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Der geschatzte Prof. Dr. Manfred Werber vertritt und begriindete eine zwar viele interessante
Ansatze bietende Rechtsauffassung[1], die aber nicht unkommentiert bleiben kann. Bei der
von dem Autor dargelegten Rechtsansicht lohnt sich abseits formaljuristisch-dogmatischer
Fragen eine differenzierte Auseinandersetzung deshalb, weil da auch die wirtschaftliche
Tragweite einer rechtlichen Betrachtung nicht unerheblich ist.

A) Einfihrung: Die gesetzlichen Regelungen

Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung des Versicherungsvermittlerrechtes am
22.05.2007 hatte sich der Gesetzgeber nach langer VVorbereitungszeit flr eine grundlegende
Modifizierung des Versicherungsvermittlerrechtes entschieden. Mit Umsetzung der
EU-Vermittlerrichtlinie sollte u. a. die Verbesserungen des Verbraucherschutzes und eine
deutlichere Herausarbeitung des Status des Vermittlers erreicht werden. Nicht zuletzt deshalb,
weil sich aus den unterschiedlichen Auspréagungen des jeweiligen Vermittlertypus (vgl. § 59
VVG) eine jeweils andere haftungsrechtliche Konsequenz ableitet (vgl. 88 60,

63 VVG). Dementsprechend kam es dem Gesetzgeber auf ein hohes MaR an Transparenz an,
damit der aufgeklarte und mundige Birger als Ergebnis eigenverantwortliche Entscheidungen
treffen kann.

Es ist in der Tat erstaunlich, dass der Gesetzgeber nur die Pflichten vor Abschluss eines
Versicherungsvertrages explizit gesetzlich geregelt hat. Da nach § 67 VVG auch nicht zum
Nachteil des Versicherungsnehmers abweichende Vereinbarungen getroffen werden dirfen,
ist dem Gesetzgeber die Einhaltung der neuen gesetzlichen Verpflichtungen von besonderer
Wichtigkeit. Um so mehr verwundert es, dass den Vermittler nach Abschluss eines
Versicherungsvertrages keine weiteren gesetzlichen Verpflichtungen treffen sollen.

Entweder hat es der Gesetzgeber vollkommen (ibersehen, dass ein Vermittler auch nach der
einmaligen Vermittlung eines Versicherungsvertragsverhaltnisses weitere Pflichten zu
erfillen hat, oder der Gesetzgeber sah hierfiir kein gesetzliches Regelungsbeddrfnis.
Hiergegen spricht bereits, dass sich der Gesetzgeber sehr konkret mit den Vermittlungstypen
auseinandergesetzt hat und sich umfassend tber das Berufsbild der Versicherungsvermittler
informierte. Dementsprechend erachtete der Gesetzgeber die Pflichten von Dritten, welche bei
der Vermittlung eines Versicherungsvertrages involviert waren, nach dessen Abschluss als
gesetzlich regelungsbedurftig an. Damit brachte der Gesetzgeber gleichermaflen zum
Ausdruck, dass hierauf § 67 VVG keine Anwendung findet und es sich um das (normale)
dispositive Gesetzesrecht handelt. Fir den Vertragspartner — den Versicherer — hingegen, ist
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die Betreuungspflicht wahrend der Dauer des Versicherungsverhaltnisses gesetzlich in
§ 6 Abs. 4 VVG ausdriicklich geregelt.

Werber vertritt die Rechtsauffassung, dass die Pflicht zur laufenden Betreuung des
Versicherungsnehmers im vorformulieren Maklervertrag als dispositives Gesetzesrecht nicht
ausgeschlossen werden ,,konne* und auch eine Beschrankung dieser Betreuungspflicht auf
eine nur nachzusuchende Beratung wahrend der Laufzeit eines Versicherungsvertrages durch
den Kunden nicht moglich erscheine[2].

B) Vertragsfreiheit oder nicht?

Eine Rechtsdiskussion wurde entfacht, weil die Versicherungsmaklerschaft eine vertragliche
Vereinbarung mit ihrem Kunden Gber den Inhalt der Vertragsbetreuung treffen wollte, die
unter tatsdchlichen Gesichtspunkten als ein ,,leistbares* Vertragsversprechen im
Maklervertrag fir den Umfang der Betreuungstatigkeiten vereinbart werden soll.

Im Ergebnis verwehrt sich Werber dagegen, dass der Kunde im Rahmen der Betreuung eine
konkrete Beratung auf seine Anfrage hin nachzusuchen hat. Offensichtlich soll der Umfang
der zu erbringenden Betreuungsleistung eines Vermittlers sich darauf erstrecken, dass der
(zum Beispiel) Versicherungsmakler seine Betreuung und Beratung jederzeit dem Kunden
(pro-) aktiv anzubieten und stets vorausschauend zu beraten habe. Je nach erforderlicher
Beratungsintensitat sei der Versicherungsmakler verpflichtet, seinen Kunden von sich aus zu
kontaktieren und dies zumindest einmal jahrlich. Mithin wére es mit dem Berufsbild des
Versicherungsmaklers nicht vereinbar, wiirde von dem Kunden verlangen werden, dass er
eine individuelle Beratung erst auf seine Anfrage gegenlber dem Versicherungsmakler
abzufordern hétte.

Es ist offensichtlich, dass die haftungsrechtlichen Konsequenzen dieser unterschiedlichen
Rechtsauffassungen zu vollkommen unterschiedlichen Ergebnissen fiihren wiirden. Daher
stellt sich auch zur Herausarbeitung der wirtschaftlichen Dimension des Interessenkonfliktes
die Rechtsfrage, welche rechtsgeschéftlichen Gestaltungsoptionen, insbesondere fiir den
Versicherungsmakler, mit seinem Kunden als VN bestehen kénnten.

Daher ist es zunédchst zwingend erforderlich, sich mit dem Inhalt der sehr unterschiedlichen
Betreuungspflichten dezidiert auseinanderzusetzen, um nach dem Spharengedanken
sachgerechte Verantwortungsbereiche festzulegen und Rechtssicherheit zu schaffen.

C) ,,Dritte” bei und nach Abschluss eines Versicherungsvertrages (z.B. Makler)

Zunachst ist festzuhalten, dass es der Wille des Gesetzgebers war, die Pflichten vor dem
Abschluss eines Versicherungsvertrages und die auch daraus folgende Haftung von Dritten
(Vermittlern) einheitlich zu regeln. Denn ein sachlicher Grund — aul3er zur
Beratungsgrundlage gemaR 8 60 VG - fiir eine Differenzierung nach Beratertypus besteht
ansonsten nicht.

So konnte in der Vergangenheit die Haftungsverantwortung eines Versicherungsvertreters auf
den (solventen) Versicherer tibergeleitet werden, so dass der Versicherungsnehmer zumeist
nicht schutzlos war. Mithin musste der Versicherer fiir Pflichtverletzungen seines
Versicherungsvertreters einstehen. Die personliche Haftung des Versicherungsvertreters war
hingegen nur in engen Grenzen maoglich und spielte daher keine wesentliche Rolle.
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Es ist aber kein Grund ersichtlich, weshalb hinsichtlich der Beratungspflichten zwischen
einem Versicherungsvertreter und einem anderen Dritten, beispielsweise dem
Versicherungsmakler, zu differenzieren ware. Fur den Kunden war es in der Vergangenheit
kaum maglich, den rechtlichen Unterschied festzustellen, geschweige denn kannte der
durchschnittliche Kunde die unterschiedlichen haftungsrechtlichen Auswirkungen. Die
Gleichstellung in der Haftungsverantwortung eines qualifizierten Beraters ist aus Kundensicht
und den systematischen Erwégungen duf3erst begruRenswert.

Nach der alten Rechtslage oblagen weder dem Versicherungsvertreter noch dem Versicherer
Beratungs- und Betreuungspflichten wéhrend des Vertragsverhaltnisses, mithin nach
Abschluss des Versicherungsvertrages. Der Gesetzgeber und die Rechtsprechung ging davon
aus, dass weder der Agent noch der Versicherer ,,von sich aus* an den Kunden zum Zwecke
der Betreuung und Beratung heranzutreten hatten.

Anders wurde die Verantwortlichkeit des Versicherungsmaklers evaluiert. Aufgrund seines
Versicherungsmaklervertrages und seines Berufsbildes wurde geschlussfolgert, dass er eine
laufende Betreuung des vermittelten Versicherungsvertrages schulde. Hieraus ergab sich unter
Hinzuziehung des Sachwalterurteils[3] seine weitreichende Haftungsverantwortung flr den
Fall nicht vorhandenen Versicherungsschutzes.

Mittlerweile entsteht jedoch die Problematik, dass Versicherungsmakler als Dritte der
Vermittlungsleistung in eine ,,Garantenstellung® fiir den im Schadenfall nicht zahlender
Versicherer einzutreten haben. Dies ist mit der Argumentation zu rechtfertigen, dass doch der
Versicherungsmakler als treuhdnderahnlicher Sachwalter des Kunden stets dafiir zu sorgen
habe, dass der Kunde gegen seine versicherbaren wirtschaftlichen Risiken vollumféanglich
abgesichert ist. Jede Leistungsstorung hinsichtlich des versicherbaren Versicherungsschutzes
wirkt sich sodann automatisch als Beratungs- und Betreuungspflichtverletzung zum Nachteil
des Versicherungsmaklers aus. Dieser Ausuferung der Haftungsverantwortung kann nur
dadurch entgegengewirkt werden, indem die gesetzlich nicht geregelten, aber vertraglich
ubernommenen Beratungs- und Betreuungspflichten in der Vertragsbeziehung zwischen dem
Kunden als Versicherungsnehmer und dem Versicherungsmakler ausdricklich und
transparent vereinbart werden. Dass freiwillige vertragliche Vereinbarungen rechtsunwirksam
sein sollen, ist im Lichte der Privatautonomie nicht nachvollziehbar[4].

Nach der Neuregelungen des Versicherungsvermittlerrechtes ist nunmehr aber nicht nur
zwischen der Rechtsstellung zwischen dem Versicherungsvertreter und dem
Versicherungsmakler zu differenzieren. In die neue Betrachtungen ist auch die Rolle des
Versicherungsberaters einzubeziehen. Der Versicherungsberater unterliegt den gleichen
gesetzlichen Pflichten bei der Beratung vor Abschluss eines Versicherungsvertrages. Ob dem
Versicherungsberater dann auch noch automatisch eine Betreuungspflicht wéahrend der
Laufzeit des Versicherungsvertrages zukommen muss, kann nicht ohne Weiteres

unterstellt werden. SchlieBlich kommt es auf die konkreten Inhalte der Vereinbarung
zwischen dem Versicherungsberater und seinem Kunden an. Teilweise winscht der Kunde
nur eine einmalige Beratungsleistung bei (oder vor) Abschluss eines Versicherungsvertrages.
Dann ware es vollkommen unbillig, wiirde man entgegen der ausdriicklichen individuellen
Vereinbarungen dem Versicherungsberater eine nachvertragliche Beratungsverpflichtung
auferlegen. Eine Differenzierung zwischen dem Versicherungsberater und dem
Versicherungsmakler (oder auch Vertreter) erscheint wenig sinnvoll und auch nicht
erforderlich. Daher obliegt dem Versicherungsberater nur dann auch nach Abschluss des
Versicherungsvertrages eine Beratungsverpflichtung, wenn er diese mit dem Kunden als
Versicherungsnehmer vertraglich vereinbart hat. Mithin sind vorrangig zunachst nach den
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Grundsétzen der Privatautonomie die zwischen den Parteien getroffenen vertraglichen
Vereinbarungen zu Uberprifen. Nichts anderes kann gelten, wenn die Vertragsvereinbarungen
und Pflichten zwischen einem Kunden und seinem Versicherungsmakler zu tiberprifen sind.
Eine ,,automatische Verantwortlichkeit* — auch wenn keine Vereinbarungen getroffen wurden
- kann sich weder gegentber dem Versicherungsberater noch gegeniuiber dem
Versicherungsmakler ableiten lassen. Selbes gilt selbstverstandlich auch fiir den
Versicherungsvertreter. Dieser kann vertragliche Betreuungsvereinbarungen mit dem Kunden
treffen, ist hierzu aber gesetzlich nicht — wie die andere Vermittler auch — verpflichtet.

Als Ergebnis gibt es keinen sachlichen oder gesetzlichen Differenzierungsgrund zwischen der
Haftungsverantwortlichkeit eines Versicherungsberaters und eines Versicherungsmaklers
wéhrend der Vertragsbetreuung. Eine Haftung ergibt sich nur aus vertraglichen
Vereinbarungen. Der Gesetzgeber hat mit dem Inkrafttreten des neuen
Versicherungsvermittlerrechtes vielmehr die Gleichstellung der Verantwortlichkeiten im
Vertrieb ausdriicklich und bewusst geregelt. Diese ausdrticklich normierten gesetzlichen
Verantwortlichkeiten sollen sich bewusst nur auf den Zeitpunkt vor Abschluss eines
Versicherungsvertrages beziehen. Nach Abschluss eines Versicherungsvertrages steht es den
Dritten, mithin sowohl dem Versicherungsmakler und dem Versicherungsberater, frei, im
Sinne der dispositiven gesetzlichen Regelungen weiterfiihrende und individuelle Beratungs-
und Betreuungsvereinbarungen zu vereinbaren. Dabei steht wohl den Dritten ein jeweiliges
Differenzierungsrecht zu, mit welcher konkreten inhaltlichen Ausgestaltung sie sodann
Beratungs- und Betreuungsleistungen erbringen.

Soweit der Gesetzgeber den Versicherer gemaR § 6 Abs. 4 VVG in die Pflicht nimmt, wenn
fiir diesen ,,ein Anlass fiir eine Nachfrage und Beratung des Versicherungsnehmers erkennbar
ist, so ist auch diese Regelung sachgemal. Denn der Versicherer ist nicht, wie beispielsweise
der Versicherungsmakler, Dritter eines Versicherungsvertrages. Dem Versicherer obliegt
diese Verpflichtung vielmehr als allgemeine Treuepflicht aus dem Versicherungsvertrag
selbst. Der Versicherer, als Gberlegender Vertragspartner, muss daher bei einem Anlass fir
eine Nachfrage oder Beratung tatig werden. Dies ist gefestigte allgemeine und richtige
Rechtsauffassung. Diese aus dem Versicherungsvertrag folgenden Pflichten missen aber
nicht auch fir die am Vertragsschluss beteiligten Dritten gleichermafen geregelt werden.

Gleichwonhl ist berechtigterweise zu problematisieren, ob sich nicht bei einer anlassbezogenen
Kenntnis eine Nachfrage und Beratungsverpflichtung des Dritten ergeben kdnnte. Bei einem
Versicherungsmakler dréngt sich dies auf. Ist der Versicherer als Vertragspartner des
Versicherungsnehmers zur Beratung verpflichtet, so muss der Versicherungsmakler als
treuh&nderahnlicher Sachwalter des Versicherungsnehmer erst recht zur Beratung wéhrend
der Laufzeit des Versicherungsvertrages verpflichtet sein. Besteht ein Anlass, dass er
Kenntnis von gewissen versicherungsrelevanten Umstanden erhélt, so hat er eine
entsprechende Nachfrage-, Aufklarungs-, Hinweis- und Beratungsverpflichtung aufgrund
seiner allgemeinen Verwaltungstatigkeit fiir seinen Kunden zu erbringen. Verlangt werden
darf wohl ein fur den Versicherungsmakler erkennbarer Anlass[5].

Besteht aber fir den Versicherungsmakler kein Anlass fur eine Beratungsleistung, so scheint
es schwierig, den Versicherungsmakler grundsatzlich dafir als verpflichtet zu erachten, eine
solche Beratungsleistung erbringen zu miissen und insbesondere haftungsrechtlich daftr
einzustehen. Eine pauschalierte Betrachtung der Betreuungsverpflichtung eines
Versicherungsmaklers wird daher der Zurechnung einer Verantwortlichkeit nicht generell
gerecht.
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D) Differenzierte Betrachtung der Betreuungspflichten des Versicherungsmaklers

Es ist sinnvoll, von einem weiten Vermittlungsbegriff auszugehen und eine
richtlinienkonforme Auslegung des Vermittlungsbegriffes zu fordern. Es ist ebenfalls richtig,
dem Berufshild des Versicherungsmaklers eine generelle Betreuungstatigkeit gegentiber dem
Kunden abzuverlangen. Dies begriindet sich schon zurecht darin, dass der
Versicherungsmakler fiir seine Betreuungstatigkeiten ein Entgelt bezieht[6].

Besonderes begruBenswert ist daher auch die Rechtsauffassung des BGH[7], dass der
Versicherungsmakler mit einer Klausel in einem Maklervertrag nicht die Beratungspflichten
vollstédndig ausschliel3en kann[8]. Im Falle anderslautender und differenzierter
Vertragsregelungen wird sich der BGH mit einer Beurteilung der Rechtswirksamkeit dezidiert
auseinandersetzen mussen.

Interessant ist daher insbesondere die Rechtsfrage, ob formularvertragliche Vereinbarungen
(AGB’s) Uber den Inhalt einer geschuldeten (Betreuungs-) Tatigkeit rechtswirksam vereinbart
werden durfen. Werber hélt es fiir ratsam, nach dem Berufsbild des Versicherungsmaklers zu
differenzieren. Einigkeit besteht insoweit, als dass nach dem Berufsbild eines
Versicherungsmaklers grundsétzlich eine Betreuungspflicht geschuldet wird. Wirden keine
ausdrucklichen vertraglichen Vereinbarungen getroffen werden, so waren die gesetzlich
anzunehmenden Betreuungspflichten durch den angerufenen Richter im Einzelfall
auszulegen. Im Rahmen der bis heute erfolgten Betrachtung des Berufsbildes des
Versicherungsmaklers dirfte daher davon auszugehen sein, dass er eine laufende Betreuungs-
und Beratungstatigkeit zu erbringen hat.

Sodann stellt sich die Frage, ob der Versicherungsmakler die von ihm zu erbringenden
(Betreuungs-) Leistungen konkret beschreiben darf. Schlielich férdert dies die Transparenz
und Verantwortlichkeiten zwischen den Parteien.

Bevor eine Inhaltskontrolle von Vertragsregelungen vorgenommen wird, ist der Schutzzweck
des Vertrages fur eine Inhaltskontrolle zu ermitteln. Denn der Gesetzgeber wollte einen
Beitrag zur Vertragsgerechtigkeit leisten. AuRerdem wollte der Gesetzgeber auch das
Transparenzgebot starken. Hiermit einhergehend sollte durch das Transparenzgebot eine
wettbewerbsférdernde Funktion auch im Sinne einer mittelbaren Starkung des
Konditionenwettbewerbs erfolgen[9]. Die streitgegenstandlichen Vereinbarungen mit dem
Kunden erfullen jedoch genau diesen Schutzzweck. Der Versicherungsmakler vereinbart mit
dem Kunden ausdrticklich nur das, was er im Rahmen seiner Berufstatigkeit Gberhaupt leisten
kann oder will. Diese Leistungsmoglichkeit besteht darin, dass der Kunde ,,auf Anfragen hin*
durch den Versicherungsmakler seinen individuellen Wiinschen und Bedirfnissen
entsprechend beraten wird. Die klare vertragliche Leistungsbeschreibung erhéht daher die
Vertragsgerechtigkeit mittels der eindeutigen Vereinbarung. Natirlich bleibt es dem
Versicherungsmakler auch unbenommen, abweichende Regelungen mit seinem Kundenkreis
zu vereinbaren. So muss es dem Versicherungsmakler auch maglich sein, dass er mit seinem
Kunden verbindlich die Durchfuhrung eines Jahresgespréches vereinbart oder kiirzere
Beratungsintervalle vertraglich — auch mittels seiner AGB - regelt. Der Versicherungsmakler
muss im Rahmen eines freien Wettbewerbes ein Differenzierungskriterium der von ihm zu
erbringenden Leistungsmdglichkeiten haben. Hierdurch kann er sich gegeniiber Mitbewerbern
wettbewerbsfordernd hervorheben. Es ist kein denklogischer Grund ersichtlich, dass alle
Versicherungsmakler die gleichen Betreuungsleistungen gegeniiber dem Kunden zu erbringen
haben und nicht vertraglich differenzieren diirfen.
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Sofern der Makler als Leistungsbeschreibung nunmehr vereinbaren mdchte, dass er seine
Betreuungs- und Beratungsleistungen dann erbringt, wenn er von seinem Kunden angefragt
wird, so ist hierin ebenfalls noch keine unangemessene Benachteiligung des Kunden zu sehen.
Handelt es sich bei einer solchen vertraglichen Vereinbarungen nicht viel mehr um das
typische ,,Leitbild*, welches ein Kunde von seinem Versicherungsmakler erwartet?

Der Kunde hat typischerweise nicht das Beddrfnis, dass der Versicherungsmakler permanent
eine Beratungsleistung dem Kunden aufzudrangt. Es entspricht vielmehr der Ublichkeit und
damit dem Leitbild, dass im Rahmen eines Dauerschuldverhéltnisses eine potentielle Leistung
bereit gehalten wird, die von der anderen Vertragspartei, dem Kunden, abgerufen werden
kann. Erst wenn diese Beratungsleistung eingefordert wird, ist der Versicherungsmakler zu
einer entsprechenden Beratung verpflichtet. Dies ist aus meiner Sicht und aus der Sicht des
durchschnittlichen Kunden vielmehr das typische Berufsbild eines Versicherungsmaklers,
sowie die Annahme seiner grundsatzlich geschuldeten Tatigkeit als ,,Beratungs-
Dienstleistung*.

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main fiihrt mit seinem Urteil vom 05.07.2006
(Aktenzeichen 7 U 68/05)[10] in seiner nicht rechtskraftigen Entscheidung ein anderes
Berufsbild des Versicherungsmaklers aus. Das OLG vertritt in seiner Entscheidung sogar die
Auffassung, dass mit der Vermittlung eines Versicherungsvertrages nicht automatisch ein
Dauerschuldverhéltnis mit permanenter Beratungs- und Betreuungspflicht begriindet werde.
Diese Rechtsbetrachtung knupft an einen Sachverhalt an, in dem kein schriftlicher
Versicherungsmaklervertrag mit dem Kunden vereinbart wurde. Bei dem ,,Berufsbild* des
Versicherungsmaklers aufgrund der gesetzlichen Grundlagen sei daher nicht zwingend von
einem haftungsbegriindenden Dauerschuldverhaltnis auszugehen[11]. Nur wenn weitere
Umsténde hinzutréaten, wie die Zahlung einer Betreuungsprovision an den Makler, begrinde
sich das gesetzliche Dauerschuldverhéltnis.

Nach der Norm des § 652 BGB entspréche es jedenfalls nach Auffassung des
Oberlandesgerichtes Frankfurt am Main nicht dem Berufsbild des Versicherungsmaklers, dass
dieser aufgrund der (dispositiven) gesetzlichen Bestimmungen eine Beratungs- und
Betreuungspflicht nach Abschluss des Versicherungsvertrages immer und zwingend zu
erbringen hat. Wenn eine solche gesetzliche permanente Beratungs- und Betreuungspflicht
schon grundsatzlich nicht besteht, so musse es im Versicherungsmaklervertrag rechtlich
zuléssig sein, diese zugunsten des Kunden zu vereinbaren, auch mit der Einschrankung, dass
der Kunde sodann die Beratungs- und Betreuungsverpflichtung beim Versicherungsmakler im
Einzelfall abzufordern hat.

Wirde eine Klausel in einem formularmaRigen Versicherungsmaklervertrag (AGB) es nicht
gestatten, dass die zu erbringenden Beratungsleistungen durch den Kunden abgefordert
werden missen, so wiirde dies dazu flihren, dass der Versicherungsmakler eine ihm sogar
unbekannte Beratungsleistung dem Kunden aufzuzwéngen héatte. Auch unter dem
Gesichtspunkt der Risikosphéren ist eine solche juristische Wertung nicht angebracht.
Praxisbeispiele kdnnen dies verdeutlichen:

Schafft sich der Kunde beispielsweise im Rahmen einer Sachversicherung neue Gegenstande
an, so ist der Kunde im Schadenfall méglicherweise unterversichert. Von den
Neuanschaffungen kann der Versicherungsmakler in der Regel keine Kenntnis haben. Diese
Kenntnis liegt ausschlielich in der Sphare des Kunden. Wére die Betreuungsverpflichtung
des Maklers dahingehend anzunehmen, dass dieser permanent und von sich aus als
treuhanderahnlicher Sachwalter dafiir Sorge zu tragen habe, dass hinreichender
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Versicherungsschutz bestehe, so obldge dem Versicherungsmakler auch die
Haftungsverantwortlichkeit fiir eine wéahrend der Vertragslaufzeit eingetrenen
Unterversicherung. Der Versicherungsmakler misste seinen Kunden (denklogisch permanent)
dahingehend beraten, etwaige Verdnderungen auf der ,,Sachverhaltsebene beim Kunden
versicherungsrechtlich abzusichern. Dies ist weder mdglich noch sachgerecht. Eine generelle
Kenntnis dirfte auch ein durchschnittlicher Versicherungsnehmer haben, so dass es vielleicht
sogar an einem besonderen Beratungsbedurfnis schon fehlen kdnnte.

Das deutsche Recht kennt keine als unaufgeforderte (auch ,,spontane‘“) Beratungspflicht zu
bezeichnende Tétigkeit. Eine geforderte Verpflichtung, der Versicherungsmakler habe stets
bei seinem Kunden unaufgefordert nachzufragen, widerspricht daher den allgemeinen
Grundsatzen des deutschen Rechtes. Daher erscheint es sachgemal, wenn der
Versicherungsmakler mit seinem Kunden transparent eine Vereinbarung trifft, dass derartige
Beratungspflichten erst auf konkrete Anforderung des Kunden geschuldet werden[12].

Selbst wenn daher keine formularvertragliche Vereinbarung (AGB) mit dem Kunden
getroffen ware, dirfte nach dem Berufsbild des Versicherungsmaklers davon ausgegangen
werden, dass der Kunde eine Beratung nach Abschluss des Versicherungsvertrages
einzufordern hat. Erst, wenn der Versicherungsmakler eine Beratungsbedurftigkeit erkennt
oder erkennen kann, kann daraus resultierend auch seine Haftungsverantwortlichkeit und
Beratungspflicht einsetzen. Daher stellt sich die Frage — analog zur Verantwortlichkeit des
Versicherers — wann eine anlassbezogene Beratungsverpflichtung im Rahmen des
Dauerschuldverhéltnisses im Einzelfall entsteht.

Weder generell, noch bei Abschluss einer ausdriicklichen vertraglichen Vereinbarung, dirften
seitens des Kunden die berechtigten Erwartungen bestehen, dass dem Versicherungsmakler
eine Betreuungs- und Beratungsleistung abverlangt wird, welche schon streng genommen der
(anfanglichen) objektiven Unmdglichkeit unterliegt. Im Sinne des Verbraucherschutzes und
der Transparenz der Vereinbarungen ist daher eine konkrete Leistungsbeschreibung des
Inhaltes zuléssig, dass eine Beratungsleistung erst auf konkrete Anforderung des Kunden
durch den Versicherungsmakler zu erflllen ist. Eine unzuléssige Abweichung von
gesetzlichen Regelungen liegt gerade nicht vor.

E) Konkretisierung der Beratungsleistung nach Vertragschluss, Inhaltskontrolle nach
8 307 Abs. 2 BGB; Vertragszweck

Zundachst stellt sich hier zu Recht die Frage, ob alle Betreuungspflichten des
Versicherungsmaklers nicht abdingbare Kardinalpflichten sind. Uberwiegend ist dem
zuzustimmen. Allerdings mussen nicht alle Betreuungspflichten auch Kardinalpflichten sein.
Aus einem Dauerschuldverhaltnis entstehen tiblicherweise neben den unabdingbaren
Kardinalpflichten auch weitere Nebenpflichten. Derartige Nebenpflichten kénnen nicht nur
individualvertraglich, sondern auch mittels formularvertraglichen
Versicherungsmaklervertragen (AGB) ausgeschlossen werden. Hier kommt es ebenfalls
darauf an, welche konkrete Rechtsstellung und welchen Pflichtenkreis dem
Versicherungsmakler auferlegt werden wirde.

In der Literatur wird beispielsweise erdrtert, ob dem Versicherungsmakler eine
Selbstbezichtigungsverpflichtung[13] analog der Wirtschaftsprufer, Rechtsanwélte und
Steuerberater obliegt. Fir eine solche Rechtsauffassung bestehen viele berechtigte Aspekte.
Gleichwohl handelt es sich wohl vielmehr ,,nur* um eine Nebenpflicht, welche aufgrund
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ausdriicklicher Vereinbarungen moglicherweise gegentiber dem Kunden abgedungen werden
kann.

Des Weiteren wird auch die Auffassung vertreten, dass der Versicherungsmakler wéhrend der
Vertragsbetreuung in einem Treueverh&ltnis gegeniber den Versicherern stehe. In
unterschiedlicher Intensitat werden hier Informationspflichten gegeniiber dem Versicherer
vertreten. Auch hier stellt sich die Frage, ob der Versicherungsmakler in Ansehung seiner
Stellung als treuhénderahnlicher Sachwalter des Kunden nicht vielmehr ausschlielich in
seinem Lager steht. Schliel3lich hat der Versicherungsmakler vollumféanglich die Interessen
seines Kunden wahrzunehmen. Insoweit entsteht ein Widerspruch zum Sachwalterurteil,
wirde er der Nebenpflicht unterliegen, dem Versicherer alle und auch negative Informationen
Uber seinen Kunden mitzuteilen. Hier scheint es sachdienlich, dass der Versicherungsmakler
berechtigt ist, aufgrund eines konkreten Vertragsverhéltnisses derartige ,,hypothetische*
Informationspflichten gegentiber anderen ausdriicklich mit seinem Kunden im Rahmen der
Nebenpflichten zu regeln und gegebenenfalls abzubedingen.

Es konnten sicherlich noch diverse Nebenpflichten festgestellt werden, die im Rahmen der
Vertragsbetreuung Relevanz erlangen, die jedoch nicht als Kardinalpflichten einzustufen sind.
Dabher ist es zundchst erforderlich, hinsichtlich der jeweils abzuverlangenden
Betreuungspflicht eines Versicherungsmaklers im Rahmen einer Inhaltskontrolle zu
differenzieren. Dabei darf nattirlich die umfassende Interessenwahrnenmungspflicht des
Maklers gerade nicht ausgehohlt werden. Denn zurecht wird darauf hingewiesen, dass der
Makler die Wissens- und Erfahrungsdefizite (iber den Inhalt von Versicherungsschutz)
gegenuber seinem Kunden auszugleichen hat. Andererseits bestehen beratungsbedirftige
Risiken auch gerade in der Sphére des Kunden. Hier gilt es die Wissens- und
Erfahrungsdefizite des Versicherungsmaklers auszugleichen. Nur, wenn dies zuvor
gewadhrleistet ist, rechtfertigt sich auch eine Beratungs- und mithin
Haftungsverantwortlichkeit des Versicherungsmaklers.

Es bestehen folgende Problemlagen:

- Verdnderungen des Lebenssachverhaltes beim Kunden verlangen eventuell eine
Veranderung des Versicherungsschutzes

- Verdnderungen der fiir den Kunden mafigeblichen Rechtslage bedingen eine
Modifizierung seines Versicherungsschutzes

- Verschaffung eines moglichen Versicherungsschutzes bei zundchst unvorhersehbaren
Ereignissen

- Marktveranderungen, die aufgrund neuerer Versicherungsbedingungen zu einer
Verbesserung des Versicherungsschutzes fiir den Kunden fithren kénnen.

Es ist rechtlich nicht eindeutig, ob hinsichtlich dieser vorgenannten allgemeinen Anderungen
uberhaupt Betreuungs- und Beratungspflichten zu Lasten des Versicherungsmaklers entstehen
kdnnen. Diese Aspekte werden aber in der Literatur diskutiert und wurden bereits teilweise
durch gerichtliche Entscheidungen bestatigt. Vor diesem Hintergrund besteht eine grolRe
Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Betreuungspflichten des Versicherungsmaklers.

Waren also iberhaupt solche weitreichenden Betreuungspflichten anzunehmen, so stellt sich
sodann die zweite Frage, inwieweit diese vertraglich abbedingbar waren. Dabei ist es nicht



gewinscht, dass etwaige Beratungspflichten hierzu vollstandig abgedungen werden sollen.
Gleichwonhl treten derartige Risikoanderungen in einem Kundenbestand des
Versicherungsmaklers quasi ,,jede Sekunde ein, so dass permanent (bei der Annahme dieser
weitreichenden Betreuungspflichten) eine Haftungsverantwortlichkeit fur etwaige
Vermogensnachteile des Kunden zu schlussfolgern ware. Damit wird der
Versicherungsmakler zum Garant eines ,,optimalen Versicherungsschutzes®. Derartiges kann
weder der Maklerschaft noch den nunmehr bestehenden Pflichtversicherern abverlangt
werden. Bei Annahme dieser Rechtauffassung ware eine erhebliche Abweichung von einer
Verschuldenshaftung des Versicherungsmaklers festzustellen. Entsprechend des gesetzlichen
Leitbildes des 8 280 BGB wird zwar stets das Verschulden vermutet, jedoch dem Grunde
nach Gberpruft und dem Makler gerade nicht die Mdglichkeit des Entschuldigungsbeweises
abgeschnitten. Es bleibt bei dem Grundsatz ,,Ohne Verschulden keine Haftung®.

Ungeachtet der Tatsache, dass die Leistungsbeschreibung der Inhaltskontrolle entzogen ist,
stellt sich dennoch die Rechtsfrage, ob bei einer vorzunehmenden Inhaltskontrolle eine
Unwirksamkeit Uberhaupt feststellbar wére. Die AGB-rechtliche Wirksamkeitskontrolle am
Malistab der unangemessen Benachteiligung erfolgt in einem zweistufigen
Prufungsverfahren.

In einem ersten Schritt gilt es festzustellen, ob eine ,,Benachteiligung® des Vertragspartners
vorliegt. Das ist der Fall, wenn er durch die fragliche Klausel im Vergleich zur Rechtslage
ohne die betreffende Bestimmung schlechter gestellt wird[14]. Es gibt keinen normativen
Grund, der den Versicherungsmakler verpflichtet, wahrend der Vertragslaufzeit eine
Beratungsleistung zu erbringen. Erachtet man diese Pflicht als ,,wesensimmanent® in einem
Maklervertrag, so kénnte moglicherweise begriindet werden, wie mit dem Fehlen einer
normativen Rechtsgrundlage umzugehen ist.

Sodann stellt sich aber die ausschliel}ende Rechtsfrage, ob es Gberhaupt einen
Rechtsgrundsatz gibt, dass der Versicherungsmakler ,,von sich aus* und ohne, dass er vom
Kunden hierzu aufgefordert wird, eine Beratungsleistung zu erbringen hat. Ein solcher
Rechtsgrundsatz der ,,aufzudrangenden Beratung® ist dem gesamten deutschen Rechtssystem
fremd. In keinem anderen Berufsbild besteht eine Verpflichtung, dass jemand ohne einen
besonderen Anlass eigenverantwortlich verpflichtet wére, eine Beratungsleistung zu erbringen
und gegebenenfalls im Folgenden auch fiir das Nichterbringen einer solchen
Beratungsleistung haftungsverantwortlich ware. Damit ist festzustellen, dass schon im ersten
Schritt einer Wirksamkeitskontrolle eine nachteilige Rechtslagendivergenz nicht festzustellen
ist.

Weiter bliebt zu beleuchten, ob in einem Versicherungsmaklervertrag vereinbart werden
kann, dass der Kunde die Beratungsverpflichtung gegenuber seinem Versicherungsmakler
abzufordern hat. Der BGH hat sich in seiner Entscheidung (zu dem Aktenzeichen 111 ZR
269/06, verkiindet am 14.06.2007) mit der Rechtsfrage auseinandergesetzt, ob der
Versicherungsmakler eine Betreuungs- und Beratungsverpflichtung hinsichtlich des Inhaltes
des Versicherungsmaklervertrages hat. Der BGH hélt grundsétzlich an seinen
Rechtsausfiihrungen der Sachwalterentscheidung fest. Gleichzeitig stellt der BGH Klar, dass
diese weit gespannten Betreuungs- und Beratungsverpflichtungen allerdings nur die dem
Makler Ubertragene vertragliche Leistung, d.h. das von ihm zu vermittelnde
Versicherungsvertragsverhaltnis, betrifft.

In Bezug auf den Abschluss des vorgelagerten Maklervertrages stehen sich hingegen der
Versicherungsmakler und sein Kunde wie bei anderen Vertragen mit entgegengesetzten
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Interessen selbststdndig gegentber. In solchen Fallen besteht keine regelmaRige Pflicht einer
Partei, von sich aus — ungefragt — den anderen vor oder bei Vertragsschluss tber die damit
verbundenen Risiken zu unterrichten[15]. Jedermann darf grundsétzlich davon ausgehen, dass
sich ein kiinftiger Vertragspartner selbst tiber die Umstande, die fur dessen
Vertragsentscheidung maligeblich sind, sowie tber Art und Umfang seiner Vertragspflichten
im eigenen Interesse Klarheit verschafft hat.

Es ist im Allgemeinen nicht Aufgabe des Vertragsgegners (dem Versicherungsmakler)
gegenuiber dem anderen Teil, die Nachteile und Gefahren zu verdeutlichen, die mit den
Pflichten aus dem beabsichtigten Vertrag verbunden sind und diese gegen die Vorteile
abzuwégen[16]. Mit diesen Ausflihrungen starkt der Bundesgerichtshof die Privatautonomie
und die Eigenverantwortlichkeit bei der Eingehung von Vertragsverhaltnissen, insbesondere
bei Versicherungsmaklervertragen. Dabei ist auch zu berticksichtigen, dass es sich im
entscheidenden Fall um einen Verbraucher handelte. Fir die gewerblichen Kunden gelten
diese Ausfuhrungen daher erst recht. Mit der Entscheidung durfte ebenfalls klargestellt sein,
dass dem Versicherungsmakler auch hinsichtlich anderer vertraglicher Inhalte oder
Leistungsbeschreibungen der vorliegend diskutierten Art keine gesteigerte Aufkl&rungs- und
Beratungsverpflichtung gegentiber dem Kunden trifft. AuRerdem bestatigt der
Bundesgerichthof, dass es keine regelméfige Pflicht einer Partei gibt, von sich aus —
ungefragt — an den anderen Vertragspartner heranzutreten und tber die vertraglichen Risken
zu unterrichten. Damit wurde insoweit fur Klarheit gesorgt, dass es keine gesteigerte
Beratungspflicht bei Abschluss des Versicherungsmaklervertrages hinsichtlich seiner
inhaltlichen Ausgestaltung gibt.

Nur ausnahmsweise kann eine Aufklarungspflicht nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
bestehen, wenn wegen besonderer Umstande des Einzelfalles davon ausgegangen werden
muss, dass der kunftige Vertragspartner nicht hinreichend unterrichtet ist und die Verhaltnisse
nicht durchschaut[17]. Besondere Umstande, die nach Treu und Glauben eine
Aufklarungspflicht begriinden kénnten, sind hinsichtlich der diskutierten Vertragsregelungen
jedoch abwegig.

F)  Ergebnis

Der Versicherungsmakler schuldet keine Aufklarungs- und Beratungspflichten bei Abschluss
des Versicherungsmaklervertrages ber den Inhalt seiner Betreuungsleistungen wahrend der
Vertragslaufzeit. Die rechtlichen Bedenken, dass eine solche Vertragsgestaltung
rechtsunwirksam sein konnte, ist nicht anzunehmen. Dem Versicherungsmakler ist es
unbenommen, vertragliche Vereinbarungen, auch mittels allgemeiner Geschéftsbedingungen
(AGB), mit seinem Kunden zu vereinbaren. Seine Verantwortlichkeit ergibt sich aus den mit
dem Kunden getroffenen vertraglichen Abreden. Eine gesetzliche Beratungs- und oder
Betreuungsverpflichtung wahrend der Laufzeit eines vermittelten Versicherungsvertrages
besteht zwischen dem Versicherungsmakler und seinem Kunden gerade nicht. Ungeachtet der
Rechtslage, die bestehen mag, wenn keine vertraglichen Vereinbarungen getroffen waren, ist
der Versicherungsmaklervertrag als Vertrag mit allgemeine Geschéftsbedingungen der
Rechtskontrolle zu unterziehen. Soweit es sich nur um Leistungsbeschreibungen handelt, ist
eine Inhaltskontrolle rechtlich nicht moglich. Wird gleichwohl eine Inhaltskontrolle
vorgenommen, so gelangt man auch nach dem ,,Berufsbild des Versicherungsmaklers* wohl
nicht zu einer unangemessenen Benachteiligung des Kunden.

Weder nach dem vertraglichen Schutzzweck, noch bei der Gegenuberstellung der Interessen,
ist eine unangemessene Benachteiligung anzunehmen, wenn der Kunde die
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Beratungsleistungen bei seinem Versicherungsmakler wahrend der Vertragslaufzeit
abzufordern hat. Es gibt im deutschen Recht keine Verpflichtung des Versicherungsmaklers,
dass dieser ,,von sich aus‘“ an den Kunden heranzutreten hat und es dem Makler tiberdies nicht
gestattet ist — selbst bei Annahme einer solchen weitreichenden Beratungsverpflichtung —
vertraglich hiervon abweichende Regelungen in einem Maklervertrag zu vereinbaren, da diese
Vereinbarungen dem dispositiven Recht unterliegen.

G) Fazit

Ein schriftlicher Maklervertrag ist mit jedem Kunden zu vereinbaren und die Leistungen des
Maklers sind konkret zu beschreiben. Anderenfalls besteht die Gefahr einer
,Garantenhaftung® des Versicherungsmaklers fiir jedweden versicherbaren

Vermogensnachteil des Kunden, weil der Makler eine ,,gebotene Betreuung* unterlassen
haben soll.
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