicht erreichen
zu konnen, etwa weil er mangelhaft aus-
gebildet ist, vgl. BGH NJW-RR 2003,
1454, 1455.

Recht proontra

Zu den Grenzen der gebotenen Sorgfalt
zdhlt allein die Zumutbarkeit des gefor-
derten Verhaltens. Es war dem Versiche-
rungsvermittler V. allerdings zumutbar,
sich angemessen zu verhalten.

Zu der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt gehort auch die gebotene
Vergewisserung iiber Tatsachen und

die Rechtslage. Tatsachenirrtimer und
Rechtsirrtiimer entlasten den Schuld-
ner nur, soweit sie nicht ihrerseits auf
Fahrlassigkeit beruhen, vgl. BGH NJW
2011, 2120. Die Standards fiir die
entstehenden Nachforschungspflichten
folgen hier denselben Regeln wie bei

der Fahrlassigkeit im Allgemeinen, vgl.
OLG Karlsruhe, NJW 2005, 989, 990 f.
Zumutbare Anstrengungen der Selbst-
vergewisserung schlieflen dabei auch

ein Nachfragen beim Gliubiger ein, vgl.
BGH NJW 2011, 2120.

Die Einhaltung der erforderlichen
Sorgfalt wird, insbesondere, wenn die
Rechtslage schwierig ist, entlastend
berucksichtigt, vgl. BGH NJW 2014,
2947, Rz. 24. Jedoch ist die bare
Unkenntnis einschlagiger Rechtsvor-
schriften oder des Vertragsinhalts stets
als fahrlidssig anzusehen, vgl. Caspers in
Staudinger, BGB, Stand 2009, zu § 276
Rn. 61 f. Bei einer zweifelhaften Rechts-
frage handelt jedoch bereits fahrlissig,
wer sich erkennbar in einem Grenzbe-
reich des rechtlich Zulissigen bewegt,
in dem er eine von der eigenen Ein-
schitzung abweichende Beurteilung der
rechtlichen Zulissigkeit des fraglichen
Verhaltens in Betracht ziehen muss, vgl.
BGH NJW 1998, 2144; BGH NJW
2015, 2419, Rz. 63. Erforderlichenfalls
muss der Schuldner Rechtsrat einholen,
vgl. BGH NJW 2014, 2914, Rz. 14. Fir
Fehler des Ratgebers gilt § 278 BGB.
Nach der IDD, der Delegierten VO und
Inkrafttreten des deutschen Umset-
zungsG ab dem 23.02.2018 hat der Ver-
sicherungsvermittler die neue Rechtslage
zu kennen und hatte Gelegenheit, sich
entsprechend zu informieren! Im Falle
eines Zweifels und/ oder der Unsicher-
heit, ob in der konkreten Beratungs-
situation ein ,,Interessenkonflikt* >
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» vorliegen konnte, hat dieser — in
Vorbereitung auf das anstehende Kun-
dengesprich — Information bei dem zu-
standigen compliance-Organ der GmbH
einzuholen. Diese Frage, ob und wann
ein Interessenkonflikt vorliegt, kann

im Einzelfall schwer erkennbar sein.
Deshalb bestimmt Art. 4 Abs. 2 lit. a)
der Delegierten VO, vorher festzulegen,
wunter welchen Umstinden ein Inte-
ressenkonflikt, der den Interessen eines
oder mehrerer Kunden schaden konnte,
vorliegen® soll.

Wenn V. hier diese Frage aber internen
nicht kliren kann, weil dafiir keiner
zustindig sein will und weil eine orga-
nisation dafiir schlicht nicht existiert,
schligt diese ,,Unkenntnis* sofort 1 zu 1
auf diesen Berater durch. Dieser handelt
dann seinerseits gegentiber dem Kunden
»fahrlassig.

Diese Pflichtverletzung des Vermittlers
ist dann allerdings ihrerseits — Biumchen
wechsle dich — wiederum der Gesell-
schaft gem. § 278 BGB (wenn es sich bei
V. um keinen verfassungsmifSig gewihl-
ten Reprasentanten i. S. des § 31 BGB
handelt) zuzurechnen. Dann ist aber
zugleich denkbar, dass der Gesellschaft
im Innenverhiltnis ein Schadensersatz-
anspruch gegen das verantwortliche Or-
ganmitglied gem. § 43 Abs. 2 GmbHG
zusteht. Der Geschiftsfithrer hat wegen
der fehlenden compliance-Struktur ek-
latant gegen seine sog. Legalititspflicht
verstofsen, vgl. Hiffner, ,,Compliance
im Innen- und Auflenrecht der Unter-
nehmen“ in FS Roth, 2011, S. 299, 301,
304 f.

Es kommt dann fiir den Geschaftsfithrer
darauf an, ob er

. iberhaupt eine D& O Versicherung zur
Abdeckung von Vermogensschadens-
Fillen unterhalt und

. welche Ausschluss-Klauseln diese Ver-
sicherung im Falle ,,wissentlichen“ bzw.
vorsitzlichen“ Handelns enthilt.

In der D&O Versicherung werden vom
Versicherer regelmifig sog. ,, Vorsatz-
ausschluss-Klauseln“ verwandt, vgl.
Seitz, ,, Vorsatzausschluss in der D&O
Versicherung“ in VersR 2007, 1476 ff.

b) Vorsatz des Geschdftsfiihrers bei Nichtstun
Das Problem hierbei ist dann folgendes:
Angesichts des Umstandes, dass nun das
Fehlen von Vorsatz eine sog. negative
Tatsache betrifft, miissen sich aus dem
Vortrag zur objektiven Pflichtverletzung
des Anlegers Indizien dafir ergeben,
dass der Geschiftsfithrer G. seine Pflich-
ten vorsatzlich verletzt hat, vgl. OLG
Karlsruhe, NJOZ 2012, 2218, Rn. 27;
OLG Frankfurt a. M., BKR 2015, 38,
Rn. 33.

An dieser Stelle ist kein Raum dafiir,

in die feinziselierten Abgrenzungen
zwischen ,unvermeidbarem® und ,,ein-
fachem® Rechtsirrtum einzusteigen, vgl.
OLG Koln, GWR 2016, 36 f, Rz. 28 f.
Es mag stattdessen ein Hinweis auf OLG
Stuttgart (Urt. v. 16.03.2011 - Az.: 9U
129/10 in ZIP 2011, 803 f.) geniigen:
»Wer vor gesetzlich normierten und
allgemein anerkannten Regelungen und
einer auf der Hand liegenden Proble-
matik die Augen verschliefSt, handelt

— auch ohne Rechtsberater — mindestens
bedingt vorsatzlich.

Jedem GmbH-Geschiftsfiihrer, der nach
den ausdriicklichen neuen IDD Regeln
(und ihren deutschen Umsetzungen)
deshalb in puncto compliance-Struktur
die Hinde in den Schoss legt, kann dann
nur viel mut gewtinscht werden, von
seinem D&o Versicherer ggfs. eine De-
ckungszusage zu erhalten. Dies wird m.
E. in den allermeisten Fillen misslingen!
Am ,,besten“ kommt in dieser traurigen
Haftungskette dann noch der den Kun-
den beratende Versicherungsvermittler
V. weg. Mit Beschluss vom 27.09.1994
hat das BAG seine Theorie zur ,,gefahr-
geneigten Arbeit“ aufgegeben und durch
eine neue Haftungsprivilegierung des
Angestellten bei ,,betrieblich veran-
lassten Tatigkeiten® ersetzt, vgl. BAG,
Beschl. v. 27.09.1994 — GS 1/89; BAG,
BB 2015, 2041 ff. Danach richtet sich
der Umfang eines Schadensersatzanspru-
ches nach einer Abwigung der Gesam-
tumstiande. Dabei ist auch ein vom Ar-
beitgeber einkalkuliertes Haftungsrisiko
mit zu beriicksichtigen, vgl. BAG, a. a.
O. D. h. ggfs. kann bei einem eklatanten

Verstof§ gegen die compliance-Organisa-
tion der Arbeitnehmer im Innenverhilt-
nis eine Haftungsfreistellung verlangen.

c) Schaden des Kunden im Falle der Beratung
trotz ,Interessenkonfliktes”?

Es kann auch nicht eingewandt werden,
dass der Kunde ja ,,eigentlich“ keinen
Schaden erlitten hat.

Denn, (vgl. BGH, Urt. v. 28.06.2017 —
Az.: IV ZR 440/14 in NJW 2017, 3387
ff.):

- Der Grundsatz gemeinschaftsrechts-
konformer auslegung und Rechtsfortbil-
dung darf mithin nicht zu einer ausle-
gung des nationalen Rechts contra legem
fihren;

- nach nationalem Recht kommt ein
Versicherungsvertrag unabhingig von
einer vorherigen Information des VN
zustande;

- der Gesetzgeber hat bewusst da-

von abgesehen, fiir einen wirksamen
Abschluss eines Versicherungsvertrages
vom allgemeinen Zivilrecht grundlegend
abweichende Regeln aufzustellen. Im
Rahmen des von ihm gewihlten Umset-
zungskonzepts hat er eine ausdriickliche
Pflicht fiir den Versicherer geschaffen,
den VN rechtzeitig vor Abgabe seiner
Vertragserkliarung zu informieren.

Im Falle der Verletzung dieser Pflicht hat
er als Sanktion vorgesehen, dass die Wi-
derrufsfrist noch nicht zu laufen beginnt.
Daneben kommen nach seiner Vorstel-
lung aber auch Schadensersatzanspriiche
und aufsichtsrechtliche mafSnahmen in
Betracht (BT-Drucks. 16/3945 S. 60).
M.a.W.: Die Widerrufsregelungen der §§
8, 9 VVG entfalten keine Sperrwirkung
gegen einen Schadensersatzanspruch aus
§§ 241, 311 BGB, da sie eine andere
Schutzrichtung haben; vgl. Pohlmann in
Looschelders/ Pohlmann, VVG, 3. Aufl.
§ 7 Rn. 56. Wihrend das Widerrufsrecht
eine Bedenkzeit einrdumen soll, inner-
halb derer der VN den Vertrag ohne
Angabe von Griinden riickgingig ma-
chen kann, beruht der Schadensersatzan-
spruch auf einer schuldhaften Verletzung
vorvertraglicher Pflichten. Nach dem
Konzept des Gesetzgebers soll dieser
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Schadensersatzanspruch ausdriicklich als
weitere mogliche

Sanktion fiir die verspitete Ubermitt-
lung der Vertragsinformationen neben
dem hinausgeschobenen Beginn der
Widerrufsfrist in Betracht kommen, vgl.
BT-Drs. 16/3945 S. 60.

Wer dies anders sieht, hat das Institut
der vorvertraglichen Aufklarungspflicht
als ,,Schuldverhiltnis ohne primire Lei-
stungspflicht* (vgl. Canaris ,,Die Schuld-
rechtsreform vor dem Hintergrund des
GemeinschaftsR“ 2001, 43, 59; Riechm
»Rechtsgrund, Pflicht, Anspruch —
Dogmatik des Schuldverhiltnisses* in
2. FS fiir Canaris 2017, S. 345, 346 ff.)
missinterpretiert.

Wenn das so ist — und das muss man
sich auf der Zunge zergehen lassen —
dann kommt in dem oben geschilderten
kleinen Fall aber aus der vorvertrag-
lichen Aufklarungspflichtverletzung
auch ein Anspruch auf Riickabwicklung

des vermittelten Versicherungsvertrages
durch den Kunden in Betracht.

Dieser Anspruch auf Riickabwicklung
des Vertrages aufgrund einer Verletzung
von Informationspflichten gerichte-

te Schadensersatzanspruch setzt nun
zunichst die Moglichkeit eines Vermo-
gensschadens voraus, vgl. BGH, Urt. v.
11.07.2012 — Az.: IV ZR 164/11, BGH,
r+s 2013,297. Hierfiir gentigt aber jeder
wirtschaftliche Nachteil, der mit dem
aufgrund der Pflichtverletzung einge-
gangenen Vertrag verbunden ist, vgl.
BGH, Urt. v. 20. 05.2015 - Az.: IV ZR
127/14,in VersR 2016, 133 Rn. 31.

Im Ergebnis kann dann weder argumen-
tiert werden, dass fiir einen ,,Riicktritt
doch ggfs. die Widerrufsfrist abgelaufen
wire, da der aus den §§ 241 Abs. 2, 311
BGB resultierende Riicktritt anderen
Regeln aus das Widerrufsrecht des § 8
VVG unterworfen ist. Auch muss ggfs.
nicht geschaut werden, ob ein anderer
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statt des ,,Interessenkonflikt“ behafteter
Vertrag fiir den Kunden tatsichlicher
glinstiger gekommen wire. Zur Annah-
me eines das Rucktrittsrecht auslosenden
Vermogensschaden reicht ,,jeder wirt-
schaftliche Nachteil“ aus. Dieser muss
sich mithin nicht aus dem konkreten
Vertragsvergleich ergeben, sondern kann
ganz woanders liegen.

1l. ENDERGEBNIS

Durch die IDD (und die deutschen
UmsetzungsG) sowie in deren Gefolge
der Delegierten VO wurden konkrete
Vorgaben zur Anlage einer compliance-
Struktur auch des Versicherungsvermitt-
lers und damit auch des Geschaftsfiih-
rers einer Makler GmbH geschaffen.
Die (vorsitzliche) Nichtbeachtung durch
diesen hat zukiinftig das Potential, ekla-
tante Haftungsfolgen im Innen- wie im
AufSenverhiltnis auszulosen. =
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Betriebsrentenstarhungsgesetz -
Chance ohne Garantie

- TEXT: PROF. DR. HANS-PETER SCHWINTOWSKI UND MARKUS KIRNER,
RENTENBERATER UND SPEZIALIST DER BAV FUR KANZLEI MICHAELIS RECHTSANWALTE -

it dem Betriebsrentenstir-

kungsgesetz wurde durch den
Deutschen Bundestag am 01.06.2017
nach intensiven Diskussionen ein stark
umstrittener Entwurf zur Reform der
betrieblichen Altersversorgung (bAV)
verabschiedet. Mit der Einfithrung
eines Sozialpartnermodells, einer reinen
Beitragszusage und der Moglichkeit
einer automatischen Entgeltumwand-
lung (,,Opting-Out“) hofft die Poli-
tik, der bAV zu mehr Akzeptanz und
Verbreitung zu verhelfen. Obwohl das

Gesetz bereits zum 1. Januar 2018 in
Kraft getreten ist, entfaltet ein wesent-
licher Teil, nimlich die verpflichtende
Bezuschussung der Entgeltumwandlung
durch den Arbeitgeber, erst jetzt zum
Jahreswechsel ihre Rechtswirkung.

1. GARANTIEVERBOT

Bei ihren Bemithungen setzt die Politik
vor allem auf die Tarifvertragsparteien.
Diese sollen, so zumindest die Idee der
Macher des Gesetzes, die betriebliche
Vorsorge schon in Thren Tarifvertri-

gen regeln. Dafiir besteht kiinftig die
Moglichkeit, echte Beitragszusagen

zu erteilen, bei denen Garantie- oder
Mindestleistungen verboten sind. Damit
muss der Arbeitgeber keine bestimmte
Rentenhéhe mehr garantieren und auch
keine Erhaltung der eingezahlten Beitra-
ge, sondern nur noch die Zahlung der
Beitrdge umsetzen.

Von dieser Vorgehensweise versprechen
sich Befurworter der Reform, dass
gerade kleinere und mittlere Unterneh-
men, die bislang Sorgen vor eventuellen
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Haftungsrisiken hatten, sich nun der
bAV o6ffnen. Nachdem im urspriing-
lichen Referentenentwurf die Beitragszu-
sage nur fur tarifvertragliche Losungen
vorgesehen war, diese aber bei einer
Vielzahl von Unternehmen nicht greifen,
wurde nun eine Offnung fiir nicht-tarif-
gebundene Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer im Gesetz verankert. Auch sie sollen
die neue Zusageart grundsitzlich per
vertraglicher Regelung durch Bezug-
nahme auf die einschldgigen tariflichen
Regelungen nutzen konnen.

2. ARBEITGEBERZUSCHUSS VERPFLICHTEND
Neu eingefiihrt wird die Verpflichtung,
sofern der Arbeitgeber durch eine Ent-
geltumwandlung Sozialversicherungs-
beitrage spart, er diese in pauschalierter
Form in Hohe von 15 % der Entgeltum-
wandlung als zusitzlichen Arbeitgeber-
zuschuss, an den externen Versorgungs-
triager (Pensionskasse, Pensionsfonds,
Direktversicherung) zu zahlen. Zusagen
uber Unterstitzungskassen oder Direkt-
zusagen sind von dieser Regelung nicht
betroffen.

Die (tarifdispositive) Neuregelung gilt
fir Neuzusagen ab dem 1. Januar 2019.
Fur bereits bestehende Entgeltumwand-
lungsvereinbarungen gibt es eine Uber-
gangsfrist von vier Jahren. Somit wird
also hierfur der Zuschuss erst ab dem 1.
Januar 2022 verpflichtend.

In Tarifvertrigen soll dariiber hinaus bei
Beitragszusagen ein zusitzlicher Beitrag
des Arbeitgebers zur Absicherung der
Leistungen festgelegt werden (,,Siche-
rungsbeitrag®), der nicht unmittelbar
den einzelnen Arbeitnehmern direkt
gutgeschrieben oder zugerechnet wird.

3. OPTING-OUT WIRD MOGLICH

In der Neufassung des BetrAVG wird
den Tarifvertragsparteien die rechtssi-
chere Einfiihrung von automatischen
Entgeltumwandlungen mit Opting-Out-
Maoglichkeit fir die Arbeitnehmer zu-
gebilligt. Auf dieser Grundlage konnen
Arbeitgeber fur alle Arbeitnehmer oder
fiir eine Gruppe von Arbeitnehmern des
Unternehmens oder einzelner Betriebe

eine automatische Entgeltumwandlung
einfithren, gegen die der Arbeitnehmer
aber widersprechen kann. Er hat ab
dem Zeitpunkt des Erhalts des An-
gebotes mindestens drei Monate Zeit
(Details regeln die Tarifvertrige), das
Angebot auf Entgeltumwandlung zu
prifen und es ggfs. abzulehnen.

Auch nicht-tarifgebundene Arbeitgeber
konnen ein tarifvertragliches Options-
system anwenden oder auf Grund eines
Tarifvertrages durch Betriebs- oder
Dienstvereinbarung die Einfiihrung eines
Optionssystems regeln. Dabei haben die
Arbeitgeber ebenfalls die gesetzlichen
Vorgaben zur Ausgestaltung solcher
Systeme nach § 20 Abs. 2 BetrAVG n. E.
zu beriicksichtigen.

4. AUSWEITUNG DES STEUERFREIEN RAHMENS
Der steuerfreie Dotierungsrahmen des

§ 3 Nr. 63 EStG wird zu einer einheit-
lichen Prozentgrenze zusammengefasst.
Anstelle der bisherigen 4 % der Bei-
tragsbemessungsgrenze der gesetzlichen
Rentenversicherung (West) zzgl. 1.800
Euro, sofern keine Lohnsteuerpauscha-
lierung nach § 40b EStG vorgenommen
wird, gilt ab 2018 eine Grenze von 8 %.
Dieser neue Hochstbetrag verringert sich
nach § 3 Nr. 63 Satz 1 EStG n. F. um die
Zuwendungen, auf die die Lohnsteuer-
pauschalierung gemifs § 40b Abs. 1 und
2 Satz 1 EStG in der am 31. Dezember
2004 geltenden Fassung angewendet
wird.

Sozialabgabenfrei bleiben allerdings wei-
terhin nur Dotierungen bis zu 4 Prozent
der Beitragsbemessungsgrenze.

Deutlich einfacher wird die Verviel-
faltigungsregel des § 3 Nr. 63 Satz 3
EStG. Nunmehr konnen aus Anlass

der Beendigung des Dienstverhiltnisses
geleistete Beitrdge steuerfrei bis zu 4 %
der Beitragsbemessungsgrenze in der ge-
setzlichen Rentenversicherung vervielfal-
tigt mit der Anzahl der Kalenderjahre, in
denen das Dienstverhiltnis des Arbeit-
nehmers zu dem Arbeitgeber bestanden
hat (maximal aber 10 Jahre), aufge-
wandt werden. Eine parallele Nutzung
der Vervielfiltigungsregelungen nach § 3
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Nr. 63 und § 40b EStG a.F. ist nach wie
vor nicht moglich.

5. FORDERUNG FUR GERINGVERDIENER
Bislang war die ergidnzende Vorsor-

ge gerade fur Geringverdiener wenig
interessant. Nicht nur, dass es Menschen
mit niedrigen Einkommen besonders
schwer fillt, vom eh schon knappen
Gehalt auch noch etwas beiseite zu le-
gen, wurden sie noch zusitzlich dadurch
abgehalten, dass so angesparte Renten
bis dato angerechnet wurden, sofern
man im Alter trotzdem auf staatliche
Grundsicherung angewiesen ist.

Hier ist nun Abhilfe geschaffen, werden
doch die Anrechnungsregeln bei der
Grundsicherung im Alter geandert und
Freibetrige eingefithrt. Bei der Grund-
sicherung im Alter und bei Erwerbs-
minderung gilt ab 2018 ein Freibetrag
von 100 Euro monatlich zuziglich 30

% des diesen Betrag tibersteigenden
Einkommens aus einer zusitzlichen
Altersvorsorge, hochstens jedoch 50

% der Regelbedarfsstufe 1 (in 2017
wiren dies 204,50 Euro). Als zusitzliche
Altersvorsorge gelten dabei monatlich zu
zahlende private Riesterrenten unabhin-
gig von einer etwaigen staatlichen For-
derung, ebenso Basisrenten und Renten
aus bAV sowie Rentenbetrige, die aus
Zeiten einer freiwilligen Versicherung

in der gesetzlichen Rentenversicherung
stammen.

Dariiber hinaus wurde beschlossen, dass
die Grundforderung fiir Riester-Sparer
von 154 Euro auf 175 Euro erhoht wird.
Zusitzlich wird es ab 1. Januar 2018
fiir Geringverdiener einen bAV-Forder-
beitrag geben. Diesen nutzen konnen
alle Personen mit einem Arbeitslohn von
jahrlich bis zu 26.400 Euro (monatlich
bis zu 2.200 Euro). Voraussetzung fiir
eine Forderung nach § 100 EStG n. E
ist, dass der Arbeitgeber zusitzlich zum
geschuldeten Arbeitslohn im Kalen-
derjahr mindestens 240 Euro an eine
Direktversicherung, einen Pensionsfonds
oder eine Pensionskasse zahlt.

Fiir den Arbeitgeber sind 30 % dieses
Zusatzaufwandes im Rahmen des >
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» Lohnsteuerabzugsverfahrens erstat-
tungsfihig, der Maximalbetrag betragt
dabei 30 % von 480 Euro (= 144 Euro)
je Arbeitnehmer. Zu beachten dabei,
dass eine Forderung nur dann in Frage
kommt, wenn die zugesagten Alters-,
Invaliditits- oder Hinterbliebenenlei-
stungen in Form einer Rente oder eines
Auszahlplans erbracht werden.

Der bAV-Forderbeitrag des Arbeitgebers
ist gemafd § 100 Abs. 6 EStG n. F. bis
zu 480 Euro steuerfrei und reduziert
den steuerlichen Rahmen des § 3 Nr. 63
EStG nicht.

6. STARKUNG DER RIESTERRENTE

Wihrend die Grundforderung fur
Riester-Sparer erhoht wird, bleibt der
Sonderausgabenabzugs nach § 10a EStG
unverandert.

Allerdings kommt es wenigstens bei
Riester-Vertragen nun zu einem Ende
der Doppelverbeitragung im Rahmen
der bAV. Bisher stammten die Beitrige
zur Riester-Rente im Rahmen der bAV
aus dem Nettoeinkommen, gleichwohl
wurden spitere Rentenleistungen erneut
der Beitragspflicht in Kranken- und
Pflegeversicherung unterworfen. Kinftig
entfillt hier in der Rentenbezugsphase
die Belastung mit Beitragen zur gesetz-
lichen Kranken- und Pflegeversicherung.

7. KEINE VOLLSTANDIGE HAFTUNGSFREIHEIT
BEI NEUER BETRIEBSRENTE

Entgegen der weithin verbreiteten Dar-
stellung ist auch die nunmehr beschlos-
sene neue Form der bAV fir den Arbeit-
geber bei weitem nicht haftungsfrei. Das
Betriebsrentengesetz stellt ihn lediglich
hinsichtlich der Erfullung der Zusage
uber die neu geschaffene Beitragszusage
von der Haftung frei.

Alle anderen Haftungsrisiken aus dem
BetrAVG, z.B. im Zusammenhang mit
der versicherungsvertraglichen Losung
bleiben hingegen bestehen. Auch hin-
sichtlich der ihm obliegenden Informa-
tions- und Dokumentationspflichten, die
das Bundesarbeitsgericht in mehreren
wegweisenden Entscheidungen zuletzt
bestitigt hat, besteht nach wie vor bei

unsachgemifler Handhabung ein Haf-
tungspotential.

Selbstverstindlich gilt dies gleichlautend
fur die nicht korrekte Beachtung oder
Umsetzung anderer arbeits-, steuer- und
sozialversicherungsrechtlicher Vorschrif-
ten im Zusammenhang mit der bAV.

8. BISHERIGE SYSTEME UBERFLUSSIG?

Mit Beginn der Diskussionen um den
Referentenentwurf wurden die Neure-
gelungen des Betriebsrentenstirkungs-
gesetzes und dabei insbesondere die
Beitragszusage sowie das Opting-Out
geradezu als das Wundermittel oder
Ultima Ratio zur Férderung der zu-
sdtzlichen Altersversorgung dargestellt.
Dabei sind auch schon die bisherigen
Systeme leistungsfihig, wenngleich nicht
perfekt.

Diesem Umstand hat der Gesetzgeber
nun Rechnung getragen, in dem er den
Tarifvertragsparteien im BetrAVG den
Auftrag erteilt, bestehende und bewihrte
Betriebsrentensysteme angemessen in
kiinftigen tariflichen Losungen zu be-
riicksichtigen.

Alles andere als eine Aufrechterhaltung
bestehender betrieblicher Vorsorgesy-
steme wiirde den eigentlichen Sinn des
Gesetzes, nimlich eine hohere Akzep-
tanz und Verbreitung der Entgeltum-
wandlung zu erreichen, konterkarieren.
Dies gilt umso mehr, als die bisherig
unbefriedigende Umsetzung der Mog-
lichkeiten des Betriebsrentengesetzes
nicht nur an mangelndem Interesse und
Angst vor Haftungsrisiken auf Seiten der
Arbeitgebers lag, sondern zumeist an der
suboptimalen Information und Auf-
klarung der beteiligten Parteien. Hinzu
kamen und kommen die begrenzte
Bereitschaft vieler Produktanbieter und
Vermittler, die Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer auch in der Zeit nach Einrich-
tung der bAV laufend zu betreuen und
beratend zu unterstiitzen.

9. RECHTLICHE UNSICHERHEITEN

BEI ZUSCHUSSEN

So begriiflenswert die Einfihrung eines
gesetzlich verankerten Zuschusses zur

Entgeltumwandlung grundsatzlich ist,
so viele Fragen wirft die nunmehr im
neuen § 1a Abs. 1a BetrAVG getroffene
Regelung auf:

« Werden durch diese Verpflichtung die
Arbeitgeber, die bislang keine Zuschiisse
zur bAV gezahlt haben — und bei denen
gerade deshalb ein geringer Verbrei-
tungsgrad an Entgeltumwandlungen
herrscht — die Umsetzung starker forcie-
ren als bisher?

- Ist die getroffene Formulierung (,,so-
weit durch die Entgeltumwandlung
Sozialversicherungsbei-trige eingespart
werden®) tatsichlich eindeutig oder lisst
sie deutlichen Interpretationsspiel-raum?
Klar ist, dass hiervon all diejenigen
Sachverhalte erfasst sind, bei denen das
Einkommen vor Entgeltumwandlung un-
terhalb aller Beitragsbemessungsgrenzen
liegt. Ebenso diirfte der Zuschuss auch
fallig werden, wenn der Arbeitnehmer
nur noch innerhalb der Beitragsbemes-
sungsgrenzen der gesetzlichen Renten-
und Arbeitslosenversicherung liegt, aber
schon oberhalb derer der Kranken- und
Pflegeversicherung.

Letztendlich wiirde es aufgrund der ge-
wahlten Begrifflichkeit der ,,Sozialversi-
cherungsbeitrage“ aber auch fiir den Teil
der Arbeitnehmer gelten, die oberhalb
der Beitragsbemessungsgrenze in der
Rentenversicherung verdienen, fiir die
der Arbeitgeber aber noch Beitrage zur
gesetzlichen Unfallversicherung — dem
fiinften Zweig der Sozialversicherung

— an die jeweilige Berufsgenossenschaft
abfihren muss. Das Arbeitsgelt wird
namlich in der gesetzlichen Unfall-
versicherung nicht nur bis zu der in

den einzelnen vorgenannten Versiche-
rungszweigen geltenden Beitragsbemes-
sungsgrenze beriicksichtigt. Vielmehr
umfasst das unfallversicherungspflichtige
Arbeitsentgelt das Gesamtbruttoentgelt
(Bruttobetrag vor Abzug der Steuern
und Arbeitnehmeranteil zur Sozialversi-
cherung). Auch die Entgelte kurzfristig
Beschiftigter und geringfiigig Entlohnter
(§ 8 Abs. 1 SGB 1IV) sind dabei zu
beriicksichtigen. Richtig kompliziert
wird diese Betrachtungsweise dann noch
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dadurch, dass jede Berufsgenossenschaft
in ihrer Satzung einen Hochstjahresar-
beitsverdienst festlegt (§ 85 Abs. 2 SGB
VII).

- Sieht das Gesetz eine Obergrenze fiir
Zuschiisse nur auf sozialversicherungs-
freie Entgeltumwandlungen bis zu 4

% der Beitragsbemessungsgrenze der
gesetzlichen Rentenversicherung (West)
vor? Nach dem vorliegenden Wortlaut
des Gesetzes gibt es keinerlei Obergrenze
fur den Zuschuss zur Entgeltumwand-
lung. Demnach wire der Zuschuss
auch auf die nunmehr im Rahmen der
ausgeweiteten steuerlichen Forderung
nach § 3 Nr. 63 EStG zulédssigen 8 %
der Beitragsbemessungsgrenze denkbar,
solange das Arbeitseinkommen unter-
halb der Entgeltgrenzen der gesetzlichen
Unfallversicherung liegt. Theoretisch
wire sogar ein noch hoherer Beitrag
moglich, sehen doch die zuschusspflich-
tigen Durchfithrungswege per se keinen
steuerlich zuldssigen Hochstbeitrag vor.
Denn der § 3 Nr. 63 begrenzt nur den
steuerfreien Aufwand zugunsten der
bAV, nicht aber den tatsichlichen.

. Lasst sich die Ubergangsfrist von vier
Jahren ggf. alleine dadurch aushebeln,
dass der Arbeitnehmer seine bisherige
Entgeltumwandlungsvereinbarung
kiindigt, um kurz darauf erneut von
seinem Recht auf Entgeltumwandlung
Gebrauch zu machen? Dies bedeutet
gerade fiir die Arbeitgeber, die bislang
keinen Zuschuss zahlen wollten (oder
konnten), einen erheblichen finanziellen
und zumindest zeitlich nicht kalkulier-
baren Mehraufwand.

. Was passiert, wenn ein Arbeitnehmer
im Laufe seines Berufslebens die letzt-
endlich zutreffenden Bemessungsgrenzen
iberschreitet? In diesen Fillen wiirde
dann wohl die Verpflichtung einer
Zuschusszahlung durch den Arbeitge-
ber wieder entfallen. Ob und wie sich
dies dann fiir die Attraktivitit der bAV
auswirkt, bleibt abzuwarten.

- Konnen bisher schon vereinbarte
freiwillige Zuschiisse des Arbeitgebers
zur Entgeltumwandlung auf die gesetz-
lich vorgeschriebenen 15 % angerechnet

werden? Schon heute unterstiitzen sehr
viele Arbeitgeber die Arbeitnehmer
freiwillig beim Aufbau einer zusitzlichen
Versorgung. Und hiufig geht dies sogar
weit tiber den neuen gesetzlichen Rah-
men hinaus.

. Lassen sich die Zuschiisse fiir bestehen-
de Entgeltumwandlungen tiberhaupt in
bestehende Versicherungsvertrige ein-
binden oder in Neuabschliissen umset-
zen? Denn nicht jeder Versorgungstrager
wird sich dariiber freuen, Altvertrige
mit ggf. hohen Garantiezinsen zu erho-
hen. Zugleich reicht aber der Zuschuss
des Arbeitgebers alleine nicht immer fiir
eine fiir den Neuabschluss erforderliche
Mindestrente aus.

10. ERHEBLICHER BERATUNGSBEDARF

FUR ARBEITGEBER

Bisherige Vorsorgesysteme beibehal-
ten, auf die neue Betriebsrente setzen
oder beide Welten sinnvoll miteinander
kombinieren? Die Unternehmen miissen
sich mit den neuen Moglichkeiten und
Herausforderungen des Betriebsrenten-
starkungsgesetzes befassen.

Gerade fiir nicht-tarifgebundene Arbeit-
geber stellt sich zeitnah die Frage, ob

es sinnvoll ist, tarifvertragliche Rege-
lungen auf betrieblicher Ebene iiber eine
Betriebsvereinbarung 0.4. umzusetzen.
Bei diesen Uberlegungen sollten in erster
Linie die individuellen betrieblichen
Bediirfnisse hinsichtlich Anforderungen
und Ausgestaltung des betrieblichen
Vorsorgesystems im Vordergrund stehen.
Ob eine Anrechnung bisher schon
gewihrter Arbeitgeberzuschiisse auf

die kiinftig gesetzlich vorgeschriebenen
zuldssig ist, kann wohl nur im Einzelfall
eindeutig geklart werden. Leidglich bei
den Arbeitgebern, die in ihren Versor-
gungsregelungen Zuschiisse schon bisher
auf die Entgeltumwandlungsvereinba-
rungen beschrinkt hatten, bei denen

sie selbst Sozialversicherungsbeitrige
sparen, konnen hier relativ entspannt in
die Zukunft blicken.

In den Fillen aber, in denen Arbeitgeber
allen Arbeitnehmern Zuschiisse gewihrt
haben, wire ggf. eine zeitnahe Anpas-
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sung der individual- oder kollektivrecht-
lichen Grundlagen fiir die Zusagen (z.B.
Betriebsvereinbarung oder Versorgungs-
ordnung) erforderlich. Sofern entspre-
chende Regelwerke nicht vorhanden
sind und die Zuschiisse im Rahmen der
betrieblichen Ubung gewihrt wurden,
besteht erst recht Handlungsbedarf.
Selbst wenn eine Anrechnung zulissig
wire, fiihrt dies bei Festbetragszuschiis-
sen zu einem erheblichen Verwaltungs-
aufwand und mangelnder Transparenz
gegenuiber den Arbeitnehmern. Von daher
ist eine generelle Neuregelung auf be-
trieblicher Ebene in Erwigung zu ziehen.
Das Betriebsrentenstarkungsgesetz bietet
Anlass und Verpflichtung zugleich fiir
Arbeitgeber, sich unter Zuhilfenahme
kompetenter und neutraler Berater tiber
Neuausrichtung oder Aktualisierung

der bAV im Unternehmen Gedanken zu
machen. Ebenso gilt es, administrative
Prozesse im Zusammenhang mit einer
bestehenden bAV zu optimieren.

11. MEHR AKZEPTANZ DURCH WENIGER
GARANTIEN?

Mit Einfithrung einer reinen Beitrags-
zusage erwartet die Politik eine stirkere
Akzeptanz auf Seiten der Arbeitgeber.
Zugleich erhofft man sich, dass durch
den Wegfall der Garantien mittel- und
langfristig hohere Renditen erzielt
werden konnen, sind es doch gerade

die hohen Garantieversprechungen der
Vergangenheit, die die Versicherungs-
wirtschaft derzeit massiv belasten und
vereinzelt auch schon bei Arbeitgebern
Fragen nach Haftungsrisiken aufwerfen.
Aber bekanntermaflen muss der Koder
dem Fisch schmecken und nicht dem
Angler. Auch den grofiten Optimisten
diirfte bewusst sein, dass angesichts

der bereits linger anhaltenden Nied-
rigzinsphase hohere Renditen nur

durch spekulativere Anlageformen mit
entsprechenden Schwankungsrisiken
erzielbar sind. Zunichst einmal sind
also die Tarifvertragsparteien gefordert,
Produkte zu finden oder zu kreieren, die
tatsachlich mehr Zinsen abwerfen als
schon vorhandene Produkte, und >
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» dies bei gleichzeitig tiberschaubaren
Risiken fiir den Arbeitnehmer.

Ob in der Folge dann auch und gera-

de Bezicher niedrigerer Einkommen
bereit sein werden, ihre Vorsorge auf
derartigen Produkten aufzubauen, die
keine wirklich planbaren Rentenhohen
beinhalten (diirfen), bleibt abzuwar-
ten. Denn allzu oft wurde Seitens der
Produktanbieter in der Vergangenheit
schon damit geworben, dass mit der
richtigen Anlage- und Anpassungsstra-
tegie nicht nur mehr Rendite erzielt,
sondern zudem ein stindiges Auf und
Ab bei den Rentenleistungen weitgehend
vermeiden werden konne. Eine Aussage,
die zumindest bei grofSeren Teilen der
Produkte dann doch als nicht zutreffend
bezeichnet werden kann.

12. KRITIK BLEIBT BESTEHEN

Wenngleich der Gesetzgeber sich erneut
lange damit beschiftigt hat, die Verspre-
chungen aus dem Koalitionsvertrag um-
zusetzen, die bAV nachhaltig zu stirken,
sind viele unabhingige Experten vom
Ergebnis zumindest nicht begeistert.
Ziel war es insbesondere, die betrieb-
liche Altersversorgung allen Arbeit-
nehmern, auch denen bei kleineren

und mittelstindischen Unternehmen
zuginglich zu machen, indem man die
hohe Komplexitit der bAV reduziert
und arbeits-, steuer- und sozialversi-
cherungsrechtliche Hemmnisse abbaut.
Herausgekommen ist am Ende mit der
Tarifrente und deren Offnung auch

fir nicht-tarifgebundene Arbeitgeber
und Arbeitnehmer der kleinste gemein-
same Nenner zwischen den Parteien im
Bundestag. Damit wird die bAV zwar
insgesamt um einige sinnvolle Facetten
erweitert, jedoch zugleich noch kom-
plexer. Somit bringt das Betriebsrenten-
starkungsgesetz nur einen kleinen Teil
dessen, was sinnvoll und machbar wire.
Denn beispielsweise hat der Gesetzgeber
immer noch keinen generellen Rechtsan-
spruch auf Entgeltumwandlung ins Ge-
setz aufgenommen, gilt doch nach wie
vor die langstens reformbediirftige Ta-
rifoffnungsklausel nach § 17 BetrAVG.

Diese fithrt dazu, dass zig-tausenden
Arbeitnehmern der Zugang bis heute
und eventuell auch kiinftig zu einer
Betriebsrente verwehrt bleibt, weil sich
Tarifvertragsparteien seit mehr als einem
Jahrzehnt nicht auf Rahmenbedingungen
der Umsetzung einigen konnen.

Ebenso besteht weiterhin die gerade

auf Seiten der Arbeitnehmer als dufSerst
negativ bewertete Belastung der spiteren
Rentenleistung mit Kranken- und
Pflegeversicherungsbeitrigen. Diese sind
selbst dann zu entrichten, wenn in der
Anwartschaftsphase durch die Ent-
geltumwandlung keine Sozialabgaben
gespart wurden.

Zwingend und zeitnah geboten ist auf
alle Fille auch die Klarung einer Reihe
von Rechtsfragen im Zusammenhang
mit den Neuregelungen des Betriebsren-
tenstirkungsgesetzes.

Ob die Abschaffung von Garantien

den in Kapitalanlagedingen doch eher
konservativen deutschen Arbeitnehmern
mehr Lust auf bAV macht, bleibt
abzuwarten. Ebenso interessant diirfte
sein, wie die Tarifvertragsparteien nun
ihre Losungen hinsichtlich Vorsorgepro-
dukten und Sicherungsbeitrag gestalten.
Die Schaffung eines Opting-Out-Mo-
dells birgt zudem nicht nur die Chance,
dass viele Arbeitnehmer dem Automa-
tismus einer Entgeltumwandlung nicht
widersprechen und somit zustimmen. Es
beinhaltet auch das Risiko, dass gerade
bei kleineren und mittelstindischen
Unternehmen die Entscheidung fur oder
wider Entgeltumwandlung getroffen
wird, ohne dass im Vorfeld durch eine
neutrale Beratung eine fundierte Infor-
mationsbasis geschaffen wird.

Die verpflichtende Einfihrung eines Ar-
beitgeberzuschusses zur Entgeltumwand-
lung ist zu begriifsen, ob sie jedoch bei
den Arbeitgebern zu einem Meinungs-
umschwung fiihren, die bislang schon
keine Begeisterung fiir die bAV zeigten
oder sie gar als notwendiges Ubel be-
trachteten, muss sich erst noch zeigen.
Obwohl das Gesetz insgesamt ein paar
wichtige Verbesserungen bringt, hat es
das gleiche zentrale Problem wie seine

Vorginger: Es sind Zweifel angebracht,
ob das Betriebsrentenstarkungsgesetz
tatsichlich zu mehr Akzeptanz, besse-
ren Beteiligungsquoten und héheren
Betriebsrenten fuhrt.

Fur die Arbeitgeber jedenfalls beginnt
schon jetzt die Aufgabe, sich hinsichtlich
bestehender bAV und kiinftigen Mog-
lichkeiten ein klares Bild zu verschaffen,
wie ihre Ziele und Wiinsche mit den
gesetzlichen Regelungen in Einklang zu
bringen sind. =
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Haftungsfalle fur
Versicherungsmakhler

Ausschlussfristen“Unfall“ BGH, Urteil vom 30.11.2017 -1 ZR 143/16

- TEXT: LARS KROHN LL.M., FACHANWALT FUR VERSICHERUNGSRECHT -

l.

1. In konsequenter Fortschreibung der
»Sachwalter-Rechtsprechung® (vgl.
BGH, NJW RR 2007, 503) hat der BGH
mit der hier besprochenen Entscheidung
eine weitere Konkretisierung des weiten
Pflichtenkreises des Versicherungsmak-
lers im Hinblick auf die Hilfestellung bei
der Regulierung am vorliegenden Fall
der Versaumung einer Ausschlussfrist in
der privaten Unfallversicherung vorge-
nommen:

Gegenstand des Verfahrens ist eine
Klage, mittels derer eine Versicherungs-
nehmerin eine Versicherungsmaklerin,
Beklagte zu 1., sowie die fiir die Mak-
lerin als selbststindige Handelsvertre-
terin, Beklagte zu 2., wegen erheblicher
Pflichtverletzung aus dem Maklervertrag
auf Schadensersatz in Anspruch nimmt.
2. Eine Besonderheit des Sachverhalts
liegt in der Person der Kldgerin, die
namlich selbst gepriifte Versicherungs-
fachfrau ist und von 2008 bis Ende
2010 fur die beklagte Versicherungs-
vermittlerin tatig war. Innerhalb dieses
Zeitraums vermittelte sich die Kligerin
selbst einen Unfallversicherungsvertrag,
welcher ihren nunmehrigen Ehemann als
versicherte Person miteinschloss.

Nach den Angaben der Kligerin hat sie
allerdings bei Beendigung ihrer Tatigkeit
fur die Beklagte zu 1. samtliche in ihrem
Besitz befindlichen Unterlagen tiber die
von ihr vermittelten Versicherungsver-
trage der Beklagten zu 2.) zur Weiterbe-
treuung tibergeben.

3. Nachdem der Ehemann einen schwe-
ren Verkehrsunfall erlitten hatte, wurde
das Formular fir die Unfallanzeige wie

auch spiter der Entlassungsbrief der
Klinik vom Biiro der Beklagten zu 2. aus
an den Versicherer gefaxt.

Der Versicherer wies sodann die Kla-
gerin schriftlich darauf hin, dass ein
Anspruch auf Versicherungsleistungen
nach dem geltenden Bedingungswerk
nur bestehe, wenn die unfallbedingte
Invaliditit innerhalb von 12 Monaten
nach dem Unfall eintrete und innerhalb
von 18 Monaten nach dem Unfall drzt-
lich festgestellt werde.

4. Uber zwei Jahre spiter lehnte der
Versicherer sodann einen Antrag der
Klagerin auf eine Invalidititsleistung
mit der Begriindung ab, die Invaliditit
sei nicht innerhalb der 18-Monats-Frist
arztlich festgestellt worden.

Fiir eben diese Fristversaumung macht
die Klagerin die Beklagten verantwort-
lich, denn nach ihrer Auffassung hitten
sie die Klagerin aufgrund des Maklerver-
trages — unabhingig von der Versiche-
rung — auf die 18-monatige Ausschluss-
frist zur drztlichen Feststellung einer
Invaliditit hinweisen miissen. Uberdies
beruft sich die Klagerin gegentiber der
Beklagten zu 2. darauf, dass mit ihr
ausdriicklich vereinbart worden sei, dass
sich jene um die gesamte Schadensab-
wicklung kiimmern solle, woraus die
Verpflichtung der Beklagten zu 2. er-
wachse, dafur Sorge zu tragen, dass die
Invaliditat innerhalb der bedingungsge-
mifSen Frist drztlich festgestellt und dem
Versicherer angezeigt worden wire.

Il.
1. Nachdem die auf Ersatz entgangener
Versicherungsleistungen und vorge-

richtlicher Anwaltskosten gerichtete
Klage in beiden Vorinstanzen (LG
Osnabriick, Urteil vom 14.12.2015 -9
O 1585/15 und OLG Oldenburg, Urteil
vom 09.06.2016 — 14 U 11/16) erfolg-
los geblieben war, hatte die Klagerin
mit ihrer zugelassenen Revision Erfolg,
die angefochtene Entscheidung wurde
mit dem hier besprochenen Urteil vom
BGH aufgehoben und die Sache an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen, da
sie noch nicht zur Endentscheidung reif
war.

2. Eingangs seiner Entscheidung hat der
Bundesgerichtshof im Hinblick auf die
geltend gemachten Pflichtverletzungen
und die sich daraus ergebenden An-
spriiche eine Abgrenzung der An-
spruchsgrundlagen vorgenommen; da
keine Pflichtverletzung der Beklagten
bei einer Vertragsanbahnung, sondern
eine Pflichtverletzung bei der Abwick-
lung eines Versicherungsfalls in Rede
stehe, kimen als Anspruchsgrundlage
nicht die § 60ff., 63 VVG, sondern die
allgemeine Vorschrift des § 280 Abs. 1
BGB in Betracht. Danach kénne, wenn
der Versicherungsmakler eine nicht in
den § 60, 61 VVG geregelte Pflicht aus
dem Maklervertrag mit einem Versi-
cherungsnehmer verletze, jener Ersatz
des ihm hierdurch entstanden Schadens
verlangen (§ 280 Abs. 1 BGB), wenn der
Makler die Pflichtverletzung zu vertreten
habe (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Deutlich hiufiger sind die Falle des
Vorwurfes zeitlicher, sachlicher oder
wertmafSiger Deckungsliicken des
Versicherungsschutzes gegeniiber Ver-
sicherungsmaklern wegen Fehlern bei
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Abschluss eines Versicherungsvertrags
mit der Folge vertraglicher und sich
nach den §§ 63 Satz 1, 60, 61 Abs. 1
VVG richtender Haftung im Rahmen
der sog. ,,Quasideckung®, so Rixecker
NJW 2018, 1160 (1162). Seltener sind
Entscheidungen zur Haftung des Versi-
cherungsmaklers bei Abwicklung eines
Versicherungsfalls, die sich nach § 280
BGB richtet, Rixecker a.a.O.

Das Oberlandesgericht Oldenburg habe
als Berufungsgericht unterstellt, so der
BGH, dass sich die als selbststandige
Handelsvertreterin fir die Versiche-
rungsmaklerin titige Beklagte zu 2.
gegeniiber der Klagerin vertraglich ver-
pflichtet hatte, die gesamte Abwicklung
des Schadensfalls zu iibernehmen. Dem
klagerischen Vorbringen habe sich die
Beklagte zu 2. insoweit verpflichtet, die
Klagerin hinsichtlich samtlicher mit der
Schadensabwicklung in Zusammenhang
stehender Fragen umfassend zu beraten
und dafiir zu sorgen, dass innerhalb der
18-Monats-Frist die drztliche Invalidi-
tatsfeststellung erfolgen und der Versi-
cherung angezeigt werden wiirde. Da
dies nicht geschehen sei, wire die Klage
nach Auffassung des BGH jedenfalls
dem Grunde nach ohne weiteres gegen
beide Beklagte begriindet, weil nach
entsprechender Behauptung der Klagerin
ein Maklervertrag mit der Beklagten

zu 1. bestand, in den die Beklagte zu 2.
»eingeschaltet war.“

3. Auf diese von dem Berufungsgericht
unterstellte vertragliche Vereinbarung
mit der Beklagten zu 2. komme es
allerdings nach Auffassung des Bundes-
gerichtshofs nicht an, denn der weite
Pflichtenkreis des Versicherungsmaklers
(vel. NJW 2014, 1655; BGH, NJW
2014, 2038; BGH, NJW 2016, 3366
jeweils m.w.N.) umfasse ohnehin grund-
sdtzlich auch die Hilfestellung bei der
Regulierung eines Versicherungsscha-
dens (vgl. BGH, NJW RR 2009, 1688).
Der BGH macht an dieser Stelle zutref-
fend deutlich, dass bereits nach seiner
bisherigen Rechtsprechung, unabhingig
von einer vereinbarten Wahrnehmung
der Schadensabwicklung, zu dem weiten

Pflichtenkreis des Versicherungsmaklers
als ,,treuhinderischer Sachwalter® des
Versicherungsnehmers gilt (BGH, NJW
- RR 2007, 503; zu den Pflichten vgl.
Langheid/Rixecker, VVG, 5. Auflage

§ 61 Rn. 7 ff.), dass hierzu auch die
Hilfestellung bei der Regulierung, der
Wahrung von Fristen oder Obliegen-
heiten, gehort, Rixecker a.a.O.

Hieran dndere sich nach dem BGH auch
entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts nichts dadurch, dass die
Klagerin vom Versicherer genau den
Hinweis erhalten habe, den die Beklag-
ten ebenfalls geschuldet hitten, wodurch
nach Ansicht des Berufungsgerichts die
zugunsten der Kligerin streitende Ver-
mutung, dass sie sich auf einen Hinweis
der Beklagten zur rechtzeitigen drzt-
lichen Feststellung der unfallbedingten
Invaliditidt und Anzeige gegenuber dem
Versicherer beratungsgerecht Verhalten
hitte, entkriftet sei.

4. Insoweit stehe die Rechtsprechung des
BGH entgegen. Danach konne nimlich
von einem Versicherungsmakler ein
Hinweis auf den drohenden Verlust

des Versicherungsanspruchs wegen
Nichteinhaltung der Frist zur drztlichen
Feststellung und Geltendmachung

einer eingetretenen Invaliditit erwartet
werden und ist eine Belehrungsbe-
durftigkeit des Versicherungsnehmers
regelmiaflig anzunehmen, wenn fiir den
Versicherungsmakler erkennbar ist, dass
Anspriiche wegen Invaliditdt gegen die
Unfallversicherung ernsthaft in Betracht
kommen. Den Einwand, dass es doch
ohnehin zur eigenen Verantwortung des
Versicherungsnehmers gehore, sich tiber
Ausschlussfristen nach den Versiche-
rungsbedingungen zu informieren, will
der BGH in diesem Zusammenhang
nicht gelten lassen, weil es dem Versiche-
rungsmakler zu seiner Verteidigung ver-
wehrt sei, sich auf diese Obliegenheit des
Versicherungsnehmers zu berufen, da
sie lediglich das Verhiltnis des Versiche-
rungsnehmers zum Versicherer betreffe.
Der Versicherungsnehmer bediene sich
aber gerade des Versicherungsmakler
als sachkundigen Fachmanns, um seine

Recht proontra

Anspriiche zu wahren und durchzuset-
zen, so der BGH unter Verweis auf seine
Entscheidung NJW-RR 2009, 1688.
SchlieSlich konne vorliegend die Vermu-
tung beratungsgerechten Verhaltens der
Klagerin fir den Fall eines ordnungsge-
miflen Hinweises der Beklagten bereits
deshalb nicht entkriftet werden, weil
nach pflichtgemifler Beratung fir die
Klidgerin im Hinblick auf den drohenden
Rechtsverlust, der bei Versaumung der
Frist von 18 Monaten fiir die Geltend-
machung der unfallbedingten Invaliditat
unter Vorlage einer entsprechenden
arztlichen Feststellung eintreten wiirde,
keine sachgerechte Handlungsalterna-
tive zur fristgerechten Geltendmachung
bestiinde. Steht dem Versicherungsneh-
mer nur ein verniinftiger Weg — wie hier
— zur Verfigung einen Anspruchsverlust
zu vermeiden, greift die Vermutung auf-
klarungsrichtigen Verhalten, Rixecker
a.a.0.

5. Nicht im Zusammenhang mit der
Frage nach dem grundsitzlichen Beste-
hen einer Beratungspflicht, sondern erst
im Zusammenhang mit der Diskussion
uber ein etwaiges Mitverschulden der
Versicherungsnehmerin kommt der BGH
auf den Umstand zu sprechen, dass die
Kligerin selbst als ausgebildete Versiche-
rungskauffrau sachkundig ist. Hieraus
lasst sich ersehen, dass der BGH eine
Beratungspflicht unabhangig von der
eigenen Sachkunde des Versicherungs-
nehmers sieht.

Soweit der BGH also die grundsitzliche
Beratungspflicht durch die eigene Sach-
kunde des Versicherungsnehmers oder
dessen Moglichkeit sich sachkundig zu
machen nicht zu dessen Nachteil beein-
flusst sieht, weist er jedoch darauf hin,
dass sich das Berufungsgericht im Rah-
men der Zuriickverweisung der Frage
einer Anspruchsminderung gem. § 254
BGB wegen Mitverschuldens widmen
muss. In diesem Zusammenhang konne
der zu beratenden Person allerdings

bei Vorliegen eines Beratungsvertrages
regelmiafSig nicht als mitwirkendes Ver-
schuldens vorgehalten werden, sie hitte
das, worliber sie ihr Berater hitte 4
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» aufkliren oder unterrichten sollen,
bei entsprechenden Bemiithungen ohne
fremde Hilfe selbst erkennen konnen,
was auch fir rechtlich und wirtschaftlich
erfahrene Personen gelte (BGH, WM
2010, 993; WM 2011, 1529; BGH NJW
2012, 3165; BGH NJW 2012, 3165).
Der Bundesgerichtshof formuliert
weiterhin den von ihm ausgebildeten
Grundsatz, dass der Berater, der seine
Vertragspflicht zur sachgerechten
Beratung verletzt habe, gegentiber

dem Schadensersatzanspruchs des
geschidigten Mandanten nach Treu
und Glauben regelmifSig nicht geltend
machen konne, diesen treffe ein Mitver-
schulden, weil er sich auf die Beratung
verlassen und dadurch einen Mangel an
Sorgfalt gezeigt habe (BGH WM 2010,
993; WM 2011, 1529); denn selbst eine
sach- und fachkundige Person misse
darauf vertrauen konnen, dass der von
ihr beauftragte Berater, die anstehenden
Fragen fehlerfrei bearbeitete, ohne dass
eine Kontrolle notwendig sei (BGH WM
2010, 993; BGH WM 2011, 1529; BGH
NJW 2012, 3165).

Eine den Mandanten treffende Pflicht
zur Schadensabwehr komme allerdings
dann in Betracht, wenn er sichere Kennt-
nis von der Gefihrdung seiner eigenen
Interessen hat (BGH NJW 2011, 2138).
Auch konne sich der Mandant auf den
vorstehenden Grundsatz nicht berufen,
wenn er Warnungen oder ohne weiteres
erkennbare Umstinde, die gegen die
Richtigkeit des vom Berater eingenom-
men Standpunkts sprechen, nicht ge-
niigend beachtet oder den Berater nicht
uber eine fundierte Auskunft unterrich-
tet, die er selbst von einer sachkundigen
Person erhalten hat (BGH WM 2011,
1529).

6. Klarstellend hat der BGH darauf
hingewiesen, dass diese Grundsitze
regelmiaflig entsprechend fur die Frage
eines anspruchsmindernden Mitver-
schuldens des Versicherungsnehmers bei
Beratungspflichtverletzung des Versiche-
rungsmaklers gelten und die Annahme
eines hilftigen Mitverschuldens bei
vom Versicherungsnehmer verspiteter

Mitteilung der mangelnden Regulierung
und eines Schreibens der Versicherung
hinsichtlich der Ergdnzung der Unfall-
schaden-Anzeige als nicht rechtsfehler-
haft angesehen wurde (vgl. BGH NJW
RR 2009, 1688). Ein Mitverschulden
des Versicherungsnehmers konne aber zu
verneinen sein, wenn der Versicherungs-
makler im Rahmen der ihm obliegenden
Aufgabe den Versicherungsbedarf beim
Versicherungsnehmer nicht nachgefragt
hat, welche konkreten Tétigkeiten dieser
im Rahmen seinem Betriebs tatsichlich
ausiibte (vgl. BGH NJW 2014,2038).
Allerdings ist einschriankend anzumer-
ken, dass die Annahme eines Mitver-
schuldens im vorliegenden Fall lediglich
dann in Betracht kommen kann, wenn
die Beklagten ihre ohnehin nach dem
weiten Pflichtenkreis des Versicherungs-
maklers grundsitzlich bestehende Pflicht
zur Hilfestellung bei der Regulierung
eines Versicherungsschadens verletzt ha-
ben sollten — ldge eine nach dem Eintritt
des Versicherungsfalls vertraglich tiber-
nommene Pflicht zu dessen Abwicklung
vor und sei diese durch die Beklagten
verletzt worden, bliebe fiir ein Mitver-
schulden der Kligerin kein Raum.

M.

1. Zusammenfassend ist auszufiihren,
dass § 280 Abs. 1 BGB die einschlagige
Norm fiir einen Schadensersatzanspruch
des Versicherungsnehmers gegen den
Versicherungsvermittler wegen Pflicht-
verletzung bei der Abwicklung eines
Versicherungsfalles darstellt, wohinge-
gen die § 60 ff., 63 VVG den Schadens-
ersatzanspruch des Versicherungsneh-
mers gegen den Versicherungsvermittler
wegen einer Pflichtverletzung bei einer
Vertragsanbahnung bzw. beim Vertrags-
schluss regeln.

2. Festzuhalten gilt es ferner: ohne dass
es hierzu einer besonderen Regelung
oder Absprache neben dem allgemei-
nen Maklervertrag bedarf, umfasst der
Pflichtenkreis des Versicherungsmaklers
grundsatzlich auch die Hilfestellung bei
der Regulierung eines Versicherungs-
schadens.

Weil sich der Versicherungsnehmer ge-
rade des Versicherungsmaklers als sach-
kundigen Fachmanns bedient, um seine
versicherungsvertraglichen Anspriiche
zu wahren und durchzusetzen, kann sich
der Versicherungsmakler nicht darauf
berufen, dass es zur eigenen Verantwor-
tung des Versicherungsnehmers gehort,
sich nach einem Versicherungsfall iiber
Ausschlussfristen nach den Versiche-
rungsbedingungen zu informieren.

3. Die Vermutung beratungsgerechten
Verhaltens gilt grundsitzlich ohne Ein-
schrankungen und zunichst unwiderleg-
lich, wenn fiir die zu beratende Person
bei ordnungsgemafer Beratung nur eine
einzige verstindige Entschlussmoglich-
keit bestanden hitte.

4. Eigene Sachkunde des Versicherungs-
nehmers oder die Fahigkeit und/oder
Gelegenheit sich sachkundig zu machen,
andert nichts an der grundsatzlichen
Beratungspflicht auf Grundlage des
Maklervertrags. Allenfalls ein Mit-
verschulden der zu beratenden Person
kommt in Betracht.

5. Mit der vorstehend behandelten
Entscheidung hat der BGH den weiten
Pflichtenkreis des Versicherungsmaklers
als ,,treuhanderischer Sachwalter des
Versicherungsnehmers sogar im Hinblick
auf eine fachkundige Versicherungsneh-
merin, eine ausgebildete Versicherungs-
fachfrau abermals und ausdriicklich
bestitigt, obgleich sie sich den in Rede
stehenden Versicherungsvertrag seiner-
zeit sogar selbst vermittelt hatte.
Insoweit ist im Rahmen der Hilfestel-
lung bei der Regulierung eines hier
gegenstindlichen privaten Unfallversi-
cherungsvertrages besondere Sorgfalt
des Maklers hinsichtlich der Einhaltung
der Fristen zur Feststellung und Gel-
tendmachung einer Invaliditit geboten.
Unabhingig von der den Versicherer
treffenden Hinweispflicht muss der
Makler seinen Kunden ausdriicklich
beraten, auf die Fristen und die Gefahr
eines Anspruchsverlusts sowie die Gel-
tendmachung — also auf alle Anspruchs-
voraussetzungen — hinweisen und auf
deren Einhaltung achten. ~
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proontra Recht

Maklerhaftung moglich, wenn
das empfohlene wirtschaftliche
Produkt nicht so gut performt!

- TEXT: STEPHAN MICHAELIS LL.M., FACHANWALT FUR VERSICHERUNGSRECHT -

or Kurzem, also genau am

26.07.2018, hat der Bundesge-
richtshof eine folgenreiche Entschei-
dung tiber einen Versicherungsmakler

getroffen (siehe BGH Az. I ZR 274/16).

Es ist dann unsere Aufgabe, Ihnen Tipps
zu geben, wie eine Haftungssituation
vermieden werden kann bzw. wie nach
Ansicht des Bundesgerichtshofes ihre
richtige Beratung auszusehen hat.

Im konkreten Fall hat der Makler seinen
Kunden zunichst allgemein darauf ange-
sprochen, ob Interesse an einer Steuer-
optimierung besteht.

Der Kunde hatte zwei fondsgebundene
Lebensversicherungen, fiir die er DM
1.000,00 (€ 511,29) bezahlte. Er veran-
lasste eine Reduzierung des monatlichen
Beitrages auf € 90,58 und schloss bei
dem Makler eine neue Riirup-Rente mit

einem monatlichen Zahlbetrag von €
1.600,00 zu seiner Altersversorgung ab.
Einige Jahre spiter war er der Auffas-
sung, dass die Reduzierung seiner Bei-
triage zur alten Lebensversicherung nicht
so schlau war und dass der Abschuss der
Rentenversicherung fiir ihn wirtschaft-
lich nachteilig sei.

Der VN wollte nicht nur Schadener-

satz (€ 88.755,03), sondern auch die
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Feststellung, dass dartiberhinausgehende
Vermogensschiden, die noch in Zukunft
eintreten konnen, ebenfalls vom Makler
ersetzt werden miissen.

[Anm: Es handelt sich also nicht um
einen ungewohnlichen Vorgang, denn
haufig wird einem Kunden empfohlen,
die Altersvorsorge zu optimieren, um
einen grofSeren wirtschaftlichen Ertrag
anzustreben. ]

Uberlegen Sie aber gut, ob hierin nicht
eine Gefahr liegen konnte und es deshalb
einer sehr genauen und umfassenden
Dokumentation bedarf!

Schauen wir also einmal, wie sich der
Bundesgerichtshof eine richtige und um-
fassende Dokumentation vorstellt:

Nach dem BGH bestand der Beratungs-
fehler in einem Unterlassen, namlich im
Unterlassen der erforderlichen Ver-
gleichsberechnung oder jedenfalls des
erforderlichen Hinweises auf die Mog-
lichkeit einer solchen Vergleichsberech-
nung. Da der Versicherungsnehmer nicht
einmal pflichtgemafS auf die Moglichkeit
einer Vergleichsberechnung hingewiesen
worden ist, ist nach dem Grundsatz

des beratungsgerechten Verhaltens zu
vermuten, dass er sich im Falle des
erfolgten Hinweises ohne eine solche
Berechnung nicht zu einer Umschichtung
in ein anderes Altersvorsorgeprodukt
entschlossen hitte. Daher ist es von gro-
Ser Wichtigkeit, dass der Versicherungs-
makler einen Vergleich des angeratenen
neuen Altersvorsorge-Modelles mit den
bereits abgeschlossenen Lebensversiche-
rungen hinsichtlich der Rentabilitit oder
Wirtschaftlichkeit anstellt oder zumin-
dest seinen Kunden auf die Moglichkeit
einer Vergleichsbetrachtung ausdriick-
lich hinweist.

Obwohl der Versicherungsmakler
zunichst in erster und zweiter Instanz
gewonnen hatte, war es einhellige
Auffassung aller Instanzen, dass die
Unterlassung eines solchen Vergleiches
und der entsprechenden Hinweise einen
Beratungsfehler darstellt. Steht aber erst
einmal ein Beratungsfehler fest, dann ist
es nur noch die Frage, ob der Hohe nach
auch ein daraus kausal entstehender

Schaden bezifferbar ist oder nicht.

Im konkreten Rechtsstreit war es dem
Kunden nicht gelungen, einen konkreten
Schaden substantiiert darzulegen. Mit
dieser Forderung konnte er also beim
Bundesgerichtshof nicht durchdringen.
Dariiber hinaus begehrte der Kunde aber
auch die Feststellung, dass weitere mog-
liche Vermogensnachteile, die erst in der
spateren Rentenbezugsphase festgestellt
werden konnen, auszugleichen sind.
Diesem weitreichenden und in die Zu-
kunft gerichteten Feststellungsbegehren
schloss sich der Bundesgerichtshof an.
Denn fiir die Zulissigkeit einer solchen
Feststellungsklage (moglicher Schaden
in der Zukunft) ist lediglich die Darle-
gung von Tatsachen vorzunehmen, aus
denen sich die Wahrscheinlichkeit eines
auf die Verletzungshandlung (unterlas-
sende Rentabilitats- und Wirtschaftlich-
keitsberechnung) zuriickzufihrenden
Schadens (wirtschaftlicher Nachteil
nach der Saldo-Theorie) ergibt. Dazu
muss nicht dargelegt werden, dass zu
einem bestimmten Zeitpunkt eine solche
Vermogensdifferenz besteht. Alleine die
Behauptungen, dass die Kostenstruktur
der Produkte fir den Kunden nachteilig
gewesen sei, ware moglicherweise schon
ausreichend gewesen. Des Weiteren
behauptete der Klager aber auch gra-
vierende Steuernachteile. Auch diese
wiren entsprechend zu bertcksichtigen.
Sogar weitere Nachteile, wie z. B. die
Personengebundenheit der neuen Vermo-
gensanlage in Form der abgeschlossenen
Riirup-Rente. Durch die Darlegung
dieser Nachteile war die Wahrschein-
lichkeit eines Schadens vom Kunden
ausreichend dargelegt, entschied der
BGH (aaO, BGH). Es sei einem Kunden
nicht zuzumuten, einen Versicherungs-
mathematiker hinzuzuziehen, der die
Wahrscheinlichkeit eines Schadens nidher
darlegt. Es spreche vielmehr fur eine
grofSziigige Beurteilung der Frage, ob
der Geschidigte die Wahrscheinlichkeit
des Vermogensschadens hinreichend
dargelegt hat.

In dieser BGH-Entscheidung sehe ich
eine erhebliches Potenzial fiir eine Kla-

Recht proontra

gewelle, die auf die Versicherungsmakler
zurollen konnte. Denn die ,,Umschich-
tung® in andere Altersvorsorgeprodukte
erfolgt haufig. Weniger hiufig wird ein
Vergleich dieser beiden Altersvorsor-
gemodelle angestellt und eine konkrete
Vergleichsbetrachtung vorgenommen.
Vermutlich wird auch kaum der Hinweis
erteilt, dass eine solche Vergleichsbe-
trachtung sinnvoll wire.

Nach dieser Entscheidung kann der
Versicherungsnehmer sich relativ leicht
Anspriiche offen halten, ob er im Alter
mit seiner Rente ,,gliicklich® ist. Uber
den Schadenersatzanspruch gegeniiber
dem Versicherungsmakler konnte er zu
seiner urspriinglichen Altersversorgung
optieren, sollte diese dann wirtschaft-
lich, zumindest hypothetisch, besser
gelaufen sein.

Da hiufig auch Vertrige mit garantierter
Verzinsung in fondsgebundene Anlage
umgeschichtet wurden, kann man nur
hoffen, dass der Fonds-Verlauf positiv
ist und sich wirtschaftliche Nachteile im
Vergleich fiir den Kunden nicht ergeben.
Sobald aber eine Wahrscheinlichkeit
besteht, dass — weil eine wirtschaftliche
Vergleichsbetrachtung fehlte - sein
neues Produkt nicht erwartungsgemafs
performt, ist der ,,Stindenbock® leicht
zu finden. Wiirden Verbraucherschutz-
organisationen erst einmal dem Kunden
anraten, iiber die allgemeine kiinfige
Feststellung die Anspriiche zu ,,sichern®,
dann mussen wir wohl bei den recht-
schutzversicherten Kunden von einer
Klagewelle ausgehen.

Die Rettung des Maklers liegt hier nicht
in der Argumentation, er habe keine
Pflicht verletzt. Die Rettung besteht
wohl vielmehr darin, dass kein ursich-
licher kausaler Schaden entstanden ist.
Dies wird aber fiir den Makler sehr
schwierig in der Argumentation!

Fazit: Bei ,,Umschichtungen® nehmen
Sie einen Vergleich der Rentabilitdt und
Wirtschaftlichkeit vor! Dies sind die
Mindestanforderungen der jiingsten
BGH-Entscheidungen.

Sonderausgabe
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proontra Recht

Der Beratungs- und
Dokumentationsverzicht wird
leichter gemacht!

- TEXT: STEPHAN MICHAELIS LL.M.,

FACHANWALT FUR VERSICHERUNGSRECHT UND LASSE CONRADT, RECHTSANWALT -

Nachdem nun am 07. Juli 2017
auch der Bundesrat seine Zustim-
mung zum neuen Vermittlerrecht erteilt
hat, konnen detailliertere Ratschli-

ge ausgesprochen werden, wie der
Versicherungsmakler die gesetzlichen
Neuregelungen ab dem 23.02.2018
anwenden kann.

Damit es keine Missverstindnisse gibt,
erfolgt der deutliche Hinweis, dass ein
Beratungs- und Dokumentationsver-
zicht im Fernabsatz ab dem 23.02.2018
auch in Textform erfolgen kann. Die
Anderung dieser gesetzlichen Regelung
bedeutet nicht, dass bereits zuvor ein
Beratungs- und Dokumentationsverzicht
»zum Beispiel tiber das Internet“ per
E-Mail erkliart werden kann.

Sollten sich Makler und kiinftige Versi-
cherungsnehmer dartber einig sein, dass
ein Beratungs- und Dokumentationsver-
zicht erstellt werden soll, so moge der
Versicherungsmakler doch unbedingt
beachten, dass hier zwei wichtige Dinge
unbedingt beachtet werden miissen:

1. Es bedarf unbedingt der Schriftform
bis zum 23.02.2018!

2. Es bedarf unbedingt einer (vorhe-
rigen) Belehrung, dass der Versiche-
rungsnehmer ausdriicklich darauf
hingewiesen worden ist, dass sich ein
Verzicht nachteilig auf seine Moglichkeit
auswirken kann, gegen den Versiche-

rungsvermittler Schadenersatzanspriiche
nach § 63 VVG geltend zu machen.

Erst im kommenden Jahr ist es also
moglich, dass der Versicherungsnehmer
auch in Textform, also zum Beispiel per
E-Mail, verzichtet.

Insofern lautet der Wortlaut des kiinfti-
gen § 61 Abs. 2 (letzter Satz) VVG wie
folgt:

»Handelt es sich um einen Vertrag im
Fernabsatz im Sinne des § 312 ¢ des
Biirgerlichen Gesetzbuches, kann der
Versicherungsnebmer in Textform ver-
zichten.”

Bei der Umsetzung dieser neuen gesetz-
lichen Regelung sollte darauf geachtet
werden, dass der kinftige Versiche-
rungsnehmer erst die Rechtsbelehrung
im vorgenannten Sinne erhilt, bevor

er (anschlieffend) den Verzicht erklirt.
Streng genommen ist also erst die
Rechtsbelehrung und dann anschliefSend
der Verzicht zu erkliren.

Im Rahmen einer online-basierten
Vermittlung wiirden wir also empfehlen,
dass erst der Kunde anklickt, dass er die
Rechtsbelehrung erhalten hat. Erst wenn
er seine Kenntnisnahme der Rechtsbe-
lehrung nachweislich erteilt hat, erfolgt
anschlieffend in einem weiteren und klar
abgetrennten Arbeitsschritt die Ver-
zichtserkldrung, die dann der kiinftige
Versicherungsnehmer per E-Mail an den

Makler senden kann. Die Abfolge der
Beratung sollte aber dokumentiert und —
fiir den Streitfall — gespeichert werden.
Wie eine solche Beratungs- und Do-
kumentationsverzichtserkldrung des
Kunden in Textform aussehen kann,
finden Sie hier (LINK EINSETZEN) als
unverbindliche Musterempfehlung.
Insofern wird der Online-Vertrieb im
Sinne des § 312 ¢ BGB erheblich erleich-
tert und auf das jetzige Schriftformerfor-
dernis wird verzichtet. Dieses tragt den
tatsachlichen Lebensumstinden auch
angemessen Rechnung. Die gesetzliche
Reduzierung dieses Formerfordernisses
kann also daher nur begrifst werden.
Diese Moglichkeit des Beratungsver-
zichtes steht jedoch im Widerspruch zu
einer weiteren gesetzlichen Neuregelung.
Es handelt sich um die §§ 7bund 7 ¢
VVG.

Bei diesen beiden gesetzlichen Neure-
gelungen hat nicht nur der Versicherer,
sondern auch der Versicherungsver-
mittler die Informations- und Beurtei-
lungspflichten dieser neuen gesetzlichen
Regelung unbedingt zu wahren.

Es empfiehlt sich natiirlich den Geset-
zestext einmal genauestens nachzulesen.
In Kurzfassung muss die Information
mindestens das Folgende beinhalten:

1. wenn eine Beratung erfolgt, die
Informationen dariiber, ob er dem
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Versicherungsnehmer eine regelmifSige
Beurteilung der Eignung des Versi-
cherungsanlageproduktes, das diesem
Versicherungsnehmer empfohlen wird,
gemifd § 7 ¢ VVG bietet;

2. geeignete Leitlinien und Warnhinwei-
se zu den mit Versicherungsanlagepro-
dukten oder mit bestimmten vorgeschla-
genen Anlagestrategien verbundenen
Risiken;

3. Informationen tiber den Vertrieb des
Versicherungsanlageproduktes, ein-
schliefSlich der Beratungskosten und der
Kosten des dem Versicherungsnehmer
empfohlenen Versicherungsanlagepro-
duktes;

4. und wie der Versicherungsnehmer
Zahlungen leisten kann, einschliefSlich
Zahlungen Dritter.

Des Weiteren folgen nach § 7b VVG
auch noch weitere Informationspflichten
tiber alle Kosten und Gebiihren. Darii-
ber hinaus hat der Versicherungsnehmer
auf sein Verlangen eine Aufstellung der
Kosten und Gebiihren zu erhalten. Diese
Informationen sind dem Versicherungs-
nehmer wihrend der Laufzeit der Anla-
ge regelmiflig, mindestens aber jahrlich,
zur Verfugung zu stellen. Gegebenenfalls
hat auch der Versicherungsvermittler
also hierfiir Sorge zu tragen.

Nach § 7 ¢ VVG gibt es aber auch wei-
tere Fragepflichten, die im Rahmen einer
Beratung zu erfolgen haben:

1. Kenntnis und Erfahrungen der Ver-
sicherungsnehmer im Anlagebereich in
Bezug auf den speziellen Produkttyp und
den speziellen Typ der Dienstleistung,

2. die finanziellen Verhiltnisse des
Versicherungsnehmers, einschliefSlich
der Fihigkeit des Versicherungsnehmers,
Verluste zu tragen und

3. die Anlageziele, einschlieflich der Ri-
sikotoleranz des Versicherungsnehmers.
Diese und weitere gesetzliche Vorgaben
werden als ,,Geeignetheitsprufung®
verstanden. Insofern sieht der Gesetzge-
ber vor, dass hier auch eine zwingende
Beratung zu erfolgen hat!

Es wire also widersinnig, Beratungs-
und Beurteilungspflichten bei Versiche-
rungsanlageprodukten ausdriicklich

gesetzlich zu regeln, wenngleich dann
doch der Versicherungsvermittler be-
rechtigt wire, hier einen vollstindigen
Beratungs- und Dokumentationsverzicht
zu vereinbaren.

Insofern weisen die neuen VVG-Rege-
lungen in gewisser Weise Widerspriich-
lichkeiten auf.

Es ist an dieser Stelle aber auch die Mog-
lichkeit des Beratungsverzichts gemafS §
7¢ Abs. 3 VVG-E fiir die Versicherungs-
anlageprodukte zu erwihnen. Danach
kann der Makler (auch der Versicherer
bzw. der Vermittler) auf eine Beratung
verzichten, wenn

1. nicht-komplexe Versicherungsanlagen
vertrieben werden,

2. die Vertriebstitigkeit auf Veranlas-
sung des Versicherungsnehmers erfolgt
und

3. der Versicherungsnehmer eindeutig
dariber informiert wurde, dass der Ver-
sicherer/Vermittler bei der Erbringung
der Vertriebstitigkeit die Angemessen-
heit der angebotenen Versicherungsanla-
geprodukte nicht gepriift hat.

Diese ,,weitere* Verzichtsvariante ist
wohl auch in standardisierter Form
moglich.

Der Gedanke des Gesetzgebers ist wohl,
dass der Vertreiber der Versicherung
(Versicherer oder Vermittler) sowohl auf
die Priifung der Geeignetheit als auch
auf die Prifung der Angemessenheit ver-
zichten kann, wenn die obenstehenden
Voraussetzungen erfiillt sind. Denn der
Satz 1 des § 7c Abs. 3 VVG-E lautet:

., Versicherer konnen, wenn sie keine
Beratung gemdfS Absatz 1 (u. a. Geeig-
netheit) leisten, Versicherungsanlagepro-
dukte obne die in Absatz 2 vorgesehene
Priifung (Angemessenbeit) vertreiben,
wenn die folgenden Bedingungen erfiillt
sind: [...]“.

Zur Verdeutlichung sei dabei unter-
strichen, dass Angemessenheit (kann
der Versicherungsnehmer nach seinen
Kenntnissen und Erfahrungen die Anla-
ge tiberschauen?) und Geeignetheit (ist
die Anlage fiir den Versicherungsnehmer
personlich empfehlenswert?) diesbeziig-
lich zu differenzieren sind.

Recht proontra

Die gesetzlichen Regelungen hinsichtlich
des Beratungsverzichts mogen zwar in
der Theorie nebeneinanderstehen. Bevor
also der Versicherungsnehmer einen
Verzicht erklart, misste in der Regel

die Information, die Beratung und die
Abfrage entsprechend der gesetzlichen
Regelungen erfolgen, bevor der kiinftige
Versicherungsnehmer einen Verzicht
erkliren kann. Ob es wirklich ,,Nicht-
komplexe Versicherungsanlagen® gibt,
bleibt der Rechtsprechung und dem
kunftigen Anbieterverhalten vorbehal-
ten.

Wir wiirden jedoch empfehlen, dass Sie
sich nicht auf ein solches ,,juristisches
Glatteis“ begeben und auch bei Ver-
sicherungsanlageprodukten nicht den
Entwurf des Beratungs- und Dokumen-
tationsverzichtes verwenden. Damit Sie
als Vermittler oder Makler den entspre-
chenden Nachweis einer ordentlichen
und gesetzeskonformen Beratung eines
Versicherungsanlageproduktes geleistet
haben, sollten Sie also im Eigeninteres-
se eine Dokumentation der erfolgten
Beratung vornehmen. Nur so konnen Sie
nachweisen, dass Sie die erforderlichen
Fragen gestellt haben und eine Geeig-
netheitspriifung nebst Uberlassung aller
weiteren Informationen auch in gesetzes-
konformer Weise erfolgte.

Fazit:

Unsere Empfehlung lautet, nicht einen
Beratungs- und Dokumentationsverzicht
bei Versicherungsanlageprodukten au-
tomatisiert im Bereich des Fernabsatzes
einzufordern, auch wenn kiinftig ein sol-
cher einfacher Verzicht per E-Mail (also
in Textform) moglich ist; vgl. §§ 7c Abs.
3, 61 Abs. 2 VVG-E. Hingegen kann
sich der Beratungs- und Dokumentati-
onsverzicht bei der Onlinevermittlung
von Sachversicherungsprodukten (oder
anderen ,,Nicht-Anlageprodukten®)

gut anbieten, sodass Sie bereits jetzt
beginnen konnen, die Programmierung
Thres Online-Vertriebes im Fernabsatz
fir das kommende Jahr zu optimieren.
Ein gewisser zeitlicher Vorlauf ist hierbei
in der Regel sicherlich erforderlich. =

Sonderausgabe
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proontra Recht

Die grofdten zehn Irrtiimer
im Arbeitsverhaltnis

- TEXT: STEPHANIE HAS, FACHANWALTIN FUR ARBEITSRECHT -

» Wihrend meiner Krankbeit darf ich
nicht gekiindigt werden!“ ,Mit Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses habe ich
einen Anspruch auf Abfindung!“ Diese
und auch weitere Aussagen haben Sie
vermutlich schon des Ofteren gehort
und sich gefragt, ob solche Aussagen
tatsachlich richtig sind? Es gibt viele
Irrtiimer im Arbeitsrecht, welche sich bis
heute hartnickig halten. Leider ist je-
doch wenig bekannt, dass die wirkliche
Rechtslage meist ganz andere ist!
Vorliegend werden fiir Sie die zehn
grofSten Irrtiimer im Arbeitsrecht kurz

aufgegriffen und die tatsichliche Rechts-
situation dargestellt:

1. BEI EINEM VORSTELLUNGSGESPRACH DARF
ALLES GEFRAGT WERDEN?

Die Frage nach der kiinftigen Familien-
planung ist selbstverstandlich gerade fiir
den Arbeitgeber eine nachvollziehbare
Frage, da die Schwangerschaft einer
Arbeitnehmerin zu einer betrieblichen
Umorganisation fuhrt. Dennoch sind
ausschliefSlich solche Fragen zuldssig,
welche sich auf die Qualifikation und
Fihigkeiten und damit auf die be-

worbene Titigkeit bezieht. Samtliche
Fragen, welche in die Privatsphire des
Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin
fallen, sind grundsitzlich als unzulissig
anzusehen. Insbesondere Fragen nach
der Familienplanung, dem Gesundheits-
zustand, der Religion oder der Mitglied-
schaft in einer Partei oder Gewerkschaft
stellen alle immer eine unzulissige Frage
dar! Damit hier insbesondere der Ar-
beitnehmer nicht mit bloffem Schweigen
auf solche Fragen reagieren kann, hat
der Gesetzgeber dem Arbeitnehmer das
sogenannte Recht zur Liige gewihrt.
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Der Arbeitnehmer darf daher jede
unzulissige Frage mit einer Liige be-
antworten. Selbstverstandlich bezieht
sich dieses Recht ausschlieSlich auf die
unzuldssigen Fragen.

2. EINMUNDLICHER ARBEITSVERTRAG IST
IMMER UNWIRKSAM?

Grundsitzlich kann ein Arbeitsvertrag
selbstverstiandlich auch miindlich ge-
schlossen werden, um wirksam zu sein.
Ausnahmen sieht das Gesetz jedoch auch
vor. So ist beispielsweise ein befristeter
Arbeitsvertrag nur wirksam, wenn dieser
vor Arbeitsbeginn schriftlich festgehalten
wurde und von beiden Vertragsparteien
vorher unterzeichnet wurde.

Dariiber hinaus kann der Arbeitnehmer
auch nach § 2 NachwG (Nachweisge-
setz) von dem Arbeitgeber verlangen,
dass dieser die wesentlichen Inhalte des
Arbeitsverhiltnisses schriftlich festhilt,
unterzeichnet und ihm aushindigt.

Aus Griinden der Rechtssicherheit und
insbesondere aus Beweisgrunden, ist ein
schriftlicher Arbeitsvertrag immer zu
empfehlen.

3. WAHREND DER ARBEITSZEIT DARF NICHT
LU PRIVATEN ZWECKEN IM INTERNET GESURFT
WERDEN?

Ist die private Nutzung des Internets
nicht ausdriicklich geregelt, so ist eine
private Nutzung grundsitzlich verboten.
Ist dem Arbeitgeber jedoch bekannt,
dass das Internet von den Mitarbeitern
nicht blof$ dienstlich genutzt wird, und
duldet er die private Nutzung, so ist
trotz einer fehlenden vertraglichen Re-
gelung oder sogar eines ausdriicklichen
vertraglichen Verbots der Privatnutzung
von einer Duldung und damit auch von
einer privaten Nutzung des Internets
auszugehen.

Selbstverstandlich muss eine solche pri-
vate Nutzung angemessen sein und darf
daher im Vergleich zur Arbeitszeit nicht
unverhaltnismifSig sein. Auch ist zu
beachten, dass eine Kontrolle des Arbeit-
gebers nur eingeschrankt zulissig ist, da
hierbei insbesondere das Personlichkeits-
recht des Mitarbeiters zu beachten ist.

4. EIN ARZTLICHES ATTEST IST IM FALLE VON
KRANKHEIT DEM ARBEITGEBER VOM ERSTEN
TAG AN VORZULEGEN?

Nach § 5 Abs. EntgFG (Entgeltfort-
zahlungsgesetz) ist der Arbeitnehmer
verpflichtet, dem Arbeitgeber die Ar-
beitsunfihigkeit und deren voraussicht-
liche Dauer unverziiglich mitzuteilen.
Dauert die Arbeitsunfihigkeit linger als
drei Kalendertage, hat der Arbeitnehmer
eine drztliche Bescheinigung tiber das
Bestehen der Arbeitsunfihigkeit sowie
deren voraussichtliche Dauer spatestens
an dem darauffolgenden Arbeitstag vor-
zulegen. Der Arbeitgeber ist berechtigt,
die Vorlage der érztlichen Bescheinigung
frither zu verlangen.

Damit muss zumindest dem Arbeitgeber
unverziiglich, d.h. vor oder spitestens
mit Arbeitsbeginn telefonisch oder in
sonstiger Weise fernmiindlich mitgeteilt
werden, dass der Arbeitnehmer arbeits-
unfdhig ist. Auch muss hierbei bereits
mitgeteilt werden, wie lange der Arbeit-
nehmer vermutlich krank ist.

Sollte die Erkrankung linger als drei
Tage andauern, ist der Arbeitnehmer
verpflichtet seine Erkrankung aufgrund
eines drztlichen Attestes nachzuweisen
und spatestens am vierten Tag seiner
Erkrankung den Nachweis seinem Ar-
beitgeber vorzulegen.

Allerdings bietet das Gesetz auch hier
die Moglichkeit, einer anderweitigen
vertraglichen Regelung, welche sogar
vorsieht, dass ab dem ersten Tag der Ar-
beitsunfahigkeit ein drztliches Attest bei
dem Arbeitgeber vorzulegen ist. Ist im
Arbeitsvertrag jedoch keine anderweitige
Regelung enthalten, so ist eine Arbeits-
unfihigkeitsbescheinigung erst bei einer
Erkrankung von mehr als drei Tagen
dem Arbeitgeber vorzulegen.

Um insbesondere einen Missbrauch die-
ser Regelung zu vermeiden, kann daher
die vertragliche Regelung der fritheren
Vorlage einer arztlichen Bescheinigung
sinnvoll sein.

Recht proontra

5. SOLANGE DER ARBEITNEHMER KRANKGE-
SCHRIEBEN IST, DARF ER NICHT GEKUNDIGT
WERDEN?

Ein weit verbreiteter und noch heute
bestehender Irrtum ist, dass solange der
Arbeitnehmer krankgeschrieben ist, er
einem besonderen Kiindigungsschutz
unterliegt und eine Kiindigung unwirk-
sam ist.

Das Gesetz kennt vielzihlige Rege-
lungen, welche einen besonderen Kiindi-
gungsschutz des Arbeitnehmers darstel-
len. Eine Erkrankung des Arbeitnehmers
hingegen stellt kein Kiindigungsschutz
dar.

Besondere Kiindigungsschutzregelungen
sind beispielsweise im Kiundigungs-
schutzgesetz zu finden, sodass bei einem
Arbeitsverhaltnis von mehr als sechs
Monaten und mindestens zehn Vollzeit-
arbeitnehmern der Arbeitgeber nur bei
Vorliegen eines betriebsbedingten, perso-
nenbedingten oder verhaltensbedingten
Kiindigungsgrundes kiindigen kann.
Weitere Kiindigungsschutzregelungen
sieht das Gesetz bei einer Schwanger-
schaft, bei Elternzeit, einer Schwerbehin-
derung oder auch einer Betriebsratstétig-
keit vor.

Ein Verbot der Kiindigung bei Arbeits-
unfihigkeit, ist jedoch gesetzlich nicht
vorgesehen, sondern kann dariiber
hinaus insbesondere bei Langzeiter-
krankungen oder stindigen Kurzzei-
terkrankungen sogar einen besonderen
personenbedingten Kiindigungsgrund
darstellen.

6. EINE GERINGFUGIGE BESCHAFTIGUNG (MI-
NIJOB) STELLT KEIN VOLLWERTIGES ARBEITS-
VERHALTNIS DAR?

Gerade eine geringfugige Beschiftigung
ist in den meisten Fillen durch flexible
Arbeitszeiten ausgestaltet. Viele gehen
deshalb davon aus, dass aufgrund der
flexiblen Arbeitszeitgestaltung Krank-
heitstage spiter nachgearbeitet werden
miissen und ein Urlaubsanspruch tiber-
haupt nicht gegeben ist.

Eine geringfligige Beschiftigung bis

zu 450 € stellt jedoch ein vollwertiges
Arbeitsverhiltnis mit allen Rechten >
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» und Pflichten dar. Das Gesetz sieht
hierbei nicht nur eine Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall vor, sondern dariiber
hinaus auch einen Urlaubsanspruch von
20 Urlaubstagen bei einer Funf-Tage-
Woche.

Auch ein Minijobber hat daher die
gleichen Rechte und Pflichten wie eine
Teilzeit- oder Vollzeitkraft.

1. BEI NACHT-, FEIERTAGS-ODER SONNTAGS-
ARBEIT IST EIN LOHNZUSCHLAG ZU ZAHLEN?
Sofern aufgrund eines Tarifvertrages
oder einer sonstigen arbeitsvertraglichen
Regelung kein ausdriicklicher Zuschlag
bei Nachtarbeit oder Arbeit an Feierta-
gen oder Sonntagen vereinbart wurde,
findet ausschliefSlich die gesetzliche
Regelung Anwendung.

Nach § 6 Abs. 5 ArbZG (Arbeits-
zeitgesetz) hat der Arbeitnehmer fur

die geleisteten Arbeitsstunden in der
Nachtzeit entweder einen Anspruch auf
Gewihrung angemessener bezahlter freie
Tage oder eines angemessenen Zuschla-
ges auf das ihm hierfiir zustehende
Bruttomonatsgehalt. Allerdings hat der
Arbeitgeber diesbeztiglich ein Wahlrecht,
ob er dem Arbeitnehmer freie Tage zur
Verfiigung stellen will oder tatsachlich
einen Lohnzuschlag zahlen will.
Hinsichtlich der Tatigkeit an Sonntagen
oder Feiertagen, ist dem Arbeitnehmer
nach § 11 Abs. 3 ArbZG lediglich ein
Ersatzruhetag zu gewihren, ein An-
spruch auf einen Lohnzuschlag, sieht das
Gesetz jedoch nicht vor.

Damit hat der Arbeitnehmer bei Erbrin-
gung seiner Arbeitsleistung in der Nacht,
am Sonntag oder an einem Feiertag
lediglich einen Anspruch auf zusitzliche
freie Tage, jedoch nicht auf einen ent-
sprechenden Lohnzuschlag.

8. DER URLAUB KANN AUF DAS NACHSTE
JAHR UBERTRAGEN WERDEN?

Ein weiterer fester Irrglaube ist, dass der
im Kalenderjahr nicht genommene Ur-
laub immer auf das Folgejahr tibertragen
werden kann, jedoch bis spadtestens zum
31. Mirz des Folgejahres genommen
werden muss.

Nach § 7 Abs. 3 BUrlG (Bundesurlaubs-
gesetz) muss der Urlaub im laufenden
Kalenderjahr gewihrt und genommen
werden. Eine Ubertragung des Urlaubs
auf das nichste Kalenderjahr ist nur
statthaft, wenn dringende betriebliche
oder in der Person des Arbeitnehmers
liegende Griinde dies rechtfertigen.
Betriebliche Grinde des Arbeitgebers
konnen beispielsweise darin liegen,

dass gerade zu Jahresende ein hoherer
Arbeitsanfall besteht und daher insbe-
sondere eine Urlaubssperre angeordnet
wurde. Auch die Erkrankung des Ar-
beitnehmers kann dazu fiihren, dass der
Urlaub im laufenden Kalenderjahr nicht
mehr genommen werden konnte.

Sind jedoch weder betriebliche noch
personenbedingte Griinde des Arbeit-
nehmers gegeben, so ist eine Ubertra-
gung des Urlaubs auf das nachfolgende
Kalenderjahr nicht zulissig.

In der Praxis wird jedoch eine solche
Ubertragung von den meisten Arbeitge-
bern toleriert, sofern der Urlaub bis zum
31. Mirz genommen wird. Ein recht-
licher Anspruch besteht aber nicht!

9. EINE KUNDIGUNG KANN AUCH PER E-MAIL
ERKLART WERDEN?

Die Kiindigung eines Arbeitsverhilt-
nisses kann ausschlieflich in Form einer
schriftlichen Kundigung erfolgen. Dies
bedeutet, dass der Arbeitnehmer oder
Arbeitgeber die Kiindigung eigenhindig
unterzeichnet haben muss.

Eine Kiindigung per E-Mail, Fax oder
aktuell per Whatsapp ist unwirksam.
Auch eine miindliche Kiindigung ist
nicht ausreichend.

AusschliefSlich eine schriftliche Kundi-
gung kann die richtige Form wahren
und das Arbeitsverhiltnis beenden.

10. BEI BEENDIGUNG DES ARBEITSVERHALT-
NISSES STEHT DEM ARBEITNEHMER EINE
ABFINDUNG ZU?

Bei Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses
durch den Arbeitgeber, hat der Arbeit-
nehmer die Moglichkeit binnen einer
Frist von drei Wochen Kiindigungs-
schutzklage vor dem Arbeitsgericht ein-

zulegen. Ist die Kundigung beispielsweise
aufgrund des Fehlens eines Kiindigungs-
grundes unwirksam, so stellt sich dann
meist die Frage, ob eine Weiterbeschifti-
gung des Arbeitnehmers gewollt ist, oder
sich die Parteien auf eine Abfindung
einigen konnen. Eine Abfindung kommt
jedoch nur dann in Betracht, wenn beide
Parteien dieser zustimmen.

Konnen sich die Parteien jedoch nicht
auf eine Abfindung einigen und ist die
Kiindigung als unwirksam anzusehen,

so muss der Arbeitnehmer weiterhin fur
den Arbeitgeber seine Arbeitsleistung
erbringen.

Einen Anspruch auf eine Abfindung hat
ein Arbeitnehmer jedoch nicht. Die Pra-
xis zeigt jedoch, dass die meisten Kiindi-
gungsschutzprozesse in einem Vergleich
enden, welcher meist auch eine Regelung
zu einer Abfindungszahlung enthilt.

Es ist zu empfehlen, durch schriftliche
arbeitsvertragliche Regelungen Rechts-
streitigkeiten zu verhindern. Die Kanzlei
Michaelis unterstiitzt Sie gerne bei der
Gestaltung und Priifung ihrer Arbeits-
vertrage. =
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Das Konzept der kunden-
induzierten Pramienreduhtion
im neuen Vermittlerrecht

- TEXT: PROF. DR. HANS-PETER SCHWINTOWSKI, HUMBOLDT-UNIVERSITAT BERLIN -

1. GRUNDLEGUNG

Am 23.02.2018 wird das Gesetz zur
Umsetzung der Zweiten Vermittlerricht-
linie (IDD) in Kraft treten. Teile davon,
dazu gehort auch § 48b VAG (neu) ,
sind bereits am Tag nach der Verkiin-
dung (29.07.2017) in Kraft getreten.
Das Gesetz ordnet das Vermittlerrecht
grundlegend neu. Es gilt nicht nur fir
den Versicherungsberater, zu dessen
Gunsten ein Durchleitungsgebot (§48¢
VAG neu) eingefithrt wurde, sondern
auch fur alle anderen Versicherungsver-
mittler, fur die in Zukunft eigenstindige
Weiterbildungsgebote bestehen (§ 34d
Abs. 9 GewO neu) bestehen.

2. DIE AUFGABE DER PROVISIONSBINDUNG
Grundlegend fiir samtliche Vermittler
ist die Aufgabe der Provisionsbindung,
zu der sich der Gesetzgeber aufgrund
der Beschliisse des Ausschusses fir
Wirtschaft und Energie vom 28.06.2017
nach kontroverser Diskussion durchge-
rungen hat. Der urspringlich geplante
Satz: ,,Der Versicherungsvermittler
darf sich seine Tatigkeit unmittelbar
oder mittelbar nur durch ein Versiche-
rungsunternebmen vergiiten lassen

ist ersatzlos weggefallen. Damit wird
zunichst einmal ein europdisches Level-
Playing-Field hergestellt, denn eine

vergleichbare Provisionsbindung gibt

es weder im europdischen Recht noch

in anderen Mitgliedstaaten. Zugleich
wird an der stdndigen Rechtsprechung
des BGH festgehalten, wonach (auch)
Versicherungsmakler mit dem Kunden
vereinbaren diirfen, wer den Maklerlohn
bezahlen soll.

Infolge dieser Grundentscheidung des
Gesetzgebers wird die Moglichkeit der
Honorarberatung in Deutschland deut-
lich gefordert. Mithilfe der ca. 45.000
zugelassenen Versicherungsmakler ist die
Honorarberatung zunehmend moglich.
Damit wird es dem Versicherungsvermitt-
ler moglich, auch Nettopolicen anzubie-
ten und fiir seine Tiatigkeit ein Honorar
zu vereinbaren. Fur Bruttopolicen gibt es
Spezialregelungen in § 34d Abs. 1 GewO,
die am 23.02.2018 in Kraft treten.

3. DIE GEWAHRUNG VON
SONDERVERGUTUNGEN

Die Aufgabe der Provisionsbindung
und die darin liegende Zulassigkeit von
Honorarvereinbarungen wird durch §
34d Abs. 1 GewO (neu) gewerberecht-
lich abgesichert. Das ist auf den ersten
Blick nicht ganz leicht erkennbar, denn
zunichst heifSt es im Gesetz: ,,Einem
Versicherungsvermittler ist es unter-
sagt, Versicherungsnebmer, versicherten

Personen oder Bezugsberechtigten aus
einem Versicherungsvertrag Sonder-
vergiitungen zu gewdbren oder zu
versprechen®. Der Gesetzgeber setzt
fort: ,,§ 48b VAG (neu) ist entsprechend
anzuwenden“. Dieser Hinweis ist grund-
legend, denn in § 48b Abs. 4 VAG (neu)
heifst es, dass Abs. 1, der Versicherungs-
vermittlern verbietet Sondervergiitungen
zu gewihren, keine Anwendung findet,
soweit die Sondervergiitung zur dauer-
haften Leistungserhohung oder Prami-
enreduzierung des vermittelten Vertrages
verwendet wird.

Auf diese Weise wird klargestellt, dass es
einem Versicherungsvermittler nicht un-
tersagt ist, Versicherungsnehmern, ver-
sicherten Personen oder Bezugsberech-
tigten aus einem Versicherungsvertrag
Sondervergiitungen zu gewihren oder zu
versprechen, soweit die Sondervergiitung
zur dauerhaften Leistungserhéhung oder
Pramienreduzierung des vermittelten
Vertrags verwendet wird.

4. DER UNTERSCHIED ZWISCHEN DEM ALTEN
UND DEM NEUEN PROVISIONSABGABEVERBOT

4.1. Adressaten: Vermittler

Damit unterscheidet sich das neue
Provisionsabgabeverbot gegeniiber

dem friiher geltenden in mehrerer >
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» Hinsicht. Zunichst einmal richtet
sich das neue Provisionsabgabeverbot
gewerberechtlich nur an Versicherungs-
vermittler und nicht an Versicherer und
ihre Angestellten. Die letzteren beiden
werden in das neue Provisionsabga-
beverbot erst aufsichtsrechtlich (iiber

§ 48b Abs. 1 VAG (neu)) einbezogen.
Zugleich bedeutet dies, dass die Aufsicht
tiber die Einhaltung des neuen gewer-
berechtlichen Provisionsabgabeverbotes
in Zukunft bei den THK’n liegt. Die neu
geschaffene Ordnungswidrigkeit (§ 144
Abs. 2 Nr. 7 GewO (neu)) richtet sich
folgerichtig nur an Versicherungsver-
mittler.

4.2. Tivilrechtliche Wirkung
Aufsichtsrechtlich wird fiir Versiche-
rungsunternehmen und Versicherungs-
vermittler erstmals im deutschen Recht
klargestellt, dass eine gegen das Provi-
sionsabgabeverbot verstoflende vertrag-
liche Vereinbarung unwirksam ist (§ 48b
Abs. 1 S. 3 VAG neu). Auf den ersten
Blick erscheint dies so, als wiirde sich
der Gesetzgeber damit gegen die stin-
dige Rechtsprechung des BGH wenden,
wonach bisher Vereinbarungen zwischen
dem Vermittler und dem Kunden tiber
die Weitergabe der Provision zivilrecht-
lich im vollem Umfang wirksam sind.
Der Eindruck triigt, denn nach § 48b
Abs. 4 VAG (neu), der auf Versiche-
rungsvermittler nach § 34d Abs. 1
GewO (neu) entsprechend anzuwenden
ist, findet das Provisionsabgabeverbot
keine Anwendung, soweit die Sonder-
vergiitung zur dauerhaften Leistungser-
hoéhung oder Primienreduzierung des
vermittelten Vertrages verwendet wird.
Diese Ausnahme vom Sondervergiitungs-
verbot gilt, wenn die Sondervergiitung
langfristig dem Versicherungsverhaltnis
zugute kommt, da in diesen Fallen keine
Fehlanreize fiir den Verbraucher geschaf-
fen werden. Zugleich bedeutet dies, dass
vertragliche Vereinbarungen zwischen
Versicherungsvermittler und Verbraucher
uber die Pramienreduktion nicht nur
gewerbe-, sondern auch zivilrechtlich
vollwirksam sind. D.h. in allen Fallen,

in denen ein Versicherungsvermittler

die Absprache mit dem Verbraucher zur
dauerhaften Leistungserh6hung oder
Pramienreduzierung des vermittelten
Vertrages trifft, ist dieser Vertrag, so

wie es die Rechtsprechung des BGH seit
langem festlegt, zivilrechtlich wirksam.
Diese Grundsitze gelten fur die Versi-
cherungsvermittler bereits jetzt, da §
48b VAG (neu) bereits am Tage nach der
Verkiindung (also am 29.07.2017) in
Kraft getreten ist. Versicherungsvermitt-
ler konnen, also so wie bisher, zivilrecht-
lich wirksame Provisionsabgabevertrige
schliefSen, soweit die Weitergabe der
Sondervergiitung zur dauerhaften
Leistungserhohung oder Pramienre-
duzierung des vermittelten Vertrages
verwendet wird.

4.3. Aufgabe der alten Regelungen

Diese Grundregeln hat der Gesetzgeber
festgeschrieben, um mit der Neuregelung
das Provisionsabgabeverbot rechtssi-
cher auf einfachgesetzlicher Ebene zu
verankern. Die Bekanntmachungen des
Reichsaufsichtsamtes in der Lebens- und
Krankenversicherung und die Verord-
nung ber das Verbot von Sondervergii-
tungen und Beglinstigungsvertrigen in
der Schadenversicherung, wurden durch
die Verordnung zur Aufhebung dieser
Verordnungen nach dem VAG vom
16.12.2015 zum 01.07.2017 aufgeho-
ben.

Zugleich weist der Gesetzgeber da-

rauf hin, dass die Wirksamkeit dieser
fritheren Regelungen seit lingerem
umstritten war. Genau besehen war die
Wirksambkeit des fritheren auf § 81 Abs.
3 VAG a.E beruhenden Provisionsabga-
beverbotes nicht mehr wirklich umstrit-
ten, denn am 24.10.2011 hatte das VG
Frankfurt a.M. entschieden, dass dieses
Verbot der Gewahrung von Sonder-
verglitungen mangels hinreichender
Bestimmtheit unwirksam ist. Dieses
Urteil war rechtskriftig, weil die BaFin
eine zundchst beim BVerfG eingelegte
Sprungrevision zuriickgenommen und
stattdessen ein Konsultationsverfahren
durchgefihrt hatte.

Zugleich verlautbarte die BaFin, dass
sie bis zum Abschluss der Priifungen
keine Verfahren gegen Versicherer oder
Vermittler durchfithren werde. Offiziell
hat die BaFin ihre Priifungen niemals
eingestellt — der Gesetzgeber hat nun
entschieden. Daraus folgt zugleich, dass
die BaFin weder fiir die Vergangenheit
noch fir die Zukunft auf der Grundlage
des friher einmal geltenden Sonder-
vergilitungsverbotes Verfahren wegen
Verletzung dieses Verbotes durchfiihren
wird.

4.4. Das neve-modifizierte-
Provisionsabgabeverbot

Das neu eingefithrte Provisionsabgabe-
verbot des § 48b VAG gilt fiir Vermitt-
ler gewerberechtlich erst nach dem
23.02.2018 mit Inkrafttreten des § 34d
Abs. 1 GewO (neu). Soweit die Sonder-
vergltitung zur dauerhaften Leistungser-
hohung oder Primienreduzierung des
vermittelten Vertrages verwendet wird,
findet auch heute bereits das Provisi-
onsabgabeverbot des § 48b Abs. 1 VAG
(neu) keine Anwendung, d.h. darauf
beruhende zivilrechtliche Vertrige sind
wirksam.

Dies gilt mit Blick auf Kostenausgleichs-
vereinbarungen auch bei Nettopolicen.
Dies gilt ferner, worauf der BGH bereits
am 06.11.2013 hingewiesen hatte, fiir
gebundene Vertreter, die berechtigt

sind mit dem Kunden eine individu-

elle Vereinbarung iiber die Hohe ihres
Beratungshonorars zu schlieffen. Kurze
Zeit spater hat der BGH erneut betont,
dass der gebundene Vertreter, der nach
§§ 59, 61, 62, 63 VVG zur Beratung
verpflichtet sei, diese Beratungstitigkeit
zum Gegenstand einer vertraglichen
Entgeltvereinbarung machen diirfe.
Konsequent hatte der BGH deshalb
bereits am 06.11.2013 entschieden, dass
Vergiitungsvereinbarungen zwischen
Vermittler und Kunden nicht gegen

die Marktverhaltensregeln des UWG
(damals § 4 Nr. 11 UWG, heute § 3a
UWG) verstofden.

Das Provisionsabgabeverbot hatte mit
dieser Rechtsprechung endgiiltig seine
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marktregelnde Funktion verloren. Seit
spatestens 2004 waren und sind Provi-
sionsteilungsvereinbarungen zwischen
Vermittler und Kunden biirgerlich-
rechtlich vollwirksam. Hieran hat die
Neuregelung nichts gedndert, jedenfalls
soweit die Sondervergiitung zur dauer-
haften Leistungserhohung oder Prami-
enreduzierung des vermittelten Vertrags
verwendet wird.

Grundsitzlich ist festzuhalten, dass der
heute geltende § 48b Abs. 4 VAG eine
Liicke schliefst, die bis zum 29.07.2017
offen war. Denn in der Vergangenheit
war ein Vermittler nach § 667 BGB im
Grundsatz verpflichtet, seine Provision/
Courtage jedenfalls dann an den Kunden
weiterzugeben, wenn er mit diesem
keine Behaltensvereinbarung getroffen
hatte. Auf diese Zusammenhinge hat
erstmals Sonnenberg in einer im Jahre
2013 veroffentlichten Dissertation
hingewiesen. Sonnenberg zeigte in dieser
Arbeit auch, dass es die angeblich be-
stehende gewohbnbeitsrechtliche Ubung,
die Provisionen prinzipiell dem Vermitt-
ler zufliefSen zu lassen, im deutschen
Recht gar nicht gibt. Fragen dieser Art
sind durch die Neuregelung in § 48b
VAG iiberwunden, denn heute stellt der
Gesetzgeber klar, dass ein Vermittler
auch zivilrechtlich keine Sondervergu-
tung gewihren darf, soweit diese nicht
zur dauerhaften Leistungserhohung
oder Primienreduktion des vermittelten
Vertrages verwendet wird.

Alles in allem wird man deshalb dem
Gesetzgeber zustimmen konnen, wonach
mit der Neuregelung das Provisions-
abgabeverbot rechtssicher auf einfach
gesetzlicher Ebene verankert wurde.
Wenn und soweit die Sondervergiitung
zur dauerhaften Leistungserh6hung
oder Primienreduzierung verwendet
wird, handelt der Versicherungsver-
mittler rechtmifig. Die neugeschaffene
Ordnungswidrigkeit in § 144 Abs. 2
Nr. 7 GewO (neu), ist folglich in jenen
Fillen, in denen die Sondervergiitung
zur dauerhaften Leistungserhohung oder
Primienreduzierung des vermittelten
Vertrages verwendet wird, nicht bertihrt.

Die Industrie- und Handelskammern,
die in Zukunft fir die Einhaltung dieser
Regelungen zustindig sind, konnen

und mussen nicht einschreiten, da der
Vermittler insoweit ordnungsgemafs
handelt.

Da § 48b Abs. 1 VAG (neu) in Faillen
der dauerhaften Leistungserh6hung oder
Pramienreduzierung nicht anwendbar
ist, wird in der Literatur zutreffend
darauf hingewiesen, dass Provisions-
abgaben, die keine Fehlanreize zum
Abschluss von Versicherungen geben,
von vornherein vom neuen Provisions-
abgabeverbot ausgenommen sind. Ein
Makler, so Evers, konne daher damit
werben, Kunden mit ihren bestehenden
Versicherungen zu betreuen und ihnen
einen Teil der von ihm vereinnahmten
Bestandscourtagen auszuzahlen, da es an
einem Fehlanreiz zum Abschluss einer
Versicherung fehle. Entscheidend sei,
dass Provisionsabgaben zur dauerhaften
Pramienreduzierung vom Verbot ausge-
nommen seien. Der Kunde erhalte nichts
fiir den Abschluss der Versicherung. Die-
se werde fiir ihn nur laufend giinstiger.
Alles in allem bleibt festzuhalten, dass
es das frithere auf § 81 Abs. 3 VAG a.F.
beruhende Provisionsabgabeverbot heu-
te nicht mehr gibt. Die Rechtsunsicher-
heiten, die mit diesem Verbot verbunden
waren, sind (gliicklicherweise) tiberwun-
den. Vermittlern ist (ab 23.02.2018) die
Weitergabe von Provisionen im Rahmen
des bereits heute geltenden § 48b Abs.

1 VAG verboten, soweit die Sonderver-
giitung nicht zur dauerhaften Leistungs-
erhohung oder Pramienreduzierung

des vermittelten Vertrages verwendet
wird (§ 48b Abs. 4 VAG (neu)). Damit
erweist sich der neue § 48b Abs. 4 VAG
als die fiir die Vermittler zielfiihrende
und leitende Norm im Wettbewerb um
eine angemessene Honorierung ihrer
Tatigkeit. Da § 48b Abs. 4 VAG fur die
Vermittler in Zukunft absolut zentral
fiir ihre Tdtigkeit sein wird, wird im fol-
genden der tatbestandliche Rahmen der
neuen Norm im Einzelnen vorgestellt
und diskutiert.

Recht proontra

5. DIE TATBESTANDLICHEN VORAUSSETZUN-
GEN DES § 48B ABS. 4 VAG (NEU)

5.1. Der Zusammenhang mit § 34d Abs. 1 Gew0
Nach § 34d Abs. 1 GewO (neu) ist es
Versicherungsvermiitlern untersagt,
Sondervergiitungen zu gewiahren oder
zu versprechen. Diese Norm richtet sich
also nur an Versicherungsvermittler,
nicht an Versicherer oder ihre Ange-
stellten. Die in § 34d Abs. 1 GewO
angeordnete entsprechende Anwendung
des § 48b VAG bezieht sich sachlogisch
nur auf Vermittler. Das ist nicht ganz
unwichtig, denn auf diese Weise stellt
der Gesetzgeber klar, dass nicht etwa

die Versicherer daruber zu entscheiden
haben, ob und in welchem Umfang ein
Versicherungsvermittler eine Sonderver-
giitung zur dauerhaften Leistungserho-
hung oder Pramienreduzierung einsetzen
darf, sondern dass dies der Vermittler
allein entscheidet. Er allein ist Adres-

sat der Norm. Alles andere wiare auch
iiberraschend, denn er, der Vermittler,
ist Inhaber des Anspruches auf Provi-
sion oder Courtage mit der Folge, dass
er allein dartber entscheiden kann und
darf und in welchem Umfang er eine
Absprache mit den Kunden zur dauer-
haften Leistungserhohung oder Prami-
enreduzierung des vermittelten Vertrages
treffen will.

Der Vermittler greift insoweit auch nicht
etwa in die Primienkalkulation des Ver-
sicherers ein. Diese bleibt vollig unbe-
ruhrt. Wirde der Kunde den Versicherer
darum bitten, die Leistung dauerhaft

zu erhohen, so wiirde der Versicherer
dies auf der Grundlage seiner Leistungs-
kalkulation tun — also tber die Frage
nachdenken, ob er den Vertrag mit einer
entsprechend erhohten Leistung mit dem
VN beginnen oder fortsetzen will. Wiir-
de der VN um eine Pramienreduktion
bitten, so wiirde auch dies die Kalkula-
tionsgrundlagen des Versicherers vollig
unberiihrt lassen, denn die Reduktion
wiirde nicht mit Wirkung und zulasten
des Versicherers, sondern mit Wirkung
zugunsten des VN eintreten. [hm, dem
VN gegeniiber, wiirde die Pramie >
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» reduziert werden und zwar aufgrund
eines Versprechens des Vermittlers, dass
dieser nach § 48b Abs. 4 VAG (neu)
gemacht hitte.

Wie das im Einzelnen rechtlich ausge-
staltet werden kann, soll im Folgenden
dargestellt und entwickelt werden.
Grundsitzlich ist aber zunachst einmal
festzuhalten, dass das Versprechen des
Vermittlers, seine Provision/Courtage
ganz oder teilweise abzugeben, in die
Leistungs- und Pramienkalkulation des
Versicherers nicht eingreift, insoweit also
auch den kalkulatorischen Gleichheits-
satz nicht beriihrt.

Umgekehrt folgt daraus, dass der Ver-
sicherer, soweit er nicht selbst Adressat
von § 48b VAG (neu) ist, keinerlei
Weisungs- oder Gestaltungsrechte gegen-
uber dem Vermittler und/oder dem VN
ausiiben kann und darf. Das ergibt sich
bereits daraus, dass § 34d Abs. 1 GewO
(neu) ausschliefSlich an Versicherungs-
vermittler adressiert ist und insoweit
keinerlei Gestaltungsbefugnisse des
Versicherers zulasten dieser Berufsgrup-
pe erdffnet.

5.2. Der vermittelte Vertrag

Nach dem Wortlaut des § 48b Abs. 4
VAG (neu) darf die Sondervergiitung nur
fiir den vermittelten Vertrag verwendet
werden. Die Sondervergiitung darf also
nicht fir solche Vertrige abgegeben
werden, die moglicherweise im Rahmen
einer Gesamtgeschiftsverbindung erst
in Zukunft vermittelt werden. Wenn
ein Vermittler beispielsweise mehrere
Versicherungsvertriage — vollig unter-
schiedlichen Inhalts — vermittelt, so
kann er nach Wortlaut und Sinn und
Zweck des § 48b Abs. 4 VAG (neu) fiir
den jeweils vermittelten Vertrag eine
Sondervergiitung gewihren — d.h. die
Sondervergiitung darf zugunsten eines
speziell benannten, konkret vermit-
telten Vertrages gewihrt werden. Auf
diese Weise werden Fehlanreize beim
Abschluss und bei der Fortfithrung von
Versicherungsvertragen vermieden.

Ein solcher Fehlanreiz liegt beispiels-
weise darin, dass ein Kunde eher auf

die Provisionsabgabe achtet als auf den
fiir ihn passenden Versicherungsschutz.
Ein solcher Fehlanreiz wiirde verstarkt
werden, wenn man die Sondervergiitung
auch fur erst in Zukunft zu vermit-
telnde oder fur Versicherungsvertriage
gewihren diirfte, die mit dem jeweils
vermittelten Vertrag keinerlei rechtliche
Verbindung aufweisen. Grundgedanke
des § 48b Abs. 4 VAG ist es, im Rahmen
des jeweils individuell vermittelten Ver-
trages eine Leistungserhohung oder eine
Pramienreduzierung zu erreichen.

Der Vertrag, um den es geht, muss also
von dem jeweiligen Vermittler vermit-
telt sein. Das kann eine Erstvermittlung
oder auch eine Folgevermittlung sein.
Sollte der Kunde von seinem Recht, dem
Vermittler zu wechseln, Gebrauch ma-
chen, so tritt der neue Vermittler an die
Stelle des fritheren. Der neue Vermittler
ist sodann derjenige, der den Versiche-
rungsvertrag nunmehr vermittelt hat. Er
ist folglich Adressat von § 48b Abs. 4
VAG (neu). Fur ihn ist es somit moglich,
eine Sondervergiitung zur dauerhaften
Leistungserhohung oder Pramienredu-
zierung zu gewdhren.

5.3. Die Daverhaftigkeit

§ 48b Abs. 4 VAG legt fest, dass das
Sondervergiitungsverbot dann keine An-
wendung findet, wenn die Sondervergii-
tung zur dauerhaften Leistungserhohung
oder Pramienreduzierung verwendet
wird. In der Gesetzesbegriindung heifSt
es hierzu, dass die Sondervergiitung soll,
so die Gesetzesbegriindung, langfristig
dem Versicherungsverhilinis zugute
kommen soll. Eine Prizisierung, was der
Gesetzgeber unter dem Begriff dauerhaft
versteht, enthilt die Begriindung nicht.
Daraus wird man zunichst einmal
schliefSen diirfen, dass eine kurzfristige,
punktuelle Verwendung der Sonderver-
giitung zu einer Pramienreduzierung
oder Leistungserhohung nicht gemeint
ist. Wenn die Sondervergiitung beispiels-
weise eingesetzt werden soll, um nur die
erste Pramie zu reduzieren, so wiirde das
den Tatbestand der Norm nicht erfiillen.
Demgegeniiber ist von einer Dauerhaf-

tigkeit jedenfalls dann auszugehen, wenn
die Sondervergiitung tiber die gesamte
Dauer des geschlossenen Vertrages
normgerecht eingesetzt werden soll. Der
Begriff Dauerhaftigkeit ist also funktio-
nal zu entwickeln und zu interpretieren.
Ausgangspunkt ist die vertraglich vor-
gesehene Dauer des Vertrages. Soll die
Sondervergiitung fiir die gesamte Dauer
des Vertrages verwendet werden, so liegt
in jedem Falle Dauerhaftigkeit vor.
Allerdings ergibt sich aus § 168 Abs. 1
VVG, dass der Gesetzgeber fur die Dau-
erhaftigkeit typischerweise an eine Versi-
cherungsperiode (§ 12 VVG) ankniipft.
Das ist in der Regel der Zeitraum

eines Jahres. Nach Ablauf eines Jahres
kann namlich jede Lebensversicherung
gekiindigt werden. Eine vergleichbare
Regelung gibt es in der Sachversicherung
nicht. Dort sind Vertrage, die langer als
ein Jahr geschlossen werden, nach drei
Jahren, in jedem Fall kiindbar (§ 11
Abs. 4 VVG).

Generalisierend bedeutet dies, dass die
vereinbarte Versicherungsperiode jeden-
falls Dauerhaftigkeit signalisiert, denn
das geltende Versicherungsvertragsrecht
ist gegeniiber dem Versicherungsauf-
sichtsrecht wertungsneutral, soll insbe-
sondere nicht den Normzweck des § 48b
Abs. 4 VAG (neu) aushebeln.

Dies bedeutet, dass die Sondervergitung
immer dann dauerhaft verwendet wird,
wenn sie sich zumindest auf die verein-
barte Versicherungsperiode oder auf ein
Vielfaches davon bezieht.

5.4. Leistungserhdhung oder
Priimienreduzierung

Die Sondervergiitung muss nach dem
Wortlaut des § 48b Abs. 4 VAG (neu)
zur Leistungserhohung oder Pramienre-
duzierung verwendet werden.

5.4.1. Leistungserhdhung

Will der Kunde die ihm zuflieSende
Sondervergiitung zur Leistungserhéhung
einsetzen, so wird er den Versicherer
von diesem Verlangen informieren und
eine Erklarung des Vermittlers beifii-
gen miissen, in der dieser dem Kunden
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bestitigt, in welchem Umfang eine

ihm, dem Vermittler, von Versicherer
zuflieSende Provision/Courtage fiir die
Leistungserhohung zugunsten des Kun-
den verwendet werden soll. Eine solche
Zustimmungserklarung des Vermittlers
ist erforderlich, weil es sich ansonsten
bei dem Begehren des Kunden um einen
(unzuldssigen) Vertrag zulasten eines
Dritten handeln konnte.

Praktisch wird der Kunde (angeleitet
durch den Vermittler) im Vorfeld des
Verlangens den Versicherer bitten mit-
zuteilen, welche Leistungserhohung mit
welchem zusitzlichen Pramienaufwand
moglich ist. Sodann wird der Kunde
(erneut angeleitet durch den Vermittler)
diese Leistungserhohung beantragen.
Zugleich tritt ihm der Vermittler zur
Gegenfinanzierung seinen Provisionsan-
spruch gegen den Versicherer im erfor-
derlichen Umfang ab. Diesen Anspruch
wiederum tritt der Kunde (konkludent)

an den Versicherer ab, sodass seine Pri-
mienschuld fiir die Leistungserhohung
durch Verrechnung mit dem Provisions-
anspruch des Vermittlers getilgt wird.
Die Verrechnung findet antizipiert auf
den Zeitpunkt der Pramienfilligkeit
statt, sodass der Kunde nicht in Verzug
kommen kann.

5.4.2. Priimienreduktion - Durchleitung

Fiir die Pramienreduktion konnte

man an eine Analogie zu § 48c Abs. 1
VAG (neu) denken. Diese Norm ist fiir
den Versicherungsberater geschaffen
worden. Dem Versicherungsberater ist
es neuerdings erlaubt, Versicherungs-
vertrage zu vermitteln. Handelt es sich
dabei um einen Bruttotarif, so ist das
Versicherungsunternehmen verpflichtet,
die im Bruttotarif enthaltene Vermitt-
lungszuwendung unverziglich an den
Versicherungsnehmer auszukehren. Die
Auskehrung hat im Wege der Gutschrift
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auf einem fiir den Versicherungsnehmer
fuir den Vertrag zu fithrenden Prami-
enkonto zu erfolgen. Dabei betrigt die
Gutschrift hochstens 80% der mafSgeb-
lichen Zuwendung bis zum Gegenwert
von 80% der in den ersten funf Jahren
nach Vertragsschluss zu entrichtenden
Primien. Das Guthaben des Primien-
kontos ist ausschliefSlich zur Erfiilllung
der Pflicht des Versicherungsnehmers zur
Priamienzahlung zu verwenden und in
Hohe von 80% auf die Pramie anzu-
rechnen, die fiir die jeweilige Versiche-
rungsperiode zu leisten ist.

Dieses Modell der Durchleitung der
Zuwendungen auf ein Primienkonto fiir
den VN ist fur Versicherungsvertreter
und Versicherungsmakler gesetzlich
nicht vorgesehen. Das ist auch ein-
leuchtend, denn Versicherungsvertreter/
Makler sollen — anders als der Versiche-
rungsberater — zwar auf Honorarbasis
beraten diirfen, aber nicht miissen. >
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» Aus diesem Grund ist die gesetzliche
Anordnung der Durchleitung fir den
Versicherungsberater und sein Berufsbild
addquat, wihrend das fur die beiden
anderen Vermittlertypen nicht der Fall
ist. Sie sollen die Wahlfreiheit behalten.
Sie konnen einen Teil der ihnen zuflie-
fenden Zuwendung bei einer Bruttopo-
lice an den VN abgeben, aber sie miissen
dies nicht tun. Sie haben die Wahl zwi-
schen der Honorarberatung einerseits
und der Provisions-/Courtagezahlung
durch das VU, wie es in Deutschland
durchaus tradiert ist.

Daraus folgt zunichst einmal, dass das
Durchleitungsmodell firr den Versiche-
rungsberater, so wie es § 48c Abs. 1
VAG (neu) vorsieht, keine Wirksam-
keit fiir den Vertreter/Makler entfal-

tet. Dies schliefSst aber nicht aus, dass
zwischen VN, VU und Vermittler eine
Vereinbarung getroffen wird, wonach
Zuwendungen, die dem Vermittler

vom Versicherer zufliefen wiirden, in
einem zu bestimmenden Umfang einem
Primienkonto des VN nach dem Vorbild
des § 48c Abs. 1 VAG (neu) zugefiihrt
werden. Solche vertraglichen Vereinba-
rungen sind ohne weiteres zulassig und
denkbar. Der Versicherer ist aber nicht
verpflichtet, eine solche Vereinbarung
einzugehen —es ist ihm jedoch erlaubt,
sie zu schlieffen. Auch der Vertreter/
Makler muss eine solche Vereinbarung
nicht beim Versicherer erbitten oder
anregen, aber er darf dies tun. Ob und
in welchem Umfang der Versicherer An-
trage auf Fihrung eines Praimienkontos
i.S.d. § 48c Abs. 1 VAG (neu) akzeptiert,
ist ihm im Rahmen der Vertragsfreiheit
unbenommen. Benachteiligungen aus
Griinden der Rasse oder wegen der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts,
der Religion oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexu-
ellen Identitit, diirfen dabei keine Rolle
spielen — andernfalls wire der Anwen-
dungsbereich des AGG eroffnet.

Es ist hiernach festzuhalten, dass die
Primienreduktion im Wege der Gut-
schrift auf einem fiir den Versicherungs-
nehmer zu fithrenden Praimienkonto

erfolgen darf, aber nicht muss.

Die Auskehrung kann stattdessen auch
durch den Versicherungsberater im Wege
der Pramienreduzierung des vermittelten
Vertrages nach Maflgabe des § 48b Abs.
4 VAG (neu) erfolgen. Darauf weist §
48c Abs. 1 VAG (neu) ausdricklich hin.
Zugleich wird aus dieser Formulierung
deutlich, dass die Pramienreduzierung
nach § 48b Abs. 4 VAG (neu) im Wege
der Auskehrung, d.h. nicht der Durchlei-
tung, erfolgen kann und darf.

Wie sich der Gesetzgeber diese Auskeh-
rung vorstellt, hat er im Einzelnen nicht
beschrieben. Er geht davon aus, dass die
Pramienreduktion durch Auskehrung

in der Praxis unproblematisch erfolgen
kann. Diese Annahme des Gesetzgebers
ist zutreffend. Im Folgenden soll gezeigt
werden, wie eine solche Auskehrung un-
ter Berticksichtigung der Interessen aller
Beteiligten angemessen und sachgerecht
praktiziert werden kann.

6. DIE AUSKEHRUNG NACH § 48B ABS. 4 VAG
(NEU): DAS KONZEPT DER KUNDENINDUZIER-
TEN PRAMIENREDUKTION

Das Konzept der kundeninduzierten
Pramienreduktion geht davon aus, dass
eine Zuwendung (Schenkung) ohne den
Willen des Anderen (VN) nicht erfolgen
kann. Die Schenkung ist nach § 516
BGB ein gegenseitiger Vertrag. Zwar
ist es jederzeit moglich, einen Vertrag
zugunsten eines Dritten zu schliefSen

(§ 328 BGB) , aber die Zuwendung als
solche kann der Beschenkte ablehnen (§
516 Abs. 2 BGB). Hiervon ausgehend
liegt es nicht in der Macht des Ver-
mittlers, eine Pramienreduktion durch
Zuwendung an den Kunden ohne dessen
Annahme zu bewirken.

Dies ist der Grund, warum von einer
kundeninduzierten Primienreduktion
die Rede ist. Indem der Kunde, dem der
Vermittler zuvor eine Sondervergiitung
verspricht, die Primienreduktion, die
durch diese Sondervergiitung moglich
wird, beim VU beantragt, nimmt er
zugleich die darin angelegte Schenkung
an und induziert die Reduktion der Pra-
mie beim Versicherer, indem er sie von

diesem verlangt.

Fur den Versicherer liegt im Begeh-

ren seines Vertragspartners (VN) eine
Anweisung (§ 665 BGB) mit dem Inhalt,
einen Teil der Pramienschuld des VN mit
der Zuwendung durch den Vermittler zu
verrechnen. Dabei benutzt der Vermittler
den VN zugleich als Erkldrungsboten —
d.h. der VN teilt dem VU den Willen des
Vermittlers mit, wonach dieser dem VN
einen Teil seiner Provision/Courtage zum
Zweck der Pramienreduktion abgetreten
hat. Der Kunde weist somit den Versi-
cherer an, den Teil der Primie, der von
der Sondervergiitung abgedeckt wird,
mit seiner Pramienforderung in dem Au-
genblick zu verrechnen, in dem er selbst
(die Differenz) zahlt. Simtliche Vor-
gange finden rechtlich innerhalb einer
gedachten ,,juristischen Sekunde® statt.
Die Anweisung ist auf den Zeitpunkt der
Pramienfalligkeit antizipiert.

Die kundeninduzierte Pramienredukti-
on vermindert nicht die Hohe der dem
Versicherer geschuldeten Bruttopramie,
sondern findet im Verhiltnis zwischen
VN und Vermittler statt. In der juris-
tischen Sekunde, in der der VN die
reduzierte Pramie an das VU zahlt, wird
beim VU zunichst einmal die Pramie
auf dem Kundenkonto um den vom VN
gezahlten Betrag vermindert. Der offen-
bleibende Betrag — die Sondervergiitung
des Vermittlers — wird in derselben
juristischen Sekunde dem Kundenkonto
gutgeschrieben, weil der Kunde diesen
Betrag im Wege der Abtretung des Cour-
tageanspruches dem VU zugewiesen

hat. Da der Courtageanspruch in dem
Augenblick fillig wird, in dem der Kun-
de seine Pramie bezahlt, liegen simtliche
Voraussetzungen fur die Pramienredukti-
on genau in dem Augenblick vor, in dem
der Kunde die Differenzpramie seinem
Konto zufiihrt.

Fir den Versicherer, der die Anweisung
seines Kunden (VN) ausfiihrt, liegt

in diesem Verfahren keinerlei Mehr-
aufwand, sondern im Gegenteil eine
Entlastung, weil die Stornohaftung im
Verhiltnis zum Vermittler wegfillt und
er keine weitere Burokratie hat.
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Das Konzept der kundeninduzierten
Primienreduktion ist einfach, effizi-

ent, rechtssicher und unbiirokratisch.

Es erfullt den Gesetzeszweck, erlaubt
den Vermittlern am Wettbewerb um
Versicherungen und Vertriebsmargen frei
und fair teilzunehmen und eroffnet den
Kunden eine Moglichkeit der Pramien-
reduktion, die es in dieser Form in der
Vergangenheit im deutschen Recht nicht
gab.

7. KEIN VERSTOSS GEGEN

HOHERRANGIGES RECHT

Das Modell der kundeninduzierten
Pramienreduktion verstof8t — so wie
auch das Modell der Leistungserhohung
— nicht gegen hoherrangiges Recht.

7.1. Kein Verstofi gegen Art. 12 GG

Das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art.
12 GG) ist wesentlich durch die Drei-
Stufen-Theorie geprigt, die das BVerfG
1958 im Apothekenurteil [kursiv]
entwickelt hat. Die damals geprigten
Grundsitze hat das BVerfG inzwischen
vielfach bestitigt und zu einer Neuen
Verbaltnismdifigkeitsformel verdichtet.
Nach dieser Formel ist der Eingriff in die
Berufsfreiheit gerechtfertigt, wenn die
eingreifende Norm durch hinreichende,
der Art der getroffenen Betitigung und
der Intensitdt des jeweiligen Eingriffs
Rechnung tragenden Griinde des
Gemeinwohls gerechtfertigt wird und
dem Grundsatz der Verhiltnismafigkeit
entspricht.

Ankniipfungspunkt fiir den sachlichen
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ist
der Beruf und zwar sowohl im Hinblick
auf die freie Wahl als auch mit Blick auf
dessen Ausiibung, um die es hier gehen
konnte. Fiir mmobilienmakler hat das
BVerfG kiirzlich klargestellt, dass der
Gesetzgeber die durch Art. 12 Abs. 1
GG geschiitzte Freiheit, das Entgelt fur
berufliche Leistungen einzelvertrag-

lich zu vereinbaren, durch zwingendes
Gesetzesrecht dann und insoweit
begrenzen darf, als es um soziale und
wirtschaftliche Ungleichgewichte geht.
Wie auch bei sonstigen privatrechtlichen

Regelungen, die der freien Vertragsge-
staltung Grenzen setzen, muss es um den
Ausgleich widerstreitender Interessen
gehen, bei dem die Freiheit des einen mit
der Freiheit des anderen in Einklang zu
bringen ist.

Dabei muss nach klassischer Lehre in
den Schutzbereich des Art. 12 Abs.

1 GG eingegriffen werden. Die vom
Gesetz vorgesehene MafSnahme — im
vorliegenden Falle die Verwendung der
Sondervergiitung fuir die Leistungserho-
hung oder Pramienreduzierung — muss
eine objektiv berufsregelnde Tendenz ha-
ben. Das ist nur dann zu bejahen, wenn
sich die Mafinahme unmittelbar auf die
berufliche Tatigkeit auswirkt oder in
ihren unmittelbaren Auswirkungen von
erheblichem Gewicht ist.

Im vorliegenden Zusammenhang werden
die Vermittler verpflichtet, Sondervergii-
tungen zur dauerhaften Leistungserho-
hung oder Pramienreduzierung des ver-
mittelten Vertrags zu verwenden. Damit
konnen Versicherungsvermittler ihren
Beruf ohne weiteres ausiiben. Sie konnen
die ihnen zuflieende Provision/Courta-
ge als Sondervergiitung an ihre Kunden
ganz oder teilweise weitergeben, aller-
dings nur zu dem Zwecke der Leistungs-
erhohung oder der Pramienreduktion.
Diese Zweckbindung hat der Gesetz-
geber geschaffen, um keine Fehlanreize
fiir den Verbraucher zu setzen. Er will
vermeiden, dass der Verbraucher bei
angebotener Provisionsabgabe fiir den
Abschluss eines Versicherungsvertrages
eher auf die Provisionsabgabe achtet,

als auf den fiir ihn passenden Versiche-
rungsschutz.

Hiervon ausgehend ist schon fraglich, ob
§ 48b Abs. 4 VAG (neu) tiberhaupt eine
objektiv berufsregelnde Tendenz hat. Viel
spricht nicht dafiir, denn jeder Versi-
cherungsvermittler kann seinen Beruf
ausiiben. Er kann, muss aber nicht, am
Modell der Bruttopriamie (Provisionie-
rung durch das VU) festhalten. Er kann,
muss aber nicht, einen Teil der ihm zuflie-
Benden Provision/Courtage an den Kun-
den abgeben. Er ist lediglich verpflichtet,
dies nicht im Ubermaf zu tun, sodass ein
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Kunde womoglich verleitet wiirde, den
Versicherungsvertrag nur deshalb abzu-
schlieflen, um in den Genuss der Sonder-
verglitung zu kommen. Deshalb muss die
Verwendung der Sondervergiitung zur
Leistungserhohung oder zur Pramienre-
duzierung des vermittelten Vertrages und
zwar dauerhaft eingesetzt werden.

Das alles sind verntinftige, den Verbrau-
cher schiitzende Argumente. Es ist aber
auch aus der Perspektive des Versiche-
rungsvermittlers mittel- und langfristig
sinnvoll, einen Kunden mit passendem
Versicherungsschutz zu umwerben, statt
ihn mit Sondervergiitungen in Vertrige
hineinzulocken, die der Kunde nicht
benotigt und die sich fir ihn letztlich
womoglich als unnotig erweisen.

So gesehen fehlt es mit Blick auf § 48b
Abs. 4 VAG (neu) an einem Eingriff in
die Berufsfreiheit der Versicherungsver-
mittler. Die Regelung ist vielmehr Aus-
druck des VerhiltnismiRigkeitsprinzips,
weil sie dafiir sorgt, dass die Weitergabe
von Provisionen/Courtagen nur im Rah-
men eines fiir den Kunden passenden
Versicherungsschutzes ermoglicht wird.

7.2. Die europarechtliche Perspektive
Europarechtlich kommt einerseits das
Primarrecht und andererseits das Sekun-
dirrecht als Maf$stab in Betracht. Pri-
marrechtlich ist es den Mitgliedstaaten
zunichst einmal verboten, Mafinahmen
vorzunehmen, die die Verwirklichung
der Ziele der Union gefahrden konnten
(Art. 4 Abs. 3 EUV). Bei solchen Mafs-
nahmen handelt es sich beispielsweise
um neue Wettbewerbsbeschrankungen,
die den freien und fairen Wettbewerb
z.B. auf den Mirkten fur Versicherungs-
vertrage beeintrachtigen konnten.
Dieses sogenannte stand-still-Gebot
steht zugleich unter dem Vorbehalt des
europdischen Grundsatzes der Verhalt-
nismafSigkeit (Art. 5 Abs. 4 EUV). Nach
diesem Grundsatz gehen die MafSnah-
men der Union (und daraus abgeleitet
auch diejenigen der Mitgliedstaaten)
inhaltlich und formal nicht iiber das

zur Erreichung der Ziele der Vertrige
erforderliche Mafs hinaus. Hinzu- >
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» kommt der Grundsatz des freien
und unverfilschten Wettbewerbs, der in
Art. 119, 120 EUV festgelegt ist. Ohne
die Dinge unnétig zu vertiefen, ist im
vorliegenden Falle darauf hinzuweisen,
dass sowohl das an die Mitgliedstaaten
gerichtete stand-still-Gebot, als auch der
Grundsatz des freien und unverfilsch-
ten Wettbewerbes durch § 48b Abs. 4
VAG (neu) nicht verletzt sind, weil die
Norm Ausdruck des Gedankens der
Verhiltnismifigkeit ist. Sie erlaubt den
Vermittlern die Weitergabe von Sonder-
vergiitungen und vermeidet gleichzeitig
Fehlanreize zulasten der Verbraucher.
Die Norm verwirklicht somit ein
ausgewogenes Verhiltnis zwischen den
Vermittlern einerseits und den Kunden
andererseits.

Das Gleiche gilt aus der Perspektive des
Verbots der Preisbindung der zweiten
Hand (Art. 4 lit.a VO 330/2010). Das
Verbot der Preisbindung der zweiten
Hand, also das Verbot an Vermittler,
den Preis fur die Vermittlung durch
Weitergabe eines Teils ihrer Provision
zu senken, wire eine schwarze Klausel
[kursiv], die per Definition nicht gerecht-
fertigt werden kann. Dies bedeutet, dass
es den Versicherern europarechtlich ver-
boten ist, die Hohe der Maklercourtage
zu binden. Ein striktes Provisionsabga-
beverbot, so wie es in § 48b Abs. 1 VAG
(neu) angelegt zu sein scheint, wiirde
mit diesen Grundsitzen kollidieren. Der
Wettbewerb tiber die Hohe der Courtage
wire zwangsldufig ausgeschlossen, d.h.
das Provisionsabgabeverbot wiirde wie
eine Preisbindung der zweiten Hand
wirken.

Fragen dieser Art stellen sich vorliegend
jedoch nicht, denn das im fritheren
deutschen Versicherungsaufsichtsrecht
verankerte Provisionsabgabeverbot ist
durch die neuen Regelungen in § 48b
Abs. 4 VAG (neu) iiberwunden. Heute
ist es den Vermittlern erlaubt, einen Teil
oder die gesamte Provision/Courtage an
den oder die Kunden abzugeben. Die
Weitergabe muss allerdings zur Lei-
stungserhohung oder zur Primienreduk-
tion des vermittelten Vertrages dauerhaft

verwendet werden. In dieser Bindung,
die aus der Sicht des Kunden zweckmi-
Rig und verniinftig ist, liegt aber keine
Preisbindung der zweiten Hand durch
die Hintertiir. Der Versicherer kann

den Vermittler nicht gingeln. Er kann
ihm nicht vorschreiben, ob er, und in
welchem Umfang er, die ihm zufliefende
Provision/Courtage behilt und/oder an
den Kunden weiterreicht. Das in § 48b
VAG (neu) angelegte Konzept des (mo-
difizierten) Provisionsabgabeverbotes
beschriankt mithin den (intra-brand)
Wettbewerb zwischen den Vermittlern
nicht — jedenfalls auf keinen Fall unver-
haltnismifig, denn der Einsatz der Son-
dervergiitung fiir die Leistungserhohung
oder die Pramienreduktion ist sachge-
recht und verniinftig und somit aus der
Sicht der zu schiitzenden VN und damit
auch aus der Sicht eines unverfilschten,
fairen und freien Wettbewerbs i.S.d. eu-
ropdischen Binnenmarktrechts geboten.

8. DIE AUSKEHRUNG ZUR PRAMIENREDUKTION
AUF ANDEREN WEGEN

Wie sich aus § 48¢ Abs. 1 VAG inzi-
denter ergibt, kann die Auskehrung der
Provision im Wege der Pramienreduzie-
rung des vermittelten Vertrages, jeden-
falls fir den Versicherungsberater, auch
nach MafSgabe des § 48b Abs. 4 VAG
(neu) erfolgen. Das gleiche gilt schon
fiir die Vertreter/Makler, an die sich §
48b Abs. 4 VAG (neu) direkt wendet.
Man kann deshalb dariiber nachdenken,
ob es neben dem hier beschriebenen
Weg der kundeninduzierten Pramienre-
duktion auch noch andere Wege geben
konnte, mit deren Hilfe es moglich wire,
die Sondervergitung zur dauerhaften
Priamienreduktion zu verwenden. Der
Gesetzgeber macht insoweit keinerlei
Einschriankungen. Deshalb erscheinen
auch andere Wege geeignet, die Anfor-
derungen des § 48b Abs. 4 (neu) VAG
mit Blick auf die Pramienreduktion zu
erfiilllen. Bei der kundeninduzierten Pri-
mienreduktion handelt es sich rechtlich
um eine Abtretungslosung, bei der der
Kunde das VU tiber die Vereinbarungen
mit dem Vermittler informiert und um

die auf den Zeitpunkt der Pramienfillig-
keit antizipierte (dauerhafte) Pramienre-
duktion bittet.

8.1. Das Botenmodell

Diese Bitte des Kunden konnte aller-
dings auch vom Vermittler tibermittelt
werden — in diesem Falle wire der
Vermittler Bote des Kunden. Ansonsten
bliebe rechtlich alles gleich. Dieser Weg
hitte fir das VU keinerlei Nachteile.
Allerdings tibermittelt der Vermittler,
der selbst nicht Vertragspartner des VU
ist, eine Bitte des VN. Beim Modell der
kundeninduzierten Pramienreduktion ist
es der Vertragspartner (VN) selbst, der
diese Bitte an das VU richtet. Aus der
Perspektive des zwischen VN und VU
geschlossenen Vertrages erscheint dieser
Weg in sich sachgerechter und logischer,
aber selbstverstandlich kann sich der
VN des Vermittlers als Erklarungsboten
bedienen und auf diese Weise die glei-
chen Wirkungen herbeifithren, die das
Modell der kundeninduzierten Pramien-
reduktion auslost.

8.2. Das Beginstigungsmodell
Demgegeniiber wiirde das Modell einer
Vereinbarung zwischen Vermittler und
Versicherer strukturell anders funkti-
onieren. Bei diesem Modell wiirde der
Vermittler mit dem VU zugunsten eines
bestimmten Kunden eine dauerhafte
Pramienreduzierung vereinbaren. Der
Vermittler darf das, da jeder Dritte nach
§ 267 BGB berechtigt ist, Schulden eines
Anderen zu bezahlen. Zugleich darf der
Vermittler einen Vertrag zugunsten eines
Dritten, nimlich seines Kunden, schlie-
fSen (§ 328 BGB).

Bei diesem Modell wiirde der Versi-
cherer vom Kunden die Pramie unter
Offenlegung der Provisionsabgabe, also
nur eine Differenz, mit dem Hinweis
verlangen, dass der Rest zu seinen Guns-
ten vom Vermittler gezahlt wird.

Der Nachteil dieses Modells liegt darin,
dass der Kunde zunachst einmal die
Begtinstigung zuriickweisen darf, denn
niemand ist verpflichtet eine Schenkung
anzunehmen. Auflerdem verursacht die-
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ses Modell beim VU sehr viel mehr Bu-
rokratie, denn das VU muss dem VN die
vom Vermittler gewollte Pramienreduk-
tion mitteilen. Es fordert den VN sodann
zur Zahlung der Differenzpramie auf.
Dabei muss das VU darauf hinweisen,
dass die Pramie, die der VN gegeniiber
dem VU schuldet, nicht gesenkt wurde,
sondern die Pramienreduktion durch die
Zuwendung des Vermittlers eintritt.

Ein VU kann auch dieses Modell prak-
tizieren. Es ist aber, ebenso wie beim
Modell der Durchleitung (§ 48¢c VAG
(neu) analog) dazu nicht verpflichtet.

8.3. Das Notarmodell

Auch der Weg uber ein Notaranderkon-
to erfiillt die Voraussetzungen von § 48b
Abs. 4 VAG (neu). In diesem Fall wiirde
der Vermittler dem Kunden die Provisi-
onsabgabe zur dauerhaften Pramienre-
duzierung versprechen. Voraussetzung
wire, dass der Kunde gegeniiber dem
VU die volle (unverminderte) Pramie
zahlt. Der Vermittler verspricht dem
Kunden die nunmehr (leicht zeitversetzt)
an ihn fliefende Provision/Courtage
ganz oder zum Teil zur Pramienreduzie-
rung einem auf diesen Zweck bezogenes
Notaranderkonto zuzufithren. Der Kun-
de hat Zugriff auf das Notaranderkonto
und kann auf diese Weise die Pramie
dauerhaft reduzieren.

Der Nachteil dieses Weges liegt auf der
Hand: Es muss ein Notaranderkonto
eingerichtet werden — das ist nicht um-
sonst zu haben. Die Zweckbindung muss
durch den Notar iiberwacht werden und
die zur Primienreduktion dem Kunden
zufliefSende Provision kommt mit einer,
wenn auch leichten, zeitlichen Verzoge-
rung bei diesem an. Zugleich ist das VU
in diese Pramienreduktion nicht direkt
eingebunden — das setzt § 48b Abs. 4
VAG (neu) auch nicht voraus. Insoweit
ist das Modell des Notaranderkontos
zwar rechtlich zuldssig, aber nicht ganz
so praktisch und sicher, wie der Weg der
kundeninduzierten Pramienreduktion.

8.4. Das Versprechensmodell

Sehr dhnlich wirkt das Provisionsabga-
beversprechen zwischen Vermittler und
VN zur Pramienreduzierung. Bei diesem
Weg, der hier als letzter angedeutet
werden soll, vereinbart der Vermittler mit
dem Kunden die Provision (ganz oder
teilweise) zur Pramienreduzierung des
vermittelten Vertrages an ihn abzugeben.
Dabei wird verabredet, dass der Kunde
zunichst einmal die volle Primie an den
Versicherer zahlt, aber zeitnah einen Teil
der Provision vom Vermittler zuriicker-
stattet erhalt. Auf diese Weise wird die
Pramie dauerhaft reduziert und zwar auf
der Grundlage eines schuldrechtlich wirk-
samen Versprechens, das der Vermittler
dem Kunden gegentiber abgibt. Das ist
nach § 48b Abs. 4 VAG (neu) zulissig.
Allerdings wird bei diesem Weg das VU
nicht eingebunden. Das ist nach dem Ge-
setz auch nicht notig, aber: es kann, wie
eben schon angedeutet, in diesen Fillen
zu Missverstandnissen etwa tber die
tatsdchlich geschuldete Hohe der Pramie
oder einen moglicherweise eintretenden
Verzugs eines Teils von ihr kommen.

8.5. Keine Mitwirkungsrechte der VU

Sehr wichtig ist, dass der Vermittler nach
§ 34d Abs. 1 GewO keinerlei Geneh-
migungen oder Erlaubnisse seitens des
VU benétigt, um zu entscheiden, ob und
in welchem Umfang er eine Sonderver-
giitung zur dauerhaften Leistungser-
hohung oder Primienreduzierung des
vermittelten Vertrages verwenden will.
Insoweit ist es allein Sache des Vermitt-
lers mit dem Kunden entsprechende
Vereinbarungen zu treffen. Es handelt
sich auch nicht um einen dreiseitigen
Vertrag, etwa zwischen Vermittler, VN
und VU. Das VU ist letztlich tiberhaupt
nicht betroffen, es sei denn, es wird ein
konstruktiver Weg, wie etwa der der
Durchleitung, vereinbart, bei dem das
VU eigenstindige Pflichten iibernimmt,
wie etwa die Pflicht ein Pramienkonto
zugunsten des VN einzurichten. In einem
solchen Fall muss das VU in den (dann
dreiseitigen) Vertrag eingebunden sein.
Die Grundkonzeption des § 48b Abs. 4
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VAG setzt jedoch einen solchen drei-
seitigen Vertrag nicht voraus, sondern
begniigt sich mit einer Vereinbarung
zwischen dem Vermittler und dem VN.
Das mogliche Gegenargument, wo-
nach man von einer Primienreduktion
iberhaupt nur sprechen konne, wenn
die Pramie im Versicherungsvertrag
selbst reduziert werde, geht am Wortlaut
nicht nur des § 48b Abs. 4 VAG (neu),
sondern vor allem auch an § 48c Abs. 1
VAG (neu) vorbei. Denn in § 48¢ Abs.

1 VAG (neu) weist der Gesetzgeber aus-
driicklich darauf hin, dass es neben dem
Weg der Reduktion der Bruttopramie
durch Einrichtung des Pramienkontos
fiur den VN (Durchleitung) aufSerdem
die Auskehrung im Wege der Pramienre-
duzierung nach § 48 Abs. 4 VAG (neu)
gibt. Damit soll, so der Gesetzeswort-
laut, ausdriicklich von den Sitzen 2 bis
4 (Durchleitungsgebot) in § 48¢ Abs. 1
VAG (neu) abgewichen werden. Das be-
deutet, der Gesetzgeber geht davon aus,
dass die Auskehrung nach § 48b Abs. 4
VAG (neu) gerade nicht durch Redukti-
on der Pramie auf einen Primienkonto
des Versicherers erfolgt, sondern auf
anderen Wegen — so wie hier beschrieben
— moglich ist.

8.6 Keine Preisreduzierung

Aus diesen Erwigungen wird deutlich,
dass es sich bei der Pramienreduzierung
nach § 48b Abs. 4 VAG nicht etwa um
eine Preisreduzierung oder um einen
Rabatt im Verhaltnis zwischen VN und
VU handelt. In einem solchen Fall fiele
die Provision zugunsten des Vermittlers
in Hohe des Rabattes gar nicht erst an.
Es ginge dann nicht um eine Pramien-
reduktion, sondern es ginge darum,
dass die Pramie von vornherein nur in
einer ganz bestimmten Hohe geschuldet
ist, dass sie mit anderen Worten gerade
nicht durch eine Vereinbarung mit dem
Vermittler noch reduziert wird. Die

in § 48b Abs. 4 VAG (neu) gemeinte
Pramienreduzierung etzt also auf einem
Preis auf, den das VU fiir seine Leistung
verlangt. Steht dieser Preis fest, so kann
der Vermittler nunmehr iiberlegen, >
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» ob er seinerseits dem VN einen Teil
der ihm zustehenden Provision einsetzen
will, um damit die Pramie dauerhaft zu
reduzieren.

Fur die Festsetzung des Preises der Ver-
sicherung, also der gegeniiber dem VU
geschuldeten Primie, kann es nur auf
den Willen des VU allein ankommen.
Ob das VU eine Bruttopramie (inklusive
Provision) oder eine Nettopramie kalku-
liert, ist allein ihm iiberlassen. Entschei-
det sich das VU zur Bruttopriamie — wie
in Deutschland iiblich - so enthilt diese
sowohl das Entgelt fiir die Versicherung
als auch fiir die Vermittlung (Provision).
Dies ist auch der Grund, warum beim
VN durch die Pramienreduktion durch
Auskehrung von Provision kein steuer-
rechtlich relevanter Zufluss entsteht.
Fiir die Frage, ob die Primie, die das VU
verlangt, durch Provisionsweitergabe
zugunsten des Kunden reduziert [kursiv]
wird, sind dagegen allein die Willens-
bildungen zwischen Vermittler und

VN mafgebend. Nicht der Versicherer,
sondern der Vermittler entscheidet selbst
dariiber, ob und wie viel er von der ihm
zufliefenden Provision/Courtage an den
Kunden abgibt. Einen wie auch immer
gearteten Genehmigungsvorbehalt oder
Gestaltungsspielraum hat das VU bei
dieser Frage nicht.

Wiirde man demgegeniiber der Mei-
nung sein, dass der Versicherer das
Recht hat dariber zu entscheiden, ob
und in welchem Umfang ein Vermittler
Provision abgibt, so wiirde das auf einen
verbotenen Vertrag zulasten eines Drit-
ten hinauslaufen. Zugleich lage hierin
ein unverhéltnisméafSiger Eingriff in die
Berufsfreiheit (Art. 12 GG). Eine solche
Interpretation wiirde ferner mit dem
europdischen Recht nicht in Einklang
stehen, denn das stand-still-Gebot (Art.
4 Abs. 3 EUV) wire ebenso verletzt, wie
das Recht auf freien und fairen Wettbe-
werb (Artt. 119, 120 AEUV). Zugleich
lage in einem solchen Genehmigungs-
vorbehalt eine verbotene Preisbindung
der zweiten Hand (Art. 4 Abs. 1 lit.a
VO 330/2010). Mitwirkungsvorbehalte
dieser Art sind aber vor allem nach dem

deutschen Gesetzeswortlaut geradezu
abwegig, denn § 34 Abs. 1 GewO ist an
die Versicherungsvermittler und nicht
etwa an die Versicherer adressiert. D.h.
einem Versicherungsvermittler ist es
gewerberechtlich nicht verboten, einen
Teil oder die gesamte Sondervergiitung
zur dauerhaften Leistungserhohung oder
Pramienreduktion des vermittelten Ver-
trages zu verwenden. Wenn und soweit
ein Versicherungsvermittler dies tut, so
handelt er ordnungsgemifS (§ 144 Abs.
2 Nr. 7 GewO).

9. GESAMTZUSAMMENFASSUNG

1. Der Gesetzgeber hat noch vor Inkraft-
treten des Gesetzes zur Umsetzung der
IDD die urspriinglich geplante Provisi-
onsbindung aufgegeben und damit den
Weg fiir eine umfassende Honorarbe-
ratung durch Versicherungsvermittler

— vor allem Versicherungsmakler — frei
gemacht.

2. Gewerberechtlich ist fiir Vermittler
der neue § 48b Abs. 4 VAG entspre-
chend anzuwenden.

3. Danach konnen und diirfen Vermitt-
ler dem Kunden Sondervergiitungen
gewahren, soweit diese zur dauerhaften
Leistungserhohung oder Pramienre-
duzierung des vermittelten Vertrages
verwendet werden.

4. Dieses Recht zur Weitergabe von Son-
dervergiitungen fithrt bei den Versicher-
ern zu keinerlei Belastungen.

5. Vermittler konnen mit dem Kunden
vereinbaren, dass eine Sondervergitung
zur dauerhaften Leistungserhohung oder
zur Pramienreduzierung des vermittelten
Vertrags verwendet wird.

6. Dieser Gedanke wird durch das Kon-
zept der kundeninduzierten Pramienre-
duktion zweckmaifSig umgesetzt.

7. Dieses Konzept verstoft weder gegen
das nationale Verfassungs- noch gegen
das supra-nationale Europarecht.

8. Neben dem fiir alle Parteien zweck-
mafigen, unbiirokratischen, transpa-
renten und fairen Konzept der kunden-
induzierten Pramienreduktion, gibt es
noch weitere Moglichkeiten die Pramie
nach § 48b Abs. 4 VAG (neu) zu redu-

zieren. Die Vor- und Nachteile dieser
Wege werden hier dargestellt.

9. Im Ergebnis zeigt sich, dass das Kon-
zept der kundeninduzierten Primienre-
duktion fur alle Beteiligten rechtssicher
und einfach und deshalb vorzugswirdig
1st. -
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Wann ist der beste Zeitpunht fiir
einen »Leitungswasserschaden«
und muss es immer gleich
Schimmel sein?

- TEXT: LARS KROHN LL.M., FACHANWALT FUR VERSICHERUNGSRECHT -

BGH-URTEIL VOM 12.07.2017 - ALZ.: IV IR 151/15

I

Natirlich gibt es insbesondere aus Sicht
eines geschidigten Versicherungsneh-
mers keinen guten Zeitpunkt fiir einen
Leitungswasserschaden. Noch arger-
licher ist es dann, wenn es zur Ausei-
nandersetzung mit dem Versicherer tiber
den bedingungsgemaifen Eintritt des
Versicherungsfalls kommt.

Der BGH hatte sich deshalb in seiner
Entscheidung vom 12.07.2017 - Az.:

IV ZR 151/15 — mit der Frage auseinan-
derzusetzen, wann der Versicherungsfall
eines bedingungsgemaifSen Leitungswas-
serschadens im Sinne der Allgemeinen

Bedingungen fiir die Wohngebdudever-
sicherung (VGB 2001) vorliegt, welche
hierzu auszugsweise lauten:

»$ 4 Versicherungsfall; versicherte und

nicht versicherte Gefahren und Schiden

1. Entschidigt werden versicherte Sa-
chen..., die durch ...

b) Leitungswasser..., zerstort oder
beschidigt werden...(Versiche-
rungsfall).

2. Entschidigt werden auch Bruchschi-
den an Rohren der Wasserversorgung
und Frontschiaden an sonstigen Lei-

tungswasser fiihrenden Einrichtungen.

§ 6 Leitungswasser

1. Leitungswasser ist Wasser, das bestim-
mungswidrig ausgetreten ist aus
a) Zu- oder Ableitungsrohren der

Wasserversorgung,...

3. der Versicherungsschutz gegen
Leitungswasser erstreckt sich ohne
Riicksicht auf mitwirkende Ursachen
nicht auf Schiden durch

d) Schwamm oder Schimmel, ...
§ 13 Beginn des Versicherungsschutzes;
1. Der Versicherungsschutz beginnt zu

dem im Versicherungsschein ange-
gebenen Zeitpunkt, wenn der >
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» Versicherungsnehmer den ersten
oder einmaligen Beitrag rechtzeitig
zahlt. ...

§ 26 Obliegenheiten des Versicherungs-

nehmers im Versicherungsfall

1. Der Versicherungsnehmer ist ver-
pflichtet, bei Eintritt des Versiche-
rungsfalles...
a) den Versicherer unverziiglich zu
informieren...“

Die Klirung des Zeitpunktes des Vorlie-
gens eines bedingungsgemifSen Versiche-
rungsfalls war in dem entschiedenen Fall
deshalb von entscheidender Bedeutung,
weil der Versicherer den gern bemiih-
ten Einwand erhob, der Schaden, hier
Durchfeuchtungen im FuSbodenbereich
der Kiche infolge einer Undichtigkeit
der im Fu8boden verlegten Kaltwasser-
leitung, habe bereits bei Eintritt der Er-
richtung des versicherten Gebdudes und
damit zeitlich dem Versicherungsschutz
vorgelagert vorgelegen.

Insoweit hob der Versicherer darauf

ab, dass nach seiner Auffassung der
Versicherungsnehmer Versicherungslei-
stungen nur dann beanspruchen konne,
wenn der Leitungswasseraustritt erst in
versicherter Zeit begonnen hat.

Unter gebotener Auslegung der VGB
2001 hat der BGH diese Auffassung des
Versicherers indessen als unzutreffend
entlarvt:

Nach standiger Rechtsprechung des
BGH (BGHZ 211, 51 m.w.N.) sind
allgemeine Versicherungsbedingungen
so auszulegen, wie ein durchschnitt-
licher Versicherungsnehmer sie bei
verstandiger Wiirdigung, aufmerksamer
Durchsicht und unter Beriicksichtigung
des erkennbaren Sinnzusammenhangs
verstehen kann. Dabei kommt es auf die
Verstindnismoglichkeiten eines Versi-
cherungsnehmers ohne versicherungs-
rechtliche Spezialkenntnisse und damit
auch auf seine Interessen an. In erster
Linie ist vom Bedingungswortlaut aus-
zugehen. Der mit dem Bedingungswerk
verfolgte Zweck und der Sinnzusam-
menhang der Klauseln sind zusitzlich

zu berticksichtigen, soweit sie fiir den
Versicherungsnehmer erkennbar sind.
Nach zutreffender Auslegung des BGH
kann ein durchschnittlicher Versiche-
rungsnehmer den VGB 2001 nicht
entnehmen, dass Leitungswasserschiden
nur dann versichert sind, wenn aus einer
defekten Leitung erstmals in versicher-
ter Zeit Wasser ausgetreten ist oder
begonnen hat, versicherte Gegenstinde
zu schidigen.

Der durchschnittliche Versicherungs-
nehmer wird den §§ 4 Nr. 1 bund 6
VGB 2001 nach Auffassung des BGH
entnehmen, dass der Versicherungsfall
»Leitungswasserschaden so lange
andauert, wie Wasser aus den in § 6 Nr.
1 VGB 2001 aufgefithrten Anlagen be-
stimmungswidrig austritt und versicher-
te Sachen, insbesondere das versicherte
Gebiude, zerstort oder beschadigt.

Die Regelungen der VGB 2001 verdeut-
lichen dem durchschnittlichen Versiche-
rungsnehmer nicht, dass Leitungswasser-
schiden ungeachtet des Zeitpunkts ihrer
Entstehung oder Vergrofserung vom
Versicherungsschutz bereits deshalb voll-
stindig ausgenommen sein sollen, wenn
aus einer schadhaften Leitung schon in
nicht versicherter Zeit bestimmungswid-
rig Wasser ausgetreten ist. Eine derartige
ausdruckliche zeitliche Begrenzung des
Versicherungsschutzes enthalten die
VGB 2001 fiir den Leitungswasserscha-
den namlich nicht.

Anders als in fritheren Bedingungswer-
ken zur Wohngebaudeversicherung ist
dieser Versicherungsfall in den §§ 4 und
6 VGB 2001 nicht vollstindig definiert.
Es fehlt eine eindeutige Festlegung, zu
welchem Zeitpunkt der Versicherungs-
fall als eingetreten gilt, so nun auch der
BGH auch unter Berufung auf Gruber/
Mittendorf, NJW 2015 2433, 2434.
Der BGH stellte fest, dass der durch-
schnittliche Versicherungsnehmer die
von dem Versicherer angenommene
zeitliche Begrenzung auch nicht dem
Zusammenspiel der §§ 4 &6 VGB 2001
mit anderen Klauseln des Bedingungs-
werks entnehmen kann. Vielmehr legt
dem durchschnittlichen Versicherungs-

nehmer die in dem Bedingungswerk
gemachte strikte Unterscheidung der
Versicherungsfille ,,Rohrbruch® und
»Leitungswasserschaden® in § 4 VGB
2001 nahe, dass es fiir die Entschidi-
gung des letztgenannten Schadens auf
den Rohrbruchschaden und dessen —
auch zeitliche — Voraussetzungen nicht
ankomme, so auch OLG Hamm, r+s
2015, 451, RN 18.

Fiir den durchschnittlichen Versiche-
rungsnehmer entsteht nach den vorge-
nannten Bedingungen der Eindruck,

er geniefe in Bezug auf von ihm nach
Vertragsschluss entdeckte Leitungs-
wasserschiaden umfassenden Versiche-
rungsschutz, weil es fur die zeitliche
Festlegung des Versicherungsfalles
nicht auf den Beginn des schidigenden
Vorgangs, sondern auf die Entdeckung
des Schadens ankommt, (so auch OLG
Schleswig, NJW 2015, 2431, Rn. 22;
OLG Hamm a. O.; Hoenicke in Veith/
Grife/Gebert, der Versicherungsprozess,
3. Auflage, § 4 Rn. 20; Schwintowski,
VuR 2012, 374, 375).

Darin werde nach Auffassung des BGH
der Versicherungsnehmer auch dadurch
bestarkt, dass § 26 Nr. 1 a VGB 2001
die Obliegenheit begriindet, den Versi-
cherungsfall ,,bei Eintritt“ unverziiglich
anzuzeigen. Da eine solche Anzeigeob-
liegenheit immer voraussetzt, dass der
Versicherungsnehmer den anzeigepflich-
tigen Umstand positiv kennt, wird der
Versicherungsnehmer daraus, dass die
Anzeigeobliegenheit des § 26 Nr. 1 a
VGB 2001 an den ,,Eintritt* des Ver-
sicherungsfalles ankniipft, den Schluss
ziehen, dieser Eintritt liege in der Entde-
ckung des Leitungswasserschadens.
Versicherungsrechtliche Grundsitze
stehen dem nach Auffassung des BGH
nicht entgegen und es konne auch

offen bleiben, ob der vorliegend in
Rede stehende Versicherungsfall als
gedehnter oder lediglich als schrittweise
eintretender anzusehen sei, denn der
durchschnittliche Versicherungsnehmer,
auf dessen Verstiandnis es fiir die Aus-
legung der Versicherungsbedingungen
ankommt, kenne weder die Lehre vom
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gedehnten Versicherungsfall noch dessen
Abgrenzung zu einem schrittweise
eintretenden Versicherungsfalls genauso
wenig, wie dem Versicherungsnehmer
die juristische Diskussion dariiber be-
kannt ist.

Dementsprechend kann nach der Ent-
scheidung des BGH fiir den Zeitpunkt
des Versicherungsfalles ,,Leitungswasser-
schaden® im Sinne der §§ 4 Nr. 1 b und
6 VGB 2001 eben nicht darauf abge-
stellt werden, wann aus einer defekten
Leitung erstmals Wasser ausgetreten ist
oder begonnen hat versicherte Gegen-
stinde zu schidigen.

Folglich kann im Rahmen der VGB
2001 sehr wohl Versicherungsschutz fiir
den Fall bestehen, dass der Leitungswas-
seraustritt bereits vor versicherter Zeit
begonnen hat.

Il.

Zweiter wesentlicher Aspekt der Ent-
scheidung des BGH vom 12.07.2017
zum Az.: IV ZR 151/15 ist, dass er im
Hinblick auf die streitgegenstiandlichen
Schiden durch Schimmel, welche auf
die infolge der Undichtigkeit der im
Fufsbodenaufbau verlegten Kaltwasser-
leitung entstandenen Durchfeuchtungen
eine erhebliche mikrobielle Belastung
des Estrichaufbaus zuriickzufiihren sind,
feststellte, dass die Erwagungen des
BGH-Urteils vom 27.06.2012 - Az.: IV
ZR 2012/10 - nach denen der Aus-
schluss von Schwammschiden in der
Gebiudeversicherung keinen Wirsam-
keitsbedenken begegnet, nicht auf den
Ausschluss von Schimmelschiden ohne
weiteres iibertragbar seien.

Vorliegend hatte der Versicherer sich
hierauf und auf die bedingungsgemafSe
Regelung nach § 6 Ziff. 3 d VGB 2001
berufen, wonach der Versicherungs-
schutz gegen Leitungswasser sich ohne
Ricksicht auf mitwirkende Ursachen
nicht auf Schiden durch Schwamm oder
Schimmel erstreckt.

Diesbeziiglich fithrte der BGH aus, das
Vertragszweck der Leitungswasserver-
sicherung die Entschidigung fiir durch
Leitungswasser beschidigte versicherte

Sachen ist und dieser Zweck dann in
Frage gestellt wird, wenn regelmifige
oder zwangslaufige Folgeschdden eines
zunichst unerkannt gebliebenen Lei-
tungswasserschadens von der Deckung
ausgeschlossen werden. Ein Unmit-
telbarkeitserfordernis im Sinne einer
Einschriankung des Versicherungsschut-
zes auf Schiaden, die durch unmittelbare
Einwirkung der versicherten Gefahr
»Leitungswasser auf versicherte Sachen
entstanden sind, enthalten die Versiche-
rungsbedingungen — anders als etwa fiir
Blitzschlag und Sturm - nicht (vgl. BGH
r+s 2005, 290).

Eine Leistungsbegrenzung, die jedwede
Leistung auch fir typische Folgen eines
lingere Zeit unentdeckt gebliebenen
Leistungswasserschadens ausschlosse,
l6ste sich vom Leistungsversprechen,
welches eine Kostenerstattung fir solche
Folgeschiden grundsitzlich einschlief3t.
Sie griffe nach dem Urteil des BGH
zudem in die zentralen Leistungserwar-
tungen des Versicherungsnehmers in
erheblicher Weise ein und tangierte sein
Bediirfnis, sich gegen solche Gefahren zu
versichern, bei denen die abstrakte Mog-
lichkeit besteht, dass sie bei der Mehr-
zahl der Versicherungsnehmer eintreten.
Das fiithrte wiederum zu einer einseitigen
Begiinstigung des Versicherers und
zugleich zu einer Vernachlissigung des
berechtigen Interesse des Versicherungs-
nehmers, gerade fiir solche Schiden
Versicherungsschutz zu erhalten, fiir die
er die Versicherung nimmt. Darin ldge
ein so wesentlicher Eingriff in die Rechte
des Versicherungsnehmers, dass der Ver-
tragszweck partiell ausgehohlt wire.
Von entscheidender Bedeutung ist
vorliegend die Abweichung zum vorer-
wihnten BGH-Urteil hinsichtlich des
Ausschlusses von Schwammschiden in
der Gebdudeversicherung, dass in dem
damals entschiedenen Fall - im Gegen-
satz zu dem Vorliegenden - nichts dafiir
ersichtlich oder vorgetragen war, dass
Schwammschiden regelmifige oder zu-
mindest sehr haufige, zwangslaufige und
kennzeichnende Folge eines Leitungs-
wasseraustritts wiren, wahrend dies im
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Streitfall fur Schimmelschdden von den
Kldgern behauptet und unter Beweis
gestellt worden ist.

Da tiber diese streitentscheidende
Frage allerdings Beweis bislang nicht
erhoben worden war, konnte der BGH
den Rechtsstreit insoweit nicht selbst
entscheiden, sondern musste ihn zur
Durchfihrung einer entsprechenden
Beweisaufnahme zuriickverweisen.
Nach den von dem Bundesgerichtshof in
seiner Entscheidung vom 12.07.2017 —
Az.: TV ZR 1151/15 - gemachten Aus-
fithrungen, steht allerdings fiirr den Fall
des Ergebnisses der Beweisaufnahme,
dass es sich bei den streitgegenstdnd-
lichen Schimmelschiden um typische
Folgen des stattgehabten Leitungswas-
serschadens handelt auf8er Frage, dass
die einen solchen Schaden vom Lei-
stungskatalog ausschlieffenden Bedin-
gungen dem Vertragszweck zuwider
laufen und damit unwirksam sind, so
dass auch die streitgegenstiandlichen
Schiden durch Schimmelpilzbefall vom
Versicherer zu ersetzen wiren. ~
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Europaweite Vermittlung von
Versicherungsprodukten

n Zeiten globalisierter Versicherungs-

markte und international agierender
Versicherungsunternehmen entsteht oft
der Bedarf an europaweiter Vermitt-
lung von Versicherungsprodukten. Die
Dienstleistungs- und Niederlassungs-
freiheit garantieren dabei dem Versi-
cherungsvermittler die Moglichkeit,
in jedem EU-Mitgliedstaat titig zu
werden.
Die IDD-Richtlinie (Richtlinie (EU)
2016/97 des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 20. Januar
2016 tber Versicherungsvertrieb) hat
fiir dieses Tatigwerden nur insoweit
Schranken gesetzt, als sie den Versiche-
rungsvermittlern zusatzlich zur vorhan-
denen Registereintragungspflicht in das
Vermittlerregister im Herkunftsland
(Art. 3 Abs. 1IDD, § 34 d Abs. 10 Satz
1 GewOi. V.m. § 11 a Abs. 1 Satz 1
GewO), bestimmte neue Melde- und
Ubermittlungspflichten nach Artt. 4 und
6 IDD auferlegte.
Fiir die Aufnahme der Titigkeit im Rah-
men der Austibung der Dienstleistungs-
freiheit gelten die Ubermittlungspflichten
nach Art. 4 IDD. Fiir die Aufnahme der
Tiétigkeit im anderen EU-Mitgliedsstaat
im Rahmen der Austibung der Nieder-
lassungsfreiheit gelten die Mitteilungs-
und Ubermittlungspflichten des Art. 6
IDD.
Hat der Versicherungsvermittler die
Hiirde der Registereintragung und der
Meldung der Aufnahme der Tatigkeit in
einem anderen EU-Mitgliedsstaat ,,iiber-
wunden®, so stellen sich fiir ihn viele
weitere Fragen bzgl. der Ausgestaltung
dieser Tiatigkeit und des anwendbaren

- TEXT: DIPL.-JUR. FABIAN KOSCH -

Rechts.

Der EU-Auslandsbezug kann aber nicht
nur beim Versicherungsvermittler selbst
bestehen. Soll mit einem Mandanten
mit EU-Auslandsbezug ein Maklerver-
trag abgeschlossen werden, so besteht
auch hier die Unsicherheit beziiglich des
hierauf anzuwendenden Rechts.

Es kann sich also um unterschiedlichste
Konstellationen handeln, wobei sich die
anzuwendenden Vorschriften und Regel-
werke je nach Situation unterscheiden.
Bevor jedoch die einzelnen Konstella-
tionen erortert werden, sollten zuerst
unter I. die gesetzlichen Regelwerke
vorgestellt werden, die zu beachten sind.
Im Anschluss wird unter II. auf die in
einzelnen Konstellationen anzuwen-
denden Vorschriften dieser Regelwerke
eingegangen.

Letztlich wird unter III. der Frage
nachgegangen, inwieweit der Versiche-
rungsmakler bei seiner Tatigkeit auch
europdische Risikotrager beachten muss
und wie sich eine linderiibergreifende
Vermittlung auf den Haftungsmaf3stab
auswirkt.

l. Im europdischen Privatrecht ist zuerst
die Rom-I-Verordnung zu beachten.

Sie regelt das internationale Privatrecht
der europdischen Union im Bereich der
vertraglichen Schuldverhiltnisse und ist
auf alle Vertrige anwendbar, die ab dem
17. Dezember 2009 geschlossen wurden.
Dabei gilt die Rom-I-Verordnung fiir alle
vertraglichen Schuldverhiltnisse in Zivil-
und Handelssachen, die eine Verbin-
dung zum Recht verschiedener Staaten
aufweisen, mit Ausnahme der Steuer-

und Zollsachen, verwaltungsrechtlicher
Angelegenheiten sowie Angelegenheiten
nach Art. 1 Abs. 2 Rom-I-VO.
Vertrige, auch Dauerschuldverhaltnisse,
die vor dem genannten Termin geschlos-
sen wurden und weiterhin wirksam sind,
richten sich weiter nach den Art. 27 ff.
EGBGB a.F. Die Rom-I-Verordnung ist
unmittelbar anwendbares Recht, muss
also nicht erst in nationales Recht iiber-
fithrt werden.

Das wichtigste Ankntipfungskrite-

rium der Rom-I-Verordnung ist der
gewohnliche Aufenthaltsort der Ver-
tragsparteien. Dieser Begriff wird im
Art. 19 Rom-1-VO niher erldutert. Als
Grundregel der Verordnung gilt jedoch
der im Art. 3 Rom-I-VO niedergelegte
Grundsatz der freien Rechtswahl durch
die Vertragsparteien, auch fiir die Ver-
braucher.

Die Vertragsparteien sollten daher stets
eine Vereinbarung iiber das anzuwen-
dende Recht treffen.

Soweit die Parteien keine Rechtswahl
gemifS Art. 3 Rom-I-VO getroffen
haben, bestimmt sich das auf den Ver-
trag anzuwendende Recht nach Art. 4
Rom-I-VO. Hiernach unterliegen z. B.
die Dienstleistungsvertriage dem Recht
des Staates, in dem der Dienstleister
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat
(Art. 4 Abs. 1 Buchst. b) Rom-I-VO).
Vertriebsvertriage unterliegen nach Art. 4
Abs. 1 Buchst. f) Rom-I-VO dem Recht
des Staates, in dem der Vertriebshindler
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat.
Art. 7 Rom-I-VO regelt weiterhin das
fir Versicherungsvertrage mit Auslands-
bertihrung anwendbare Recht. Dabei
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wird vom Gesetz keine Zuweisung
bestimmten Rechts zu einem bestimmten
Sachverhalt vorgenommen, sondern nur
der Rahmen vorgegeben, in dem sich
die Vertragsparteien bzgl. der Rechts-
wahl bewegen konnen. Es wird dabei
zwischen Versicherungsvertragen fur
GrofSrisiken und allen tibrigen Versiche-
rungsvertrigen unterschieden.

In Versicherungsvertrigen tiber Grofs-
risiken diirfen die Parteien nach Art.

7 Abs. 2 Rom-I-VO das anwendbare
Recht frei nach Art. 3 Rom-I-VO
wihlen. Soweit die Parteien keine
Rechtswahl getroffen haben, unterliegt
der Versicherungsvertrag dem Recht des
Staats, in dem der Versicherer seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat.

Fiir die tibrigen Versicherungsvertrige
gelten die Einschrankungen des Art. 7
Abs. 3 Satz 1 Rom-I-VO. Hiernach darf
nur das Recht des Staates gewihlt wer-
den, in dem zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses das Risiko belegen ist (Buchst.
a)) bzw. in dem der Versicherungsneh-
mer seinen gewohnlichen Aufenthalt hat
(Buchst. b)). Bei Lebensversicherungen
darf nur das Recht des Mitgliedstaats
gewahlt werden, dessen Staatsangeho-
rigkeit der Versicherungsnehmer besitzt
(Buchst. ¢)), es gilt hier also das Hei-
matrecht. Fiir Versicherungsvertrage,
bei denen sich die gedeckten Risiken
auf Schadensfille beschrinken, die in
einem anderen Mitgliedstaat als dem
Mitgliedstaat, in dem das Risiko belegen
ist, eintreten konnen, das Recht jenes
Mitgliedstaats, Art. 7 Abs. 3 Buchst. d)
Rom-I-VO.

Soweit die Parteien hier keine Rechts-
wahl gemif$ Absatz 3 getroffen haben
unterliegt der Vertrag dem Recht des
Mitgliedstaats, in dem zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses das Risiko belegen
ist.

Weiterhin hilt Art. 7 Abs. 4 Rom-I-VO
fiir Versicherungsvertrige iiber Risiken,
fir die ein Mitgliedstaat eine Versiche-
rungspflicht vorschreibt, eine Sonderre-
gelung vor.

Zusitzlich zu Art. § und 7 Rom-I-VO
werden vom Art. 6 Rom-I-VO zum

Schutz der Verbraucher bestimmte Re-
geln aufgestellt. Hiernach sind auf Ver-
brauchervertrige die Gesetze des Staates
anzuwenden, in dem der Verbraucher
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat,
sofern der Unternehmer seine berufliche
oder gewerbliche Tatigkeit in dem Staat
ausiibt, in dem der Verbraucher seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat, oder eine
solche Titigkeit auf irgendeiner Weise
auf diesen Staat oder auf mehrere Staa-
ten, einschliefSlich dieses Staates, aus-
richtet und der Vertrag in den Bereich
dieser Tatigkeit fallt.

Ungeachtet dieser Einschriankung kon-
nen die Parteien jedoch das auf einen
Vertrag (der die obigen Anforderungen
erfiillt) anzuwendende Recht nach Art. 3
Rom-I-VO wibhlen.

Die Frage des anzuwendenden Zivil-
verfahrensrechts ist nach der EuGVVO
(Europdische Gerichtsstands- und Voll-
streckungsverordnung) zu beantworten.
Sie enthilt u. a. wichtige Verfahrensvor-
schriften bezuiglich der Gerichtsstiande.
Der sachliche Anwendungsbereich dieser
Verordnung kniipft an Zivil- und Han-
delssachen i. S. d. Verordnung selbst.
Der raumliche und personliche Anwen-
dungsbereich der Verordnung kniipfen
an den Wohnsitz oder gewohnlichen
Aufenthalt in einem EU-Mitgliedsstaat
sowie die Eigenschaft als Verbraucher
und Versicherungsnehmer oder Versi-
cherte.

Il. Wie man unschwer erkennen kann,
richten sich das anzuwendende Recht
und damit die zu beachtenden gesetz-
lichen Anforderungen danach, welche
Rechtsnatur der Vertrag hat, wer die
Vertragsparteien sind und ob sie das an-
zuwendende Recht vertraglich festgelegt
haben.

Nur wenn man diese Faktoren in ihrem
Zusammenspiel in jedem Einzelfall
betrachtet, kann letztlich die Frage des
anzuwendenden Rechts mit Gewissheit
beantwortet werden. Nachfolgende
Zusammenstellung soll dabei eine Hilfe
fiir die Beurteilung des anzuwendenden
Rechts geben. Es ist jedoch zu beachten,
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dass diese Hilfe nur eine grobe Richt-
schnur darstellt und die Betrachtung
des konkreten Einzelfalles nicht ersetzen
kann.

FUR DIE MAKLERVERTRAGE GILT

IM ERGEBNIS FOLGENDES:

1. Art. 6 Abs. 1 Rom-I-VO ist fiir fol-
gendes Szenario maf3geblich:

+ Wir haben einen deutschen Versiche-
rungsmakler und einen Verbraucher egal
welcher Nationalitdt mit gewohnlichem
Aufenthaltsort im EU-Ausland (i. S. v
Art. 19 Rom-I-VO), z.B. Frankreich;

« Der Versicherungsmakler iibt seine
Titigkeit z.B. in Frankreich aus oder hat
seine Tatigkeit auf Frankreich ausgerich-
tet (z.B. mit Internetseite auf Franzo-
sisch);

+ Es wurde keine Rechtswahl nach Art. 3
getroffen.

Dann ist das Recht des Staates des
gewohnlichen Aufenthaltsortes des
Verbrauchers mafSgeblich, hier also
Frankreich.

2. Art. 4 Abs. 1 Buchst. b) Rom-I-VO ist
mafSgeblich, wenn

- wir einen Verbraucher als Mandanten
(mit oder ohne gewohnlichen Aufenthalt
im EU-Ausland) haben;

- der Versicherungsmakler seine Tétig-
keit nicht im Land des gewohnlichen
Aufenthaltsortes des Verbrauchers aus-
bt oder auf dieses ausgerichtet hat;

- keine Rechtswahl nach Art. 3 getroffen
wurde.

Dann ist das Recht des gewohnlichen
Aufenthaltsortes des Versicherungs-
maklers (als Dienstleister) mafigeblich.
Ergibt sich jedoch aus der Gesamtheit
der Umstinde, dass der Vertrag eine of-
fensichtlich engere Verbindung zu einem
anderen als dem Staat des gewohnlichen
Aufenthaltsortes des Versicherungsmak-
lers aufweist, so ist das Recht dieses
anderen Staates anzuwenden (Art. 4
Abs. 3 Rom-1-VO).

3. Art. 3 Rom-I-VO kann von beiden
Vertragspartnern vorrangig vereinbart
werden!

D.h.: Wenn wir einen Versicherungs-
makler und einen Verbraucher in >

Sonderausgabe

45



proontra Recht

» verschiedenen Mitgliedsstaaten ha-
ben, dann konnen sie selbst bestimmen,
welches Recht anwendbar sein soll.

4. Fiir Mandanten in Form von juris-
tischen Personen ist in Ermangelung
eines vorrangigen Abkommens gem.
Art. 4 Abs. 1 Buchst. b) Rom-I-VO

der gewohnliche Aufenthaltsort des
Versicherungsmaklers mafSgeblich. Die
Beschrinkungen des Art. 6 Rom-I-VO
greifen hier ja nicht ein.

5. Von der Frage des auf den Vertrag
anzuwendenden Rechts ist die Frage des
Gerichtsstandes zu unterscheiden. D.

h. des Ortes an dem die Streitigkeiten
aus dem Vertrag gerichtlich auszutragen
sind.

Der Gerichtsstand ist grundsitzlich gem.
Art. 4 Abs. 1 EuGVVO beim Wohn-
sitz des Beklagten, wenn wir keinen
Verbraucher als Versicherungsnehmer
haben.

Daneben kann der Gerichtsstand aber
auch gem. Art. 7 Nr. 1 a), b) 2. Spiegel-
strich EuGVVO beim Erfiillungsort der
Dienstleistung des Versicherungsmaklers
sein. Zwischen den beiden Gerichtsstan-
den kann der Kliger also wihlen.

Wenn wieder ein Verbraucher als Versi-
cherungsnehmer involviert ist, so gelten
die verbraucherfreundlichen Artt. 17
Abs. 1 ¢, Abs. 2, 18 EuGVVO, sodass
der Wohnsitz des Verbrauchers mafigeb-
lich ist - und zwar unabhingig davon,
ob der Versicherungsnehmer klagt oder
verklagt wird.

6. Fiir Versicherungsvertrage mit Di-
rektversicherern (Erstversicherern) sind
die Wahleinschrankungen des Art. 7
Rom-I-VO zu beachten. Fur Riickversi-
cherungsvertrage gilt Art.7 Rom-I-VO
nicht; hier gilt die uneingeschrinkte
Freiheit der Rechtswahl (Art. 3 Rom-I-
VO).

Dabei ist wiederum auch wichtig, ob der
Versicherungsnehmer Verbraucher ist
oder nicht. Art. 6 Rom-I-VO gilt dabei
unbeschadet der Regelung des Art. 7
Rom-I-VO (d. h. dass Art. 7 neben Art.
6 weiterhin anwendbar bleiben soll).
Fur alle Versicherungsvertrige (Verbrau-
cher oder nicht) soll damit Art. 7 Rom-I-

VO gelten, fur die Vertrage mit Verbrau-
chern zusitzlich Art. 6 Rom-I-VO.
Wenn die Voraussetzungen des Art. 6
Abs. 1 Rom-I-VO nicht erfiillt sind,
kann das anzuwendende Recht nach
MafSgabe des Art. 3 Rom-I-VO frei
gewihlt werden. Dieses Wahlrecht wird
jedoch nach Maf3gabe des Art. 7 Abs. 3
Rom-I-VO eingeschrankt.

lll. Die Tatigkeit eines Versicherungs-
mabklers ist haftungstrichtig. Maflgeb-
lich fur die Haftung des Versicherungs-
maklers ist § 63 VVG. Nach § 63 S. 1
VVG hat der Versicherungsmakler dem
Versicherungsnehmer den Schaden zu
ersetzen, den der Versicherungsnehmer
durch eine Verletzung der § 60 VVG
und § 61 VVG entstanden ist.

Waihrend § 61 VVG, und damit die Be-
ratungs- und Dokumentationspflichten,
weitestgehend unverandert fortbestehen,
lohnt ein Blick auf § 60 VVG und somit
die Beratungsgrundlage des Versiche-
rungsmaklers umso mehr.

Der Versicherungsmakler ist nach § 60
Abs. 1 S. 1 VVG verpflichtet ,eine
hinreichende Zahl von auf dem Markt
angebotenen Versicherungsvertrigen
und von Versicherern zu Grunde zu le-
gen”, sodass er nach fachlichen Kriterien
eine Empfehlung dahin abgeben kann,
welcher Versicherungsvertrag geeignet
ist, die Bediirfnisse des Versicherungs-
nehmers zu erfiillen.

Die Anzahl der in Betracht gezogenen
Produkte und Anbieter richtet sich dabei
danach, was aus fachlicher Sicht - also
nach den beruflichen Standards des
Versicherungsmaklerwesens — notwen-
dig ist, um einen den Bediirfnissen und
Wiinschen des Versicherungsnehmers
gerecht werdenden Absicherungsvor-
schlag unterbreiten zu koénnen (Loo-
schelders/Pohlmann/Baumann § 60 Rn.
10, Langheid/Wandt/Reiff § 60 Rn. 17:
alle ernsthaft in Betracht kommenden
Versicherungsprodukte simtlicher An-
bieter). Kriterien der Sachgerechtigkeit
der Auswahl, die der Versicherungsmak-
ler vornehmen und im Streitfall darlegen
muss, sind der Umfang der angebotenen

Deckung im Vergleich zu dem konkreten
Deckungsinteresse des Versicherungs-
nehmers, die Primienhohe sowie die
sich aus den Versicherungsbedingungen
ergebenden Vorteile und Nachteile einer
Regulierung im Versicherungsfall, etwai-
ge Erkenntnisse der Rechtsprechung, das
Rating von als zuverlissig anzusehenden
Agenturen und, wenn es um Produkte
geht, die zugleich der Kapitalanlage die-
nen, die vergleichende Einschitzung der
Rentabilitit und Risikotrachtigkeit eines
Produkts auf der Grundlage einer sorg-
faltigen Marktbeobachtung (Langheid/
Rixecker/Rixecker VVG § 60 Rn. 3).
Mit zunehmender Internationalisierung
und Digitalisierung wird es in abseh-
barer Zeit fiir den Versicherungsmakler
unumginglich auch europiische Ver-
sicherer in den Marktvergleich mitein-
zubeziehen. Es ist nicht ersichtlich,
weshalb der Versicherungsmakler, als
Sachwalter des Versicherungsnehmers,
ein Risiko, welches eventuell bei Abde-
ckung eines europdischen Versicherers
sachgerechter wire, nicht dort eindecken
sollte, wo die Bediirfnisse des Versiche-
rungsnehmers am ehesten abgedeckt
werden.

Unabhingig von der europdischen
Vermittlung wird man schon heute fiir
die Abdeckung von Spezialrisiken euro-
pdische Versicherer in Betracht ziehen
missen. § 60 VVG kennt diesbezuglich
keine Begrenzung auf deutsche Versi-
cherer.

IV. Versicherungsmakler, welche inter-
national vermitteln, sollten unbedingt
deutsches Recht vereinbaren. In jedem
Fall gilt die Mitteilung der Aufnahme
von aufSerdeutschen Vermittlung an die
IHK zu beachten. Vermittler sollten —
insbesondere bei europaweiter Vermitt-
lung — schon jetzt andere europdische
Versicherer mit zu Beratungsgrundlage
machen.

Fiir Fragen rund um die Vermittlung im
europdischen Ausland steht Thnen die
Kanzlei Michaelis Rechtsanwalte gerne
zur Verfigung. ~
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Armin Christofori
Vorstandssprecher der SDV AG

SDV AG

Einfach mehr als nur ein Maklerpool

Wir sind der erste echte Servicedienstleister fiir Versicherungsmakler und Maklervertriebe.
Denn: Wir unterstiitzen mit einem umfassenden Maklervertragsservice, einer Vor-Ort-Beratung im hochwertigen
Gewerbesegment und garantieren eine lebenslange Rente aus Ihrem Bestandsverkauf. Kurzum: Wir sind Ihr
Partner fur lhren Versicherungsbestand — ein Leben lang. Lassen Sie uns gemeinsam erfolgreich sein!

Mehr Informationen unter: www.sdv.ag

SERVICEPARTNER DER
VERSICHERUNGSMAKLER AG




proontra Recht

Wann kaufe ich Haftung und wie
kann ich als Makler unangenehme
Uberraschungen vermeiden?

Neu: Jetzt auch Haftung fiir unehrlich, unredlich und unprofessionell!

- TEXT: DR. ROBERT BOELS, FACHANWALT FUR BANK- UND KAPITALMARKTRECHT UND
STEPHAN MICHAELIS LL.M., FACHANWALT FUR VERSICHERUNGSRECHT

er Versicherungsmakler ist seit

dem 23.02.2018 auch nach § 1a
VVG verpflichtet, bei der Beratung, der
Vorbereitung, dem Abschluss sowie der
Verwaltung und Erfiillung von Versi-
cherungsvertriagen stets ehrlich, redlich
und professionell im bestmoglichen
Interesse des Versicherungsnehmers
zu handeln. Den Versicherungsmakler
treffen nach §§ 59 Absitze 1 und 3,
60 und 61 VVG entsprechend ausge-
staltete Beratungs- und Dokumenta-
tionspflichten. Verstof3t der Versiche-
rungsmakler gegen die Beratungs- und
Dokumentationspflichten, ist er seinem
Kunden auch aus § 280 BGB, § 63
VVG und neuerdings nach § 1a VVG
zum Ersatz eines dadurch entstandenen
Schadens verpflichtet. Die endgiiltige
Verjahrung fiir diese Anspriiche betragt
10 Jahre, oder 3 Jahre nach Kenntnis.
Fiir den Versicherungsmakler, der seinen
Kundenbestand verkaufen und iibertra-
gen will, stellt sich vor diesem Hinter-
grund die Frage, ob und in welchem
Umfang er nach der Verduflerung der
Gesellschaftsanteile einschliefSlich des
Gesamtbestandes (,,share deal®) oder
nach der VeraufSerung eines (Teil-)
Bestandes (,,asset deal®) einer Nach-
Haftung ausgesetzt ist und ob eine viel-

leicht sogar nicht versicherte Haftung
fiir (Beratungs-) Fehler des Veraufserers
beim Kaufer entsteht?

Grundsatzlich sind Haftungsanspriiche
des Kunden gegen den Versicherungs-
makler aus dem laufenden Betrieb durch
die seit Mai 2007 vom Versicherungs-
makler verpflichtend zu unterhaltenden
Vermogensschadenhaftpflichtversiche-
rung (VSH) gedeckt. Wird die VSH be-
endet, weil der Bestand verkauft und das
Gewerbe insoweit nicht mehr ausgetibt
wird, beginnt die als ,,Nachhaftung“ be-
zeichnete Nachmeldefrist. Die Nachhaf-
tung stellt sicher, dass auch Anspriiche
des Versicherungsnehmers aus Pflicht-
verletzungen des Versicherungsmaklers
gedeckt sind, die erst nach dem Versiche-
rungsablauf bekannt geworden sind und
daraufhin geltend gemacht werden.

Je nachdem, wie der Bestand von dem
verkaufenden Versicherungsmakler

auf den Kiufer tibergehen soll, konnen
Risiken insbesondere fiir den Kaufer
bestehen, die von der Nachhaftung even-
tuell nicht erfasst sind.

1. SHARE DEAL

Ist der Versicherungsmakler als ju-
ristische Person organisiert, konnen
einfach die Anteile der Gesellschaft auf

den Kaufer tibertragen werden. Mit
den Anteilen gehen dann die Inhalte
und Werte der Firma, also auch der
Bestand auf den Kaufer tiber. Zeitgleich
ubernimmt der Kaufer die volle Haf-
tung fiir alle Verbindlichkeiten aus der
Vortitigkeit des Verkdufers. Die VSH
der Gesellschaft tritt zwar nach wie vor
fur Pflichtverletzungen aus der Vorti-
tigkeit ein. Allerdings richtet sich der
jeweilige Versicherungsschutz nach dem
Zeitpunkt der Pflichtverletzung. Daher
besteht fiir den Kaufer das Risiko, dass
die Versicherungssumme zum damaligen
Zeitpunkt nicht ausreichend hoch war
oder die Versicherung im Fall einer wis-
sentlichen oder vorsitzlichen Pflichtver-
letzung nicht eintritt. Soweit der Kaufer
eine neue VSH fiir die iibernommene
Gesellschaft abschliefSt, ist diese fiir
Schiden aus Pflichtverletzungen vor der
Ubertragung der Anteile grundsitzlich
nicht eintrittspflichtig. In Einzelfillen
konnten VSH-Versicherer bereit sein,
ihre Deckung, zumindest hinsichtlich des
Risikos einer unzureichenden Versi-
cherungssumme, bei entsprechender
Erhohung der Versicherungspramie,

zu erweitern oder eine Rickdeckung
abzuschliefsen.

Wenn also Kunden nunmehr Schadener-
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satzanspriiche geltend machen, weil der
Vormakler nicht ehrlich, redlich oder
professionell beraten hatte, so wire ab
dem 23.02.2018 dieser Schadenersatzan-
spruch auch noch zusitzlich vom Kaufer
und der VSH-Versicherung der Gesell-
schaft zu tragen, sodass sich das Risiko
der Uberschreitung der Versicherungs-
summe und Bewertung auch anderer
Deckungsliicken erhoht. Dies gilt es neu-
erdings bei der Vertragsgestaltung eines
Unternehmenskaufs zu berticksichtigen!

2. ASSET DEAL

Ubertrigt der Versicherungsmakler den
gesamten Kunden-Bestand oder einen
Teil des Bestandes durch einen asset
deal, wird eine vollstandige Haftungs-
tibernahme des Kaufers fiir Fehler des
Vormaklers vermieden, da der Kiufer
den Vertrag mit dem Kunden lediglich
fortsetzt. Fiir die Durchfilhrung eines
asset deals ist eine gute Vertragsdoku-
mentation des verdufSernden Versiche-
rungsmaklers auch hinsichtlich bereits
alterer Kunden-Vertrage erforderlich.
Denn es miissen fiir eine kiinftige Bear-
beitung des Bestandes durch den Kiufer
die Rechte des Versicherungsmaklers aus
den Vertrigen, die den zu verdufsernden
Kunden-Bestand betreffen, einschliefSlich
der den Kunden-Bestand selbst bilden-
den Einzelvertriage mit den Kunden und
dessen Vollmachten, nach §§ 398, 413
BGB auf den Kiufer tibertragen werden.
Die Veraufserung des Kunden-Bestandes
durch einen asset deal bedarf einer sehr
engen rechtlichen Begleitung damit
weder beim Kunden noch bei Drit-

ten der Eindruck entsteht, der Klager
iibernehme die gesamte Rechtsposition
des Vormaklers oder erklire ungewollt
»konkludent® eine Haftungstibernahme
fiir dessen Verhalten!

Daruber hinaus ist zur Einhaltung der
Anforderungen der Datenschutzgrund-
verordnung (DSGVO) und des anzupas-
senden Art. 20 Absatz 2 Datenschutzko-
dex des Gesamtverbandes der Deutschen
Versicherungswirtschaft ,,Code of Con-
duct® seit dem 25.05.2018 erforderlich,
dass der verdufSernde Versicherungs-

makler rechtzeitig vor der Bestands-
kundeniibertragung eine ausdriickliche
Zustimmung der betroffenen Kunden
zur Datenweitergabe an den Kaufer
einholt. Soll ein Bestand tbertragen
werden, diirfte es in der Praxis fiir den
Versicherungsmakler schwierig sein, von
unzihlig vielen Kunden kurzfristig einen
hohen Ricklauf an Einwilligungserkla-
rungen zu erhalten. Eine Einwilligung
zur Weitergabe der Daten zum Zwecke
einer moglichen Bestandsiibertragung
sollte daher von den Kunden schon
frithzeitig, z. B. mit Vertragsschluss des
Maklervertrages oder bei laufenden
Vertriagen mit der zu unterzeichnenden
Kenntnisnahme der Datenschutzerkli-
rung eingeholt werden!

Auch wenn die Haftung fir Pflichtverlet-
zungen des (Vor-) Versicherungsmaklers
aus der Zeit vor der Ubertragung des
Kunden-Bestandes beim Vormakler bzw.
dessen VSH verbleibt, wird in der Praxis
oft irrtiimlich der Kaufer in Anspruch
genommen. Kommt es zu einem Rechts-
streit, ist nicht ausgeschlossen, dass das
Gericht gelegentlich einen Schuldbeitritt,
eine Schuldiibernahme oder eine Recht-
scheinhaftung annimmt und dem Kun-
den gegen den Kaufer einen Zahlungsan-
spruch zuspricht. Diesen Schaden kann
der Kiufer dann auch nicht von seiner
VSH ersetzt bekommen, da diese frithere
Pflichtverletzungen des (Vor-) Versi-
cherungsmaklers nicht umfasst. Daher
bleiben dem Kiufer in diesen Fillen nur
die Streitverkiindung im Prozess sowie
der anschliefSende Regress bei dem hof-
fentlich solventen (Vor-) Versicherungs-
makler und bei dessen VSH.

Zur Abwendung der Folgen des vorbe-
zeichneten Risikos einer ungerechtfertig-
ten Inanspruchnahme konnte der Kaufer
mit dem Versicherungsmakler verein-
baren, dass ein Teil des Kaufpreises auf
einem Treuhandkonto als Sicherheit zur
Begleichung etwaiger titulierter Ansprii-
che der Kunden zuriickgehalten wird.
Alternativ konnte es fiir den Kaufer
sinnvoll sein, seinen VSH-Vertrag um
eine Subsidiar-Deckung hinsichtlich des
erworbenen Bestandes zu erweitern. Der

Recht proontra

Vorteil einer Versicherungslosung wiren
die feststehenden Kosten, die bereits

bei Vertragsschluss bei der Berechnung
des Kaufpreises beriicksichtigt werden
konnten.

FAZIT
Ungeachtet, ob der gesamte Bestand des
Versicherungsmaklers im Wege des share
deals oder ein (Teil-) Bestand im Wege
des asset deals auf den Kiufer tibertra-
gen werden soll, stellt sich regelmafig
die Frage der Werthaltigkeit der Vertra-
ge. Meist lasst sich die Hohe der abzu-
tretenden Courtageanspriiche gegen die
Versicherungen gut berechnen oder bei
umfangreichen Bestandstibertragungen
auch das zu erwartende Neugeschift gut
schitzen.

Problematisch gestaltet sich oft die
Berechnung von Abschligen wegen vom
Kaiufer tibernommener oder diesem auf-
gebiirdeter bekannter oder unbekannter
Haftungsrisiken. Ist der verduflernde
Versicherungsmakler bzw. der verdu-
Bernde Gesellschafter nicht bereit oder
in der Lage, den Kaufer beziiglich einer
moglichen Inanspruchnahme durch den
Kunden unter dem Maklervertrag wegen
in der Vergangenheit begangener nicht
hinreichend versicherter Pflichtverlet-
zungen freizuhalten oder Sicherheiten

zu stellen, wird sich der Kaufer das zu
tibernehmende Risiko durch einen Preis-
abschlag zur Abdeckung des maximalen
Risikos, ,,abkaufen* lassen. Zur Fin-
schdtzung des Risikos wird sich der Kiu-
fer regelmifSig Abschriften des aktuellen
VSH-Vertrages, aller Vorvertrige sowie
den Versicherungsverlauf jedenfalls fiir
die letzten 5-10 Jahre vorlegen lassen.
Bei divergierenden Risikoeinschitzungen
und Preisvorstellungen sollten Sie in
Betracht ziehen, zur Unterstiitzung der
Vertragsverhandlungen ein Wertgutach-
ten anfertigen zu lassen.

Achten Sie daher auf mogliche ,,unsicht-
bare“ Haftungsrisiken, die der Verkdufer
gesetzt haben konnte, deren Realisierung
aber ,irgendwann® noch aussteht. Sie
wollen sich doch nicht nur Haftung
einkaufen?!

Sonderausgabe
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Keine spontane Anzeigepflicht

OLG Karlsruhe, Urteil vom 20.4.2018, Az.: 12 U 156/16

- TEXT: KATHRIN PAGEL, RECHTSANWALTIN UND FACHANWALTIN FUR VERSICHERUNGSRECHT

ie Arbeit des Versicherungsmak-

lers bestimmt sich in erheblichem
Mafle danach, was die Gerichte in der
Praxis zur Beratung des Versicherungs-
nehmers als wesentlich ausurteilen.
Aus diesem Grund sind wir immer am
Puls der Zeit, was die Rechtsprechung
Neues fur unsere Makler bereit halt.
Wesentliches aus dem Gerichtssaal zur
Berufsunfihigkeitsversicherung hat sich
auch in diesem Jahr wieder ergeben.
Erwartungsgemaf$ hat das Oberlandes-
gericht Karlsruhe eine Entscheidung
des Landgerichts Heidelberg zur spon-
tanen Anzeigepflicht korrigiert.
Der Klager, ein Orthopadietechniker fur
die Herstellung von Orthesen, hatte im
Jahr 2010 eine Berufsunfihigkeitsversi-
cherung abgeschlossen. Bei Antragstel-
lung hatte der Versicherer keine Gesund-
heitsfragen gestellt, sondern vielmehr
lediglich eine ,,Erkliarung“ vorgedruckt,
in welcher der Versicherungsnehmer
durch Setzen eines Kreuzchens bestiti-
gen sollte:
,»Ich erklire, dass bei mir bis zum
heutigen Tage weder ein Tumorleiden
(Krebs), eine HIV-Infektion (positiver
AIDS-Test), noch eine psychische
Erkrankung oder ein Diabetes melli-
tus (Zuckerkrankheit) diagnostiziert
oder behandelt wurden. Ich bin nicht
pflegebediirftig. Ich bin fihig, in vollem
Umfange meiner Berufstitigkeit nachzu-
gehen.
Fiir den Fall, dass diese Frage nicht mit
ja beantwortet werden konne, sollten
Fragen eines weiteren Formulares beant-
wortet werden.

UND PARTNERIN IN DER KANZLEI MICHAELIS

»Die Beklagte hatte in ibrem Versiche-
rungsantragsformular fiir den Fall einer
versicherten Berufsunfahigkeitsrente

bis 12.000 EUR eine vorformulierte
Erkliarung des Versicherungsnebhmers
nur zu vier verschiedenen Krankbeiten
vorgesehen. Nur wenn der Versiche-
rungsnehmer eine hohere Versiche-
rungsleistung vereinbaren wollte oder
sich gebindert sab, die vorgedruckte
Erklirung abzugeben, sollte er den
ausfiibrlichen Fragenkatalog des von der
Beklagten als Anlage B13 vorgelegten
Formulars A122 beantworten, der sich
unter Punkt 4 Buchst. | mit Krankbeiten
wdes Gebirns, Riickenmarks oder der
weiteren Nerven® befasste und dort als
Beispiel ausdriicklich ,,Multiple Sklero-
se“ nannte.”

Der Versicherungsnehmer hatte die
Erklarung abgegeben und diesen Antrag
gestellt und mit dem Versicherer den
Vertrag im Jahr 2010 abgeschlossen. Im
Jahr 2012 wurde der Leistungsantrag
wegen Berufsunfihigkeit gestellt, wobei
er angab, dass er an multipler Sklerose
(MS) erkrankt war. Weiterhin gab er
an, dass diese Erkrankung bereits im
Juli 2002 erstmals diagnostiziert und
fortlaufend behandelt wurde.

Der Versicherer berief sich daraufhin
auf eine Verletzung der vorvertraglichen
Anzeigepflichten und behauptete, der
Klager habe gefahrerhebliche Umstande
vorsatzlich verschwiegen und dartber
arglistig getauscht. Weiterhin hielt sich
der Versicherer aus diesem Grund fur
leistungsfrei.

Der Versicherungsnehmer hingegen war
damit nicht einverstanden und beharrte
darauf, dass er den Versicherungsan-
trag vollstandig und richtig ausgefiillt
hatte. Insbesondere hatte er an keiner
der dort aufgefiihrten Krankheiten
gelitten, ebenso wenig war eine solche
diagnostiziert oder behandelt worden.
Er war fihig, in vollem Umfang seiner
Berufstitigkeit als Orthopadietechniker
ohne Einschrankungen nachzugehen
und auch nicht pflegebedurftig. Er war
der Ansicht, bei Antragstellung seien die
konkreten beruflichen Anforderungen an
die ,,Laufstreckenfihigkeit® in seinem
Beruf gering genug gewesen, um eine
Einschriankung nicht zu begriinden. Die
erforderlichen Wege zum Patienten, um
beispielsweise gefertigte Orthesen anzu-
passen, seien ihm problemlos moglich
gewesen, so dass er in seinen beruflichen
Anforderungen nicht eingeschrankt war.
Rechtlich ist die Lage nach den gesetz-
lichen Bestimmungen so, dass der Ver-
sicherer grundsatzlich nur dann Rechte
aus der Nichtangabe der Erkrankung

an multipler Sklerose ableiten konnte,
wenn es sich um einen anzeigepflichtigen
Umstand gehandelt hitte. Genau das
war hier aber fraglich.

Fiir die vorvertraglichen Anzeigepflich-
ten des Versicherungsnehmers hat der
Gesetzgeber in den gesetzlichen Rege-
lungen des VVG 2008 unter § 19 VVG
konkrete Voraussetzungen geschaffen.
Danach besteht eine Anzeigeobliegenheit
nur noch bei Fragen, die der Versicherer
in Textform gestellt hat.

Das bestitigte nun auch das OLG
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Karlsruhe in der Berufungsinstanz dieses
Rechtsstreites. Eine Anzeigepflicht wird
hinsichtlich der multiplen Sklerose durch
das Gericht verneint. Dass der Klager
nicht bei Antragstellung auf die multiple
Sklerose hingewiesen hat, war keine
Tauschung, denn eine Aufklarungs-
pflicht bestand insoweit nicht.

Wenn der Versicherer wie vorliegend
nur eingeschrinkte Gesundheitsfragen
stellt, hier in Form der ,,Erklarung®, ist
der Versicherungsnehmer gerade nicht
verpflichtet, dartiber hinausgehende
Umstiande zur Anzeige zu bringen, denn
danach hat der Versicherer nicht gefragt.
Mit dem Fragenkatalog gibt der Ver-
sicherer zu erkennen, welche erfragten
Umstiande aus seiner Sicht fiir den
Vertragsschluss wissenswert erscheinen
und damit relevant sind. So argumen-
tiert auch das OLG Karlsruhe unter
Verweis darauf, dass dies schon nach
alter Rechtslage, d. h. vor Einfithrung
des VVG 2008 der Fall war.

»Das ,arglistige” Verschweigen eines
nicht anzeigepflichtigen Umstands stellt
keine Tauschung im Sinne des Gesetzes
dar.“

Darin findet sich auch die Intention des
Gesetzgebers wieder, der eine Umkehr
der Verantwortlichkeit im Sinn hatte.
Der Versicherungsnehmer soll gerade
nicht mehr im Ungewissen dariiber sein,
was der Versicherer als relevante Um-
stinde ansieht. Dazu soll der Versicherer
bei Antragstellung Fragen in Textform
stellen, so § 19 Abs. 1 VVG, die der Ver-
sicherungsnehmer beantworten soll.

Ob der Bundesgerichtshof zu dieser
spannenden Rechtsfrage noch Stellung
nehmen wird, ist noch offen. Jedenfalls
nach dem OLG Karlsruhe war dieser
Sachverhalt nicht streitentscheidend.
Unabhingig von dieser Problematik

lief} das OLG Karlsruhe die Klage aus
anderen Grunden scheitern.

Das OLG sah dariiber hinaus an anderer
Stelle eine arglistige Tauschung des
Versicherungsnehmers. Diese sei durch
Unterzeichnung der im Antragsformular

angekreuzten Erkliarung erfolgt, indem
er vorspiegelte, fahig zu sein, seiner Be-
rufstitigkeit in vollem Umfang nachzu-
gehen. Tatsdchlich sei dies nicht der Fall
gewesen, so das OLG.

Seinen angegebenen Beruf als tech-
nischer Angestellter in der Orthopadie
(Meister) in seiner konkreten Ausgestal-
tung habe er gerade bei Antragstellung
schon nicht mehr uneingeschrankt
austiben konnen.

Bei der Einschitzung komme es nicht
auf die Grundsitze des Arbeitsrechts an.
Vielmehr wird ein Laie davon ausge-
hen, ,,dass es bei der Erkldrung darauf
ankommt, ob er die Aufgaben, die sein
Beruf an ibn stellt, uneingeschrinkt
erfiillen kann. Keine Rolle konne es
dabei spielen, weshalb dies nicht der
Fall ist. Insbesondere liegt fiir ibn die
Annahme fern, dass der Erkliarungsin-
halt in dem Fall, dass er krankheitsbe-
dingten Einschrinkungen unterliegt,
die sein Leistungsvermogen reduzieren,
so lange noch zutrifft, wie er die ihm
verbleibende Leistungsfihigkeit noch
ausschopfen kanmn....

Fiir die Beurteilung der Richtigkeit der
unterzeichneten Erklarung kommt es
danach darauf an, ob der Kliger bei
der Antragstellung in der Lage war,
seinem konkret ausgeiibten Beruf ohne
Einschrinkung nachzugeben und den
damit einhergehenden Anforderungen
im Rabmen des Zumutbaren gerecht zu
werden ...~

Nach der Beweisaufnahme stand fiir das
OLG nun auch fest, dass der Klager bei
Antragstellung bereits in den von ihm
geschilderten typischen Tétigkeiten er-
heblich eingeschrankt war und ihm das
bekannt gewesen sei. In der Folge nimmt
das OLG eine arglistige Tduschung des
Versicherers an in der Erklarung, er sei
fahig, uneingeschrankt seiner Berufs-
titigkeit nachzugehen. Dies sei sowohl
objektiv als auch subjektiv aus Sicht des
Klagers selbst unrichtig gewesen.

Recht proontra

FAZIT:

Die Verletzung von vorvertraglichen An-
zeigepflichten priift die Versicherungsge-
sellschaft im Leistungsfall routinemafig.
Wirde eine solche gefunden, konnte
der Versicherer sich von dem Vertrag
trennen, samtliche gezahlten Beitriage
behalten und miisste dennoch nur im
Ausnahmefall leisten. Dann werden

der Versicherungsnehmer und dessen
Versicherungsmakler nicht selten auch
mit dem Argument der ,,Arglist“ und
»Ricktritt“ konfrontiert und bediirfen
juristischer Hilfe, um das Blatt zu-
gunsten des Versicherungsnehmers zu
wenden.

Das OLG Karlsruhe bestitigt nun

fiir den Fall von Vertragen mit einge-
schrinkten Gesundheitsfragen, wie diese
in der Praxis von einigen Versicherern
insbesondere in Gruppenvertrigen ange-
boten werden, dass es eine spontane An-
zeigepflicht hinsichtlich nicht erfragter
Umstinde nicht gibt. Der Versicherer
hat es in der Hand, Fragen in Textform
zu solchen Umstinden zu stellen, die fiir
ihn und fiir den Vertrag erheblich sind.
Dies war auch die Intention des Gesetz-
gebers. Stellt der Versicherer keine oder
nur eingeschrankte Antragsfragen, ge-
niigt es, wenn der Versicherungsnehmer
diese — allerdings vollumfanglich und
richtig — beantwortet. Weitergehende
Angaben braucht er nicht zu erteilen.
Eine klarende BGH-Entscheidung zu
diesem Thema ist noch nicht ergangen.
Eine Auseinandersetzung mit dem Ver-
sicherer in solchen Fillen lohnt sich aus
meiner Erfahrung heraus in den meisten
Fillen. In der Praxis konnte schon eine
Vielzahl zunachst streitiger Fille zugun-
sten des Versicherungsnehmers durch-
gesetzt werden. Gerade in der Berufs-
unfihigkeitsversicherung werden schon
bei der Leistungsbeantragung wichtige
Weichen gestellt, die die Bearbeitung
und die Abwicklung des Versicherungs-
falles entscheidend beeinflussen kénnen.
Auch dabei kann juristische Hilfe in
Anspruch genommen werden, um eine
sonst mogliche spitere juristische Ausei-

nandersetzung zu vermeiden. =
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RECHTSANWALT MICHAELIS
VERRAT SEINE JURISTISCHEN
GEHEIMNISSE!

Sie erhalten uber 100 Vertrags- und Musterdokumente fir den
Versicherungsmaklerbetrieb. Mehr unter: kanzlei-michaelis.de

Eirt Verragsssmmiung fidr Versicherungsmakler
von Rechizamsalt Stenhan Michaels LL. M

Das Kompendium fiir den
Versicherungsmakler

Uber 100 aktuelle Musterdokumente und -ve rtréige
unter Beriicksichtigung der IDD und DSGVO.




