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proontra Recht

Beratungspflicht des
Versicherungsmakhlers trotz
positiver Kenntnis des VN?

- TEXT: PROF. DR. HANS-PETER SCHWINTOWSKI -

I. PROBLEMSTELLUNG

Naturliche Personen sind, davon geht
unsere Rechtsordnung aus, fiir ihr Ver-
halten verantwortlich. Deshalb haften
Sie fir Vertragsverletzungen (§280
BGB) oder aus unerlaubter Handlung

(§ 823 BGB). Gelegentlich sind sie auch
aus einem gesetzlichen Schuldverhiltnis
(GoA oder Bereicherung) verantwort-
lich. Nur bei Minderjahrigen geht die
Rechtsordnung davon aus, dass sie fiir
ihr Verhalten entweder noch gar nicht
oder nur eingeschrankt verantwortlich
gemacht werden konnen (§ 828 BGB).
Von diesen Ausnahmen abgesehen, sind
natiirliche Personen fiir ihr Handeln ver-
antwortlich. Eine naturliche Person kann
sich nicht durch den Hinweis entlasten,
sie sei schon deshalb nicht verantwort-
lich, weil sie etwas nicht gewusst habe.
Auch der Farbenblinde darf die Ampel
bei Rot nicht iiberfahren, auch wenn

er gar nicht weifs, wie ,,Rot“ eigentlich
aussieht — er muss sich eine Wissensbrii-
cke schaffen, um seine Farberkennungs-
schwiche zu kompensieren. Wer ein Kfz
betankt, muss den Unterschied zwischen
Benzin und Diesel kennen — davon gehen
alle Beteiligten aus — die Tankstelle hat
keine Pflicht den Tankenden erst einmal
dariiber aufzukliren, welcher Kraftstoff
fiir seinen PKW geeignet ist.

Bei Unternehmen, die im Rechtsverkehr
handeln, ist vieles anders. Es beginnt
mit der Frage, ob das Unternehmen
uberhaupt Trager von Rechten und

Pflichten und damit verantwortlich sein
kann. Selbst wenn das Unternehmen
rechts- oder teilrechtsfihig ist, so muss
ihm das Wissen natiirlicher Personen
zugerechnet werden — das Unternehmen
als solches ist, aus Sicht der Rechts-
ordnung, wissensblind.! Diese relativ
komplizierte Zurechnung von Wissen
gegentiber einem Unternehmen soll hier
nicht vertieft werden, weil es im Kern
um das Wissen von natiirlichen Personen
gehen soll. Die hier interessierende Frage
lautet, ob es auch bei positiver Kennt-
nis des Versicherungsnehmers tiber die
Umstinde, die Gegenstand der Beratung
sein sollen, noch eine Beratungspflicht
des Versicherungsmaklers geben kann.
Die Frage stellt sich, weil der Versiche-
rungsnehmer in diesem Falle alles zu
wissen scheint, eine Beratung also leer
laufen konnte.

Die folgenden Uberlegungen versuchen
zu zeigen, dass die Dinge jedenfalls dann
etwas komplizierter sind, wenn der Kun-
de/VN sich beraten lasst. Wer sich durch
einen anderen beraten lisst, so der BGH
in standiger Rechtsprechung, bedient
sich des Beraters, um eigene Wissen- und
Erfahrungsliicken zu kompensieren.?
Der Anleger darf sich deshalb auf die
Richtigkeit und die Vollstaindigkeit der
ihm erteilten Aufklirung und Beratung
verlassen; alles andere widerspriche
dem Grundsatz von Treu und Glauben
(§242 BGB).? Es gelte, so der BGH, der
Erfahrungssatz, dass ein Anleger, der

bei seiner Entscheidung die besonderen
Erfahrungen und Erkenntnisse eines
Anlageberaters in Anspruch nehme, den
Ratschlagen, Auskiinften und Mittei-
lungen des Beraters, die dieser in einem
personlichen Gesprach unterbreite,
besonderes Gewicht zumessen diirfe.*
Allerdings sei, so der BGH, eine Aus-
nahme von diesen Grundsitzen dann
anzunehmen, wenn der Geschadigte
tiber eigene Sachkunde oder iiber
zusitzliche Informationen von dritter
Seite verfiige.’ Diese Grundsitze gelten
auch fiir den Versicherungsmakler, der,
wie der Finanzberater, dem Kunden mit
besonderen Erfahrungen und Kenntnis-
sen im Bereich des Versicherungswesens
und zwar als sein Sachwalter gegentiber
tritt. Von ihm kann und darf der VN
eine sachkundige, umfassende, kompe-
tente Beratung erwarten. Die Beratungs-
und Bedarfsermittlung stellt sich fur den
Versicherungsmakler als Hauptleistungs-
pflicht dar.® Der Versicherungsmakler
hat individuell angemessenen Versi-
cherungsschutz zu besorgen und muss
dazu ,,von sich aus® das zu versichernde
Risiko ermitteln.” Dabei muss der Versi-
cherungsmakler kldren, wie fiir den VN
die effektivste Deckung erreicht werden
kann, bei welchem Risikotriger die Ab-
sicherung vorgenommen werden sollte
und zu welcher Primienhohe, welche
Risikoabdeckung erhiltlich ist.®
Grundsitzlich muss der den Scha-
densersatz begehrende VN darlegen
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und beweisen, dass der Makler seine
Beratungspflicht verletzt hat.” Dariiber
hinaus umfasst der Pflichtenkreis des
Versicherungsmaklers grundsitzlich
auch die Hilfestellung bei der Regu-
lierung eines Versicherungsschadens.!
Umgekehrt besteht keine Verpflichtung
des Maklers, die gesamte Versicherungs-
situation des Kunden ungefragt einer
umfassenden Priifung zu unterziehen.!
Muss sich allerdings einem Makler bei
einer Anfrage des VN aufdringen, dass
der Versicherungsfall eingetreten ist

und der VN dessen Voraussetzungen
verkennt, so ist er verpflichtet dem

VN einen entsprechenden Hinweis zu
geben.!?

Es geht somit um eine Grenzziehung
zwischen den Fillen, in denen davon
auszugehen ist, dass der VN iiber eigene
Sachkunde, positive Kenntnis oder

iber ihm zurechenbares Wissen Dritter
verfugt, so dass der Versicherungsmakler
davon ausgehen kann und darf, dass der
VN eine Beratung nicht benotigt. In die-
sen Fillen geht es rechtlich um die Fra-
ge, ob eine Beratungspflichtverletzung
von vornherein ausscheidet, weil der VN
uber eigene positive Kenntnisse verfugt.
Infolgedessen wiirde es am objektiven
Tatbestand einer Beratungspflichtver-
letzung fehlen — es ginge nicht um die
Frage, ob das Verhalten des Maklers
schuldhaft war und auch nicht darum,
ob der eingetretene Schaden kausal auf
der Beratungspflichtverletzung beruhte.
SchliefSlich geht es nicht um die Frage
des mitwirkenden Verschuldens (§254
BGB) des VN. Es geht allein um die vor-
gelagerte Frage, ob eine Beratungspflicht
(objektiv) auch dann verletzt werden
kann, wenn der VN iiber hinreichende
positive Sachkenntnis verfiigt.

1. DIE ABGRENZUNG ZUR

ANLASSBEZOGENEN BERATUNG

Vermittler und Versicherer schulden
(§§6 Abs. 1, 61 Abs. 1 VVG) dann und
nur dann eine Beratung, wenn dafiir
Anlass besteht. Fehlt es am Beratungs-
anlass, so scheidet eine Pflichtverletzung
wegen fehlender Beratung tatbestandlich

aus — weder der Versicherer noch der
Vermittler sind, in einem solchen Fall,
zum Schadensersatz verpflichtet (§§ 6
Abs. 5,63 VVG).

Dieses Modell der anlassbezogenen
Beratung wurde urspriinglich von der
Rechtsprechung entwickelt.'> Der BGH
formulierte bereits im Jahre 1981: ,,Es
ist nicht Sache des Versicherers (oder
Vermittlers)..., umfangreiche Befra-
gungen durchzufithren, um festzustellen,
ob fiir den VN moglicherweise eine
andere als die beantragte Versicherungs-
art vorteilhafter ist; er wird vielmehr nur
dann aufkliren miisse, wenn er erkennen
oder mit der naheliegenden Moglichkeit
rechnen muss, dass der Antragsteller aus
mangelnden versicherungsrechtlichen
oder versicherungstechnischen Kennt-
nissen nicht die fiir ihn zweckmafigste
Vertragsgestaltung gewihlt hat.!* Der
Gesetzgeber, der dieses Konzept erstmals
in den fritheren §42 ¢ VVG iiberfiihrte,
kntipfte hieran an und formulierte:
,,Eine Pflicht, den Kunden nach seinen
Wiinschen und Bediirfnissen zu befra-
gen, soll nur insoweit gelten, als auf
Grund der konkreten Umstinde fiir den
Versicherungsvermittler ein erkennbarer
Anlass dazu besteht. Hierunter ist keine
eingehende Ermittlungs- und Nachfor-
schungstitigkeit zu verstehen, sondern
es soll lediglich eine angabenorientierte
Beratung sichergestellt werden...Der
Umfang der Verpflichtung richtet sich
zum einen nach Art, Umfang und Kom-
plexitit des konkreten Versicherungs-
produktes...Zum anderen ist mafSgeb-
lich, inwieweit der Kunde bereit und vor
allem in der Lage ist, seine Bedurfnisse
und Wiinsche klar zu benennen...auch
Informationen, die sich dem Vermittler
in der konkreten Vermittlungssituation
aufdringen, muss er beriicksichtigen.
Wenn es also um eine Hausratsversiche-
rung geht und dem Vermittler im Haus
des Kunden weit tiberdurchschnittliche
Wertgegenstinde auffallen, hat er auf die
Gefahr einer moglichen Unterdeckung
hinzuweisen*.

Andererseits muss der Vermittler von
sich aus keine allgemeine Risikoanalyse
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durchfithren und z.B. nach dem Beste-
hen einer Berufsunfihigkeitsversicherung
fragen, wenn er vom Kunden wegen
einer Hausratversicherung kontaktiert
wird."

Hieran wird deutlich, dass die Frage,

ob ein Beratungsanlass besteht, in
Wahrheit in zwei sehr unterschiedliche
Teilbereiche zerfallt. Auf der einen Seite
geht es um die Frage, ob der Vermittler
auch iiber Produkte zu beraten hat, nach
denen er nicht gefragt wurde. Inso-

weit weist der Gesetzgeber zutreffend
darauf hin, dass der ,,Vermittler von
sich aus keine allgemeine Risikoanalyse
durchfiihren muss“.'® Es besteht keine
allgemeine Beratungs- und Belehrungs-
pflicht, insbesondere keine Pflicht zur
umfassender Vermogens- und Anlagebe-
ratung.!”

Daneben steht die Abgrenzung zum
produktinternen Beratungsanlass. In
diesen Fillen wendet sich der VN an
den Vermittler mit einem konkreten
Produktwunsch (z.B. Lebens- oder
Hausratversicherung). Ob bezogen auf
diesen konkretisierten Produktwunsch
ein Beratungsanlass besteht, hingt von
der Schwierigkeit, die angebotene Ver-
sicherung zu beurteilen und der Person
des VN und dessen Situation ab. Zu
beriicksichtigen sind Art, Umfang und
Komplexitit des konkreten Versiche-
rungsproduktes und die produktspezi-
fischen Vorkenntnisse des VN. Bei klar
artikulierten, begrenzten Wiinschen des
Kunden, so der Gesetzgeber, ,,konnen
Befragung und Beratung auf ein Mini-
malmaf reduziert sein“.'® Offensicht-
liche Fehlvorstellungen des VN muss der
Vermittler erkennen und ausraumen."’
Zusammenfassend kann man festhalten,
dass es am Beratungsanlass aus zwei
Griinden fehlen kann:

— Zum einen produktextern (keine
Pflicht zur allgemeinen Risikoanalyse)
und zum anderen

— produktintern: keine Pflicht bei ein-
fachen Standardprodukten, klar artiku-
liertem Kundenwunsch und wohlinfor-
miertem VN (ich weif3, was ich will).
Die im vorliegenden Zusammenhang  p
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» interessierende Frage lautet, ob posi-
tives Wissen des Kunden, den Beratungs-
anlass beriihrt, oder ihm vorgelagert ist.
Die Antwort ist nicht so einfach, wie es
auf den ersten Blick scheint. Grundsatz-
lich gilt der Vorrang des Beratungsan-
lasses. Wenn und soweit kein Beratungs-
anlass besteht, spielt etwaiges Wissen
oder positive Kenntnis des VN tiber
Versicherungsprodukte, Berechnung von
Versicherungssummen, Obliegenheiten
oder Risikoausschliissen von vornherein
keine Rolle. Der VN bendtigt in diesen
Fillen keine Beratung, z.B. weil er das
Produkt seit lingerem kennt und in
seinem Unternehmen, etwa fiir die Ver-
sicherung von Gebauden oder von Kfz-
Flotten, gleichformig seit Jahren einsetzt.
Ein VN ohne Beratungsbediirfnis kann
und muss nicht beraten werden. Es
besteht, in einer Privatrechtsordnung,
keine Moglichkeit einem Kunden eine
Beratung quasi aufzudringen, obwohl er
sie weder wiinscht noch braucht.
Daraus folgt, dass die positive Kenntnis
des VN mit Blick auf bestimmte Versi-
cherungsprodukte, Deckungskonzepte,
Ausschlussfristen oder Konzepte zur
Bestimmung der Versicherungssumme
(Stichwort: Wert 1914) iiberhaupt nur
dann gestellt werden kénnen, wenn der
Beratungsanlass ohne Wenn und Aber
feststeht. Ohne einen solchen Beratungs-
anlass kann die Frage nicht gestellt und
nicht vertieft werden, ob es an einer
Beratungspflichtverletzung seitens des
VR/Vermittlers moglicherweise deshalb
fehlt, weil der VN selbst von den Tatsa-
chen und Umstinden (positive) Kenntnis
hatte, auf die der VR/Vermittler womog-
lich hinweisen hatte sollen/mussen. Es
handelt sich somit um Fille, in denen
der Hinweis des VR/Vermittlers materi-
ell leerlduft, weil der VN selbst positive
Kenntnis hatte und infolgedessen keiner
weiteren Beratung mehr bedurfte.

Dies sind Fallgestaltungen, in denen

der VR/Vermittler moglicherweise
annehmen miisste, dass er durchaus zur
Beratung aufgerufen und verpflichtet
wire. Es fehlt aber an der objektiven
Moglichkeit die Beratungspflicht zu

verletzen, weil der VN seinerseits genau
weifs, worum es geht. Es handelt sich
folglich nicht um Fragen der Kausalitit
oder um Fragen des Verschuldens einer
Beratungspflichtverletzung, sondern es
geht dogmatisch darum, ob und wann
in Fillen der positiven Kenntnis des VN
eine Beratungspflichtverletzung tatbe-
standlich ausscheidet, weil der VN nicht
iiber etwas beraten werden kann, was er
bereits positiv weifS.

IIl. FALLGRUPPEN

1. Eigene Verantwortung

In der Fallgruppe eigene Verantwortung
wird (positives)Wissen des VN unter-
stellt. Er muss wissen, er tragt insoweit
die Verantwortung selbst. Typisch sind
Fille, in denen darauf hingewiesen
wird, dass es ,,Sache des VN ist, sich

in eigener Verantwortung um den von
ihm benotigten Versicherungsschutz zu
kiimmern, z.B. anhand von Werbebro-
schiiren, Versicherungsbedingungen oder
Ahnlichem®.20 Es sei grundsitzlich Sache
des Kunden selbst dariiber zu befinden,
welche der in Betracht kommenden Ge-
staltungsformen, etwa zur Finanzierung
eines Darlehens durch eine Kapitalle-
bensversicherung, seinen wirtschaftli-
chen Verhiltnissen am besten entspre-
che.?! Anders ist es, wenn der Kunde
ausdricklich fragt oder erkennbar ist,
dass er nicht besonders geschiftserfah-
ren ist. Das gilt auch dann, wenn es

um die richtige Versicherungssumme,
etwa fur eine Immobilie nach dem
Gebiudewert von 1914, geht.?> Muss
die Finanzierung eines Kredits durch
eine Lebensversicherung, wegen der bei
Vertragsschluss bestehenden Zinssituati-
on (Niedrigzinsphase), unweigerlich zu
einem Verlust fithren, so muss beim VN
zumindest nachgefragt werden, ob er
sich dieses Risikos wirklich bewusst ist.?

2. Besondere Sachkunde

In der Fallgruppe besondere Sachkunde
wird der Beratungsanlass, anders als

in der Fallgruppe .,eigene Verantwor-
tung®, grundsitzlich bejaht. Durch

besondere Sachkunde eines VN kann ein
Beratungsanlass aber entfallen, zumin-
dest soweit es um Umstinde geht, die
zweifelsfrei von seiner Sachkunde erfasst
werden.?* Je hoher der Informations-
stand des VN, umso weniger ausgepragt
sei die produktbezogene Beratungspflicht
des Vermittlers.?* Die gleichen Grundsit-
ze gelten bei der Kapitalanlagevermitt-
lung. Eine Bank muss bei Vermittlung
einer Kapitalanlage nicht ungefragt iiber
Umstinde aufkliren, von denen sie bei
Anwendung eines objektiv-abstrakten
Maf3stabs voraussetzen darf, dass diese
dem Anleger bekannt sind.?* So muss
das Mitglied des Verwaltungsrats einer
Sparkasse wissen, dass die Sparkasse fur
die Vermittlung fremder Finanzprodukte
Provisionen vereinnahmt. Weifs der
Anleger aus friheren Geschiften, dass
bei Derivate-Geschiften der Emittent
insolvent werden kann (Risiko des
Totalverlustes), so bedarf es iiber dieses
Emittentenrisiko keiner erneuten Auf-
klarung.?”

Andererseits reicht die allgemeine Be-
rufserfahrung eines Rechtsanwaltes und
Notars zur Verneinung seiner Aufkla-
rungsbediirftigkeit in Bezug auf Borsen-
geschifte nicht aus.?®

Die Fallgruppe ,,besondere Sachkun-
de® geht von einer grundsitzlichen
Beratungsverpflichtung aus. Diese kann
jedoch im Einzelfall wegen besonderer
Sachkunde, also eigenen Wissens des
Kunden, entfallen. Fiir den Berater ist

es — im Vergleich zur Fallgruppe ,eigene
Verantwortung® noch schwerer zu
erkennen, ob seine Verpflichtung zur
Beratung wegen besonderer Sachkunde
des VN entfillt. Genau besehen, kann
er diese Frage nur durch Befragung des
VN kliren. Sinnvollerweise sollte der
Berater, um sich vor Prozessrisiken zu
schiitzen, diese Befragung sodann doku-
mentieren. Jedenfalls miisste der Berater
den Kunden, seine Vorkenntnisse und
Lebensumstinde schon sehr gut (z.B.
aus der bisherigen Geschiftsbeziehung)
kennen, um sicher einschitzen zu kon-
nen, ob er es mit einem Kunden zu tun
hat, der iiber eine hinreichende besonde-
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re Sachkunde verfugt und folglich keiner
Beratung bedarf.

Eines jedenfalls ldsst sich restimierend
festhalten: Die Kategorie ,,besondere
Sachkunde* ist nicht objektiv standardi-
sierbar. Es kommt auf den Einzelfall und
damit auf das individuelle Wissen und
die individuelle Sachkunde des jewei-
ligen Kunden an.

3. Wissen miissen

Auch in dieser Fallgruppe besteht
grundsatzlich ein Beratungsanlass. Es
entstehen aber Umstinde, aus denen
folgt, dass der VN bestimmte Tatsachen
kennen muss, sodass es einer weiterge-
henden Beratung nicht bedarf. Davon ist
das OLG Hamm am 20.01.1997 ausge-
gangen.”” Der VN beantragte die Aufhe-
bung der Fahrzeugversicherung fiir zwei
Kfz. Er fullte einen entsprechenden An-
trag aus. Der Antrag bezog sich auf eine
groflere Anzahl von Voll- und Teilkasko-
varianten. Der VR iibersandte daraufhin
einen Nachtrag zur Kfz-Versicherung.
Dort wurde bestatigt: ,, Ausschluss der
Fahrzeugvollversicherung mit 650 DM
Selbstbeteiligung einschlieSlich Fahr-
zeugteil ohne Selbstbeteiligung®.

Als das Fahrzeug spiter entwendet
wurde, lehnte der Versicherer, in
Ermangelung einer Teilkaskodeckung,
Versicherungsschutz ab. Der VN meinte,
er sei iber den Umfang des zukiinftigen
Versicherungsschutzes (Wegfall der
Teilkaskoversicherung) nicht angemes-
sen informiert worden. Das OLG Hamm
wies diesen Vorwurf zuriick, weil der
VN den Wegfall der Deckung schon
wegen seiner Antragstellung aber auch
wegen des Inhalts des Nachtrages hitte
wissen miissen.

Wie schwierig die Fille werden konnen,
wenn es um ,,wissen miissen“ geht, zeigt
der Fall den der BGH am 30.11.2017

zu entscheiden hatte*® Es ging um eine
Versicherungsfachfrau, die eine Unfall-
versicherung nahm, bei der ihr Ehemann
versicherte Person war. Der Ehemann
erlitt einen schweren Verkehrsunfall, den
die VN dem VR meldete. Der VR wies
am 19.06.2012 darauf hin, ein An-

spruch auf Versicherungsleistung bestehe
nur, wenn die unfallbedingte Invaliditit
innerhalb von 12 Monaten nach dem
Unfall eintrete und innerhalb von 18
Monaten nach dem Unfall drztlich fest-
gestellt werde.

Die 18 Monatsfrist fiir die drztliche
Feststellung wurde versaumt. Deshalb
lehnte der VR den spiter gestellten An-
trag auf Invalidititsleistung ab. Die VN
verklagte den Makler, der einwandte,
dass die VN auf die 18 Monatsfrist vom
VR schriftlich hingewiesen worden war.
Sie habe also gewusst, dass diese Frist
ablaufe und sie dennoch nicht eingehal-
ten. Dieses unstreitig vorhandene Wissen
habe den Makler, so der BGH, letztlich
aber nicht entlasten konnen.

Er, der Makler, schulde dem VN grund-
sdtzlich Hilfestellung bei der Regulie-
rung eines Versicherungsschadens.?!
Hiervon ausgehend, konne von einem
Versicherungsmakler ein Hinweis auf
den drohenden Verlust des Versiche-
rungsanspruchs, wegen Nichteinhaltung
der Frist zur drztlichen Feststellung und
Geltendmachung einer eingetretenen
Invaliditit, erwartet werden.?? Eine
Belehrungsbediirftigkeit des VN sei
regelmiaflig anzunehmen, wenn fiir den
Makler erkennbar sei, dass Anspriiche
wegen Invaliditit gegen die Unfallversi-
cherung ernsthaft in Betracht kimen.
Der Umstand, dass es zur eigenen Ver-
antwortung des VN gehore, sich tiber
Ausschlussfristen nach den Versiche-
rungsbedingungen zu informieren, lasse
keinen Raum fiir die Verteidigung des
Maklers, sich auf diese Obliegenheit des
VN zu berufen, weil diese lediglich das
Verhiltnis des VN zum VR betrifen.
Der VN bediene sich aber gerade des
Maklers als sachkundigem Fachmann,
um seine Anspriiche zu wahren und
durchzusetzen.®® Es spreche auch nach
der Lebenserfahrung nichts dafur, dass
die VN, die im Schreiben des VR vom
19.06.2012 auf die Fristen hingewiesen
worden war, auf den drohenden Ablauf
dieser Frist durch einen gezielten Hin-
weis des Makler ebenfalls nicht reagiert
hatte.3*

Recht proontra

Die Vermutung beratungsgerechten Ver-
haltens sei im vorliegenden Fall, deshalb
nicht entkriftet, weil fiir die VN bei
Aufklarung tiber den Rechtsverlust bei
Versaumung der Frist von 18 Monaten
keine andere sachgerechte Handlungs-
alternative, als die Geltendmachung der
unfallbedingten Invaliditdt unter Vorlage
einer entsprechenden arztlichen Feststel-
lung bestanden hitte.3’

Der Fall ist lehrreich, weil er zeigt,

wie schwierig es ist, zu entscheiden,
unter welchen Voraussetzungen ein

VN deckungsrelevante Informationen
kennen muss. Der BGH verkannte nicht,
dass die selbst fachkundige VN im
vorliegenden Fall positive Kenntnis von
den, die Unfallversicherung pragenden,
Ausschlussfristen hatte.*¢ Es ging mit an-
deren Worten also nicht um das positive
Wissen mit Blick auf diese Ausschluss-
fristen. Der BGH ging erkennbar davon
aus, dass sich der Versicherungsmakler
als Sachwalter des Kunden, auch bei der
Schadensregulierung, zu vergewissern
hat, ob der VN, wegen dieser gefahr-
lichen Ausschlussfristen einen Fristenka-
lender fiihrt. Es ist so dhnlich, wie wenn
ein Mandant von einem Rechtsanwalt
betreut wird. Der Mandant weif in der
Regel, ebenso wie der Anwalt, wann
bestimmte Fristen, etwa fiir die Ein-
reichung eines Schriftsatzes oder einer
Klage oder einer Beschwerde, ablaufen.
Moglicherweise weif§ der Mandant
auch, ob es sich um Ausschlussfristen
handelt, die bei Versiumung nicht mehr
geheilt werden konnen. Trotz dieses
Wissens wird der Mandant seinen
Anwalt in jedem Falle auf Schadenser-
satz in Anspruch nehmen konnen, wenn
dieser eine Ausschlussfrist versiumt und
dadurch dem Mandanten einen Vermo-
gensnachteil zufugt.

Sehr dhnlich argumentiert der BGH mit
Blick auf den Makler. Er, der Makler,
der zugleich Sachwalter des Kunden ist,
habe sozusagen fiir diesen stellvertretend
den Fristenkalender zu fuhren und auf
den drohenden Fristablauf hinzuweisen.
Die Tatsache, dass der selbst sachkundi-
ge VN von der Frist weifs und somit  »
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» den Ablauf der Frist auch selbst be-
rechnen konnte, andert jedenfalls nichts
an der Verpflichtung des Maklers, vor
Ablauf der Frist so rechtzeitig nachzu-
fragen, dass es dem VN im Zweifel noch
moglich wird die Frist einzuhalten.

Der Fall belegt exemplarisch, dass es
Fille gibt, in denen der VN positives
Wissen hat, aber trotzdem fiir die Um-
setzung und Kontrolle dieses Wissens
nicht selbst verantwortlich ist. Die
eigene Verantwortung fir das Wissen, so
der BGH, entfallt deshalb, weil sich der
VN eines Maklers, niamlich seines Sach-
verwalters, mit dem Ziel bedient, sich
von der Kontrolle der relevanten Fristen
im Zusammenhang mit der Abwicklung
des Schadenfalles zumindest entlasten
zu konnen. Dahinter steht der Gedanke,
dass zwar jeder ,,seines eigenes Gliickes
Schmied“ ist, bedient er sich hingegen
des sachkundigen Rates und der Unter-
stiitzung eines Dritten (gegen Entgelt),
so wird die eigene Verantwortung auf
einen Dritten verlagert.

4. Vertraven auf das Wissen des VN

Unter bestimmten Voraussetzungen
kann und darf der Makler auf das Wis-
sen des VN, das dieser ihm weitergibt,
vertrauen. Einen solchen Fall endschied
das OLG Hamm am 20.06.2018%. Es
ging um passenden Versicherungsschutz
fir eine Immobilie. Im Gesprach mit
dem Geschiftsfiithrer des Unternehmens,
dass die Immobilie versichern wollte,
wurde ausdriicklich (Zeichnungsfrage
3) geklart, dass es sich bei dem Gebaude
nicht um ein Sanierungsobjekt handele.
Diese Antwort war falsch, in Wirklich-
keit stand das Gebaude leer und sollte
saniert werden. Der VN wandte im
Prozess gegen den Makler ein, er, der
Makler hitte das Gebaude besichtigen
konnen und missen. Das OLG Hamm
widersprach: Bei einer klaren und ein-
deutigen Frage nach dem Zustand der
Immobilie bestehe kein Anlass fiir den
Makler an der Richtigkeit der Antwort
des VN zu zweifeln. In einem solchen
Fall diirfe der Makler auf das Wissen des
VN vertrauen — eine Immobilie miisse

folglich nicht stets besichtigt werden.
Der Fall zeigt, dass der Makler dem
Wissen und den Kenntnissen des VN im
Grundsatz vertrauen darf. Die Grenze
ist dann erreicht, wenn der Makler mit
der naheliegenden Moglichkeit eines
Irrtums beim VN rechnen muss.’® Auch
falsche Vorstellungen des VN konnen
das Vertrauen in die Aussage des VN
erschiittern und eine Beratungsnotwen-
digkeit eroffnen.?

Im Urteil des OLG Diisseldorf vom
16.11.2018* ging es um die Frage, ob
eine Patentrechtsnichtigkeitsklage vom
Deckungsschutz einer Rechtsschutzver-
sicherung umfasst war. Der Makler wies
darauf hin, dass sich aus den dem VN
tibersandten Bedingungen und Rahmen-
vertragen eindeutig ergeben habe, dass
die Abwehr von Patentrechtsnichtig-
keitsklagen nicht versichert gewesen sei.
Das OLG Diisseldorf erwiderte, dass
der Makler sich darauf nicht berufen
konne, weil er selbst dem VN in einer
E-Mail bestatigt hatte, dass die Abwehr
von Klagen dieser Art mitversichert sei.
Tatsichlich war das nicht der Fall, aber
so das OLG Diisseldorf, ein Makler, der
Versicherungsschutz gegentiber dem VN
bestitige, den es in Wahrheit nicht gibe,
mache sich selbst wegen Verletzung einer
Nebenpflicht nach §280 BGB schadens-
ersatzpflichtig.

5. Zurechnung des Wissens Dritter
SchliefSlich ist in der Rechtsprechung
anerkannt, dass sich der VN das Wissen
eines von ihm selbst beauftragten fach-
kundigen Dritten, zum Beispiel eines
Sachverstidndigen, wie eigenes Wissen
zurechnen lassen muss. Bedient sich der
VN etwa bei der Feststellung des Versi-
cherungswertes 1914 eines Sachverstan-
digen Dritten, so hat er keinen Anspruch
gegen den Versicherer aus Beratungsver-
schulden, wenn dieser Wert zu niedrig
bestimmt wurde.*!

IV. SCHLUSSFOLGERUNGEN

1. zunichst ist noch einmal auf den
Vorrang des Beratungsanlasses zuriick
zu kommen. Ohne Beratungsanlass

kann keine Beratungspflicht verletzt
werden (§§ 6, 61 VVG). Besteht ein
Anlass zur Beratung, typischerweise bei
schwierigen, komplexen Versicherungs-
produkten wie Lebens-Kranken- oder
Berufsunfihigkeitsversicherungen, so
kann es dennoch an einer Beratungs-
Ausklarungs-Informationspflicht fehlen,
weil der VN tuber positives Wissen
verfugt, also Kenntnis von den Tat-
sachen hat, tiber die aufzukliren, zu
informieren oder zu beraten war. Es
fehlt an einer objektiven Aufklarungs-
Informations-Beratungsmoglichkeit, weil
der VN informiert ist.

2. Die Frage, ob eine Informations-
Aufklirungs- oder Beratungspflicht
besteht, stellt sich ferner immer dann
von vorneherein nicht, wenn es um
Fragen und Problembereiche geht fiir
die der VN eigene Verantwortung tragt.
Es ist im Grundsatz Sache des VN sich
in eigener Verantwortung um den von
ihm benétigten Versicherungsschutz zu
kiimmern.*

Hinter dem Gedanken der grundsitz-
lichen Eigenverantwortung steht das
Prinzip, wonach natiirliche Personen die
am Rechtsverkehr volljihrig teilnehmen,
fiir ihr Handeln personlich verantwort-
lich sind. Die Rechtsordnung geht davon
aus, dass sie wissen was sie tun und sich
das notwendige Wissen verschaffen, das
sie benotigen. Dies ist auch der Grund,
warum § 675 Abs. 2 BGB den Grundsatz
formuliert: Wer einem anderen einen Rat
oder eine Empfehlung erteilt, ist zum
Ersatz des aus der Befolgung des Rates
oder der Empfehlung entstandenen
Schadens nicht verpflichtet. Dieser, das
Prinzip der Privatautonomie spiegelnde
und durchsetzende Gedanke betont das
Prinzip der Eigen- und Selbstverantwor-
tung, fiir das, was man tut.

Aber: §675 Abs. 2 beschreibt auch die
Grenze und stellt klar, dass die Haftung
in dem Augenblick beginnt, in dem der
Rat oder die Empfehlung auf einem
Vertrag beruht. Aus §311 Abs. 2 BGB
folgt, dass ein Schuldverhiltnis schon
mit der Aufnahme von Vertragsverhand-
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lungen entsteht. In den hier relevanten
Fillen geht es um die Vermittlung von
Versicherungen oder von Finanzanlagen.
Mit der Aufnahme von Vertragsverhand-
lungen zwischen Versicherer/Vermittler
und Kunden entsteht somit bereits ein
Schuldverhiltnis, das die Haftung nach
§675 Abs. 2 BGB, aber auch nach §§6,
63 VVG und §280 BGB auslost.

Daraus folgt eine sehr wichtige Grunder-
kenntnis fir die Anbieter von Versiche-
rungs- und Finanzprodukten: Da sie in
aller Regel auf der Grundlage eines (sich
anbahnenden) Vertrages agieren, mussen
sie sich folglich dariiber Gedanken
machen, wie weit die Sphire der Eigen-
verantwortung des VN reicht und wann
die Sphire beginnt, wo der Anbieter/
Vermittler tiber Information, Aufklirung
und Beratung vertieft nachzudenken

hat. Eine fiir alle Zeiten feststehende,
objektive Grenzziehung, die tiber den
Grundgedanken hinausweist, dass der
VN sich in eigener Verantwortung um
den von ihm benotigten Versicherungs-
schutz zu kiimmern hat, gibt es nicht
und kann es auch nicht geben, weil es

in all diesen Fillen um die Abgrenzung
zu der Frage geht, ob der VR/Vermittler
moglicherweise hitte erkennen konnen
und miissen, dass der VN einen Wunsch
nach Information, Aufklirung oder
Beratung moglicherweise hinreichend
deutlich zum Ausdruck gebracht hat.
Insoweit konnen sich die Anforderungen
an notwendige Nachfragen gegeniiber
dem VN im Zeitablauf unter Bertick-
sichtigung der jeweils neu gemachten
Erfahrungen verdndern.

Wollen VR/Vermittler sicher sein,
angemessen und hinreichend informiert,
aufgeklirt und beraten zu haben, so
bleibt ihnen nur eines: sie miissen den
Kommunikationsprozess mit dem VN
dokumentieren, um beweisen zu konnen,
dass alle Wiinsche die der VN ausdriick-
lich oder durch schliissiges Verhalten
geduflert hat, tatsichlich Gegenstand des
Beratungsgespraches gewesen ist.

In diesen Zusammenhang gehort auch
die Zurechnung des Wissens sachver-
stindiger Dritter, die der VN selbst ein-

schaltet oder einschalten ldsst. Dadurch
tibernimmt der VN die eigene Verant-
wortung fiir bestimmte, von ihm selbst
beschaffte Informationen und Tatsachen.
In der Dokumentation sollte darauf
hingewiesen werden, dass es keiner
vertieften Information, Aufklirung oder
Beratung bedurfte, weil der VN auf der
Grundlage des Wissens von ihm selbst
eingeschalteter Dritter gehandelt hat.

3. Die Kategorie besondere Sachkunde
des VN ist dadurch gekennzeichnet,
dass er wegen dieser eigenen Sachkunde,
keine Beratung benotigt. Der Vermittler/
VR braucht den Kunden in diesen Fillen
nicht zu informieren, aufzuklaren oder
zu beraten, weil der Kunde entsprechend
informiert ist. Er kennt die entschei-
denden Fragen und Antworten — er
benotigt insoweit keinen Berater.

Ob und wann das allerdings der Fall ist,
hiangt vom Vorwissen, von Vorerfah-
rungen und der finanziellen Situation ab,
in der sich der Kunde befindet. Anders
formuliert: Die besondere Sachkun-

de ist eine im Kunden angelegte, ihn
pragende, individuelle Eigenschaft, die
nach auflen hin oft nicht erkennbar ist.
Fiir den Vermittler/VR bedeutet dies,
dass er nur in den Fillen, in denen er
eine lingere Geschiftsbeziehung mit
dem Kunden unterhilt oder aus anderen
Griinden den Kunden personlich gut
kennt wissen kann, ob der Kunde iiber
besondere Sachkunde verfigt oder nicht.
Der Vermittler/VR kann sich somit nicht
aufgrund objektiver Kriterien dartuber
vergewissern, ob der Kunde wohl iiber
besondere Sachkunde verfiigt.

Daraus folgt, dass der Vermittler/VR
auch bei dieser Kategorie nur eines

tun kann, um sich selbst zu schiitzen:

Er muss den Kunden zunichst einmal
Uber dessen personliche Erfahrungen
und Kenntnisse sowie seine finanzielle
Situation befragen und muss sodann
diese Befragung dokumentieren, um sich
selbst zu entlasten.

4. Sehr dhnlich ist die Situation in der
Kategorie des Wissen miissens. Ob der

Recht proontra

VN, der den Wegfall der Vollkaskover-
sicherung beantragt wissen muss, dass
damit auch die Teilkaskoversicherung
fortfillt ist eine Frage, die nicht gene-
rell und fiir jeden Einzelfall im Voraus
beantwortet werden kann. Entscheidend
kommt es darauf an, welchen Antrag
der VN gestellt hat, wie mit ihm tiber
diesen Antrag kommuniziert wurde,
welchen Inhalt die neue Police hatte.
Wollen Vermittler/VR sicher sein, alles
getan zu haben, um nicht woméglich auf
Schadensersatz zu haften, so bleibt auch
bei dieser Kategorie nur die Moglichkeit
der Nachfrage. Mit Ubersendung der
neuen Police konnte der Versicherer/
Vermittler fragen, ob dem Kunden klar
ist, das er nicht nur die Voll-, sondern
auch die Teilkaskoversicherung abge-
wihlt hat, so das er etwa fiir Glasbruch
oder bei Diebstahl des Fahrzeugs keinen
Versicherungsschutz hat.

5. Auch die Kategorie des Vertrauens

auf das positive Wissen des VN ist von
grofSen Unsicherheiten fur die Vermitt-
ler/VR geprigt. Auch hier hilft in aller
Regel nur die Dokumentation. Der
Vermittler/VR sollten dokumentieren,
das bestimmte, vertragswesentliche
Tatsachen auf Angaben des VN beruhen,
die nicht tiberpriift wurden. So etwa,
wenn der VN ein Gebiude versichern
will und erklart, es handle sich nicht um
ein sanierungsbediirftiges Gebiude.*
Erst die Dokumentation stellt klar, dass
der Vermittler/ VR einer bestimmten
Information des VN (ungepriift) gefolgt
ist. Widerspricht der VN einem solchen
Vorgehen nicht, so entsteht spitestens
hierdurch ein Vertrauen zugunsten des
Vermittlers/VR.

Eine Dokumentation hilft aber in

den Fillen nicht weiter, in denen den
Vermittler/VR gegentiber dem VN eine
besondere Betreuungsverpflichtung trifft,
etwa bei der Regulierung eines Versi-
cherungsschadens. Es mag sein, so der
BGH, dass der VN die Einhaltung einer
bestimmten (Ausschluss-)Frist gegentiber
dem Versicherer selbst schuldet. Das
andert aber nichts daran, dass der >

Sonderausgabe



proontra Recht

» Versicherungsmakler, der Sachwalter
des VN ist, quasi neben ihm eine Art
Kontrollstation bildet, die insbesondere
auch einen Fristenkalender fiihrt, wenn
die Gefahr besteht, dass durch Fristab-
lauf Versicherungsleistungen endgltig
verloren gehen konnten.

Der Versicherungsmakler muss sich
somit eine Struktur schaffen, um seine
Verpflichtung zur Hilfestellung bei der
Regulierung eines Versicherungsscha-
dens hinreichend und angemessen nach-
kommen zu konnen. Er benotigt eine
Datei, die ihn darauf hinweist, wann bei
den Versicherungsfillen, die er mitbe-
treut, moglicherweise die Einschrankung
oder der Verlust des Versicherungsschut-
zes drohen konnte. Das sind Fragen, die
sich nicht generell fiir alle Zeiten und
immer wieder gleich beantworten lassen,
denn sie hingen von den Vereinba-
rungen ab, die zwischen VN und VR im
Versicherungsvertrag jeweils geschlossen
wurden. Diese Vereinbarungen konnen
sich in Zeiten des freien Wettbewerbs
und der Privatautonomie bei der Gestal-
tung der Versicherungsprodukte stindig
verdndern. Es gibt keine Kontinuitit

im Leistungskatalog, d.h. der Makler
ist, ob er will oder nicht, gezwungen im
Versicherungsfall sich selbst mit den ver-
traglichen Vereinbarungen auseinander
zu setzten. Es konnte sinnvoll sein, dass
er Kontakt mit dem Schadensachbear-
beiter des Versicherers aufnimmt und
klart, ob und unter welchen Vorausset-
zungen es im Einzelfall zu Deckungsver-
weigerungen, zum Beispiel durch blofsen
Fristablauf, kommen konnte. Hiervon
ausgehend muss der Makler fiir sich
selbst ein ,, Warnsystem* entwickeln, das
es ihm erlaubt, seinen VN bei Gefahr im
Verzug auf Mafinahmen hinzuweisen,
die die Einschrankung oder den Verlust
des Versicherungsschutzes verhindern.
Der Makler ist jedenfalls nicht gut
beraten, wenn er sich auf das positive
Wissen des VN, wie im Falle, den der
BGH am 30.11.2017 zu entscheiden
hatte, verlisst.** Denn in diesem Fall hat
der BGH den Versicherungsmakler als
Sachwalter des VN verpflichtet, diesem

auch dann Warnungen zu geben, wenn
nicht ausgeschlossen werden kann, dass
der VN womdglich ohne diese War-
nungen alles richtig gemacht hatte und
zwar kraft eigenen Wissens.

Die Frage ist und war nur, ob der VN
den drohenden Fristablauf tatsichlich
in seinem Hinterkopf hatte. Wegen der
besonderen Gefahren, die mit dem Fri-
stablauf verbunden sind, hat der BGH
eine Nachfrage und Warnpflicht fir den
Versicherungsmakler entwickelt, die
letztlich in der Vergewisserung mundet,
dass dem VN im Einzelfall ein Gegen-
steuern noch moglich bleibt.

V. DOKUMENTATION

Alles in Allem zeigen diese Uberle-
gungen, das positives Wissen des VN
iber bestimmte Informationen oder
Tatsachen den Vermittler/VR entlasten
kann, aber nicht notwendig entlasten
muss. Wollen Vermittler/VR einer
Haftungsfalle entgehen, so bleibt nur die
Moglichkeit der Dokumentation und
das Entwickeln von Frage-, und Warn-
systemen, mit deren Hilfe der (vorsor-
gend und vorausschauende) Sachwalter
herausfindet, ob versicherungstypische
Risiken dem VN so klar sind, dass sie
entweder akzeptiert oder aber iiberwun-
den werden konnen.

Die Dokumentation darf sich nicht auf
ein schematisches Ankreuzen von Bera-
tungsthemen beschrinken, sondern muss
den Gang und den Inhalt der Beratung
des VN, sowie etwaige Motive des VN
fiir einen Versichererwechsel* und vor
allem die Begriindung der Empfehlung
klar und verstiandlich in ihren wesent-
lichen Zuigen nachzeichnen*. Es ist
Aufgabe des VN das Fehlen der Doku-
mentation oder ihre Fehlerhaftigkeit zu
beweisen.*” Fehlt die Dokumentation
oder enthilt sie beratungsrelevante Lu-
cken/Fehler so kommen dem VN Bewei-
serleichterungen bis hin zur Beweisla-
stumkehr zu Gute.*® Die Rechtsprechung
hat zu Gunsten des VN die Vermutung
aufklarungsrichtigen Verhaltens entwi-
ckelt, geht also davon aus, dass der VN
bei richtiger Aufklarung eine andere

Entscheidung getroffen hitte, als die die
er getroffen hat.*

Das Gesetz geht davon aus, dass der
Vermittler die Griinde fiir jeden Rat
dokumentiert (§61 Abs.1 VVG). Die
Dokumentation hat die Komplexitit des
Versicherungsvertrages zu berticksich-
tigen. Weitere Hinweise zur angemes-
senen, sachgerechten und den Vermittler
entlastenden Dokumentation enthilt
das Gesetz nicht. Einigkeit besteht wohl
dariiber, dass die Dokumentation kein
»Wortprotokoll“ des Beratungsver-
laufs darstellen kann und muss.*® Eine
zielfiihrende Dokumentation sollte

den Kern der Beratung wiedergeben,
und damit zunichst einmal auf das
Produktinformationsblatt zuriickgrei-
fen. Das Produktinformationsblatt (§4
VVG-InfoV) enthilt die Basisinforma-
tionen, die jeder VN benotigt, bevor er
eine bindende Vertragserkliarung abgibt.
In der Dokumentation sollte bestitigt
werden, dass VN und Vermittler alle
Punkte des PIB durchgegangen sind, so
dass dem VN die Leistungsmerkmale
des Vertrages, vor allem aber auch die
Risikoausschliisse und die von ihm zu
beachtenden Obliegenheiten vollig klar
sind. Im nichsten Schritt sollte in der
Dokumentation hervorgehoben werden,
welche Leistungen fiir den VN beson-
ders wichtig (womdoglich unverzichtbar)
waren und — vor allem mit Blick auf Ri-
sikoausschliisse — sollte geklart sein, dass
dem VN Kklar ist, was nicht mitversichert
ist, sodass er insoweit moglicherweise
eine anderweitige Risikoabsicherung
suchen muss.

Eine solche PIB-orientierte Dokumen-
tation musste geradezu notwendig die
Punkte aufnehmen, die fiir den VN und
seine Wiinsche und Bediirfnisse von
besonderer Bedeutung waren. Dariiber
hinaus sollte eine Dokumentation am
Schluss erwihnen, dass das Produkt eine
Vielzahl weiterer Leistungsmerkmale,
Leistungsausschliisse und auch Oblie-
genheiten enthalt, auf die deshalb nicht
ausdrucklich und vertiefend eigegangen
wurde, weil beide Seiten davon ausgin-
gen, dass diese Parameter und die daraus

10

Sonderausgabe



folgenden versicherungstechnischen
Wirkungen dem VN geldufig waren.
Mit Blick auf eine Riirup-Police wire
es, um ein Beispiel zu bilden, klar, dass
man uber die Leistungsmerkmale dieser
besonderen Lebensversicherung gespro-
chen hitte, insbesondere dariiber, dass
es keine Auszahlung in der Ansparphase
gibt und das nur Renten, aber keine
Kapitalzahlungen, zur Auszahlung
kommen. Bei Hausrat oder Gebaudever-
sicherungen ist es naheliegend, dass tiber
die Deckungssummen gesprochen wird,
um Unterversicherungen zu vermeiden.
Besteht die Dokumentation aus einem
»Kreuz“ beim Wort Riickkaufswert, so
ist dies nahezu aussagelos, weil unklar
bleibt, ob der VN dariiber informiert
wurde, ob es einen Riickkaufswert
(wenn ja in welcher Hohe), oder ob

es womoglich keinen Riickkaufswert
wegen einer ordnungsgemaifsen Kosten-
ausgleichsvereinbarung gibt.

Welche Leistungen und Risikoaus-
schliisse fiir den jeweiligen Vertrag
letztlich pragend sind, also zu den
Kernelementen gehoren, ldsst sich nicht
generalisierend fiir alle Vertragstypen
beantworten. Ein guter Makler kennt
die Unterschiede der Produkte und weif3,
dass der Durchschnittskunde bei einer
fondsgebundenen Lebensversicherung
darauf hinzuweisen ist, dass dieses Pro-
dukt meist keine Beitrags- und regelmai-
Big keine Zinsgarantie enthilt.

Aus alledem folgt, dass es die eine, fiir
alle Fille immer richtige Dokumentation
nicht gibt. Festhalten kann man, dass
die Dokumentation jedenfalls , kein
Wortprotokoll“ ist. Umgekehrt darf sie
sich nicht auf ein schematisches Ankreu-
zen von Beratungsthemen beschrianken.
Zielfithrend diirfte es sein, sich am
Leistungskatalog des Produktinformati-
onsblattes und der Leistungsausschlusse
entlang zu bewegen und vor allem

noch einmal herauszuheben, ob man
mit dem VN iiber auSergewohnliche,
vom typischen Versicherungsvertrag
abweichende, Wiinsche und Bediirfnisse
gesprochen hat. =
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Versicherungsmakler ist kein
medizinischer Sachverstandiger

Das OLG Braunschweig (Hinweisbeschluss vom 28.12.2018 — 11 U 94/18) hatte einen Fall zu
entscheiden, wie weit die Nachforschungspflichten eines Versicherungsmaklers in Bezug auf die
Uberpriifung der Angaben des Versicherungsnehmers zu den Gesundheitsfragen eines Versicherers sind.

er Versicherungsnehmer will in

dem Fall des OLG Braunschweig
den Versicherungsmakler auf Schadens-
ersatzanspruch wegen der Verletzung
von Pflichten aus dem bestehenden
Maklervertrag in Anspruch nehmen.
Der Versicherungsnehmer unterhielt
eine Berufsunfihigkeitsversicherung
bei einem Versicherer. 2015 wandte
sich der Versicherungsnehmer an den
Versicherungsmakler beziiglich eines
Abschlusses einer neuen Berufsunfihig-
keitsversicherung mit besseren Leistun-
gen. Nachdem die bestehende Versiche-
rungsgesellschaft einer Erhohung der
Versicherungsleistung abgelehnt hatte,
stellte der Versicherungsnehmer mit-
hilfe des Versicherungsmaklers einen
Antrag auf Abschluss einer Berufsun-
fahigkeitsversicherung bei einem neuen
Versicherer.
Der Versicherungsnehmer bejahte dem
Antrag eine Gesundheitsfrage dahin
gehend, dass er mehr als drei Wochen in
den letzten fiinf Jahren eine bestehende
Arbeitsunfihigkeit hatte und gab diesbe-
ziiglich an: ,,Riickenschmerzen/Ibu 600,
Bestrablung 2014, keine Beschwerden
mehr“. Der Versicherer forderte hierbei
nihere Auskiinfte und einen irztlichen
Bericht des behandelnden Arztes an.
Der Arztbericht nebst Fremdbefunden
wurde tiber das Maklerbiiro an den
Versicherer gefaxt und kurze Zeit spater

- TEXT: FABIAN KOSCH, DIPLOM-JURIST -

noch einmal per E-Mail ibersandt. Aus
den Unterlagen geht hervor, dass der
Versicherungsnehmer eine Handgelenks-
distorsion erlitten hatte und unter einem
Senkspreizfuf§ mit Fersenschmerzen litt
sowie eine Fibromatose der Plantarfascie
diagnostiziert worden war.

Aufgrund der Unterlagen lehnte nun-
mehr auch der neue Versicherer die
Eindeckung der Berufsunfihigkeit ab.
Nach mehreren weiteren Versuchen die
Berufsunfihigkeit bei einem Versicherer
einzudecken, gelang es nunmehr dem
Versicherungsnehmer in Kooperation
mit dem Versicherungsmakler eine Be-
rufsunfihigkeit bei der N-Versicherung
Ende 2015 abzuschlielen. Der Versi-
cherungsnehmer bejahte die Frage nach
Beschwerden oder Krankheiten der
Knochen, Gelenke, Muskeln, Sehnen,
Biandern sowie Wirbelsdule, Bandschei-
ben. Ebenfalls unterschrieb der Versiche-
rungsnehmer zu dem folgenden Zusatz:
»Nach der Risikopriifung folgende
Ausschlussklausel: Wirbelsiule wegen
Muskelverspannungen, schellender
Daumen rechts/Gelenkserkrankung.
Diese Ausschliisse werden vom Kunden
akzeptiert.”

Der Versicherungsnehmer beantrag-

te nun riickwirkend zum Mirz 2016
Berufsunfihigkeitsrente, da er behauptet
seinen Beruf als Postbote wegen starker
Schmerzen im rechten Knie, die einem

Bone Cruise zuzuordnen seien, nicht
weiter ausiiben konne. Die N-Versiche-
rung erkldrte nunmehr auf Grundlagen
der hier vorliegenden arztlichen Berichte
den Riicktritt vom Vertrag sowie dessen
Anfechtung wegen vorsitzlicher Verlet-
zung der vertraglichen Anzeigepflicht.
Der Versicherungsnehmer nimmt
nunmehr den Versicherungsmakler in
Anspruch. Der Versicherungsnehmer
fihrt hierbei aus, dass der Versiche-
rungsmakler gegeniiber der N-Versiche-
rung den Befund eines SenkspreizfufSes
mit typischen Druckschmerz im linken
oberen Sprunggelenk und einer Fi-
bromatose der Plantarfascie arglistig
verschwiegen habe. Hitte der Versiche-
rungsmakler den Arztbericht auch an
die N-Versicherung weitergeleitet, hitte
diese den Versicherungsschutz abgelehnt
und der Versicherungsnehmer hatte

so seinen Versicherungsschutz bei der
urspriunglichen Versicherung mit einer
deutlich geringeren Berufsunfihigkeits-
rente behalten.

Das OLG Braunschweig beabsichtigt
die zulédssige Berufung aufgrund der feh-
lenden offensichtlichen Aussichten auf
Erfolg zurtickzuweisen. Nach Ansicht
des OLG Braunschweig hat der Versi-
cherungsnehmer weder einen Anspruch
auf Schadensersatz gem. § 63 VVG noch
gem. §§675, 280 BGB. Demnach hatte
der Versicherungsmakler seine Pflichten
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aus dem Versicherungsmaklervertrag
nicht verletzt. Insbesondere war er nicht
verpflichtet, den Arztbericht ohne aus-
driickliche Anweisung dem Antrag auf
Abschluss einer Versicherung bei der N-
Versicherung beizufiigen oder den Versi-
cherungsnehmer auf die unvollstindige
Beantwortung der Gesundheitsfragen
hinzuweisen. Wenngleich die Pflichten
des Versicherungsmaklers weit gehen
(BGH, Urteil vom 26.03.2014 -1V ZR
422/12), endet die Pflicht zur vertieften

einmal per E-Mail iibersandt worden ist,
lasst nicht den sicheren Schluss zu, dass
der Versicherungsmakler den Inhalt des
Berichtes und der Anlagen durchgelesen
hat. Es war auch nicht die Pflicht des
Versicherungsnehmers die Unterlagen
durchzulesen und zu priifen, ob sie mit
den Angaben des Versicherungsnehmers
ubereinstimmen. Der Versicherungs-
makler konnte davon ausgehen, dass die
an den Versicherungsnehmer gestellten
Gesundheitsfragen wahrheitsgemifs

Recht proontra

zur wahrheitsgemiflen Beantwortung
der Gesundheitsfragen aufgefordert.
Besonders bedeutsam war es im vorlie-
genden Fall, dass die Beratung seitens
des Versicherungsmaklers vorbildlich
dokumentiert worden ist, sodass es im
vorliegenden Fall nicht zu einer Beweis-
lastumkehr zulasten des Versicherungs-
maklers gekommen ist. Es gilt auch hier
wie so oft, dass eine saubere Dokumen-
tation der Beratung den Vorwurf einer
Pflichtverletzung am chesten entkriften

Aufklirung und Nachfrage dort, wo beantwortet werden, nachdem dieser kann. =
dem Makler die tatsichlichen Umstinde  durch den Versicherungsmakler unstrei-
durch fiir ihn nicht erkennbare unzu- tig darauf hingewiesen worden ist, dass
treffende Angaben des Versicherungs- diese vollstindig wahrheitsgemafS zu
nehmers, die auch nicht auf eine dem beantworten sind.
Makler erkennbare Unsicherheit bei der Die Pflichten eines Versicherungsmaklers
Beantwortung zuriickzufiithren sind, gehen weit. Sie enden allerdings dort,
verborgen bleiben. wo sie auf die ehrliche Mitarbeit des
Allein der Umstand, dass ein Arztbericht ~ Versicherungsnehmers angewiesen sind.
nebst Anlagen im Biiro des Versiche- Der Versicherungsmakler hatte hierbei
rungsmaklers eingescannt und noch den Versicherungsnehmer mehrfach
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Variable Vergiitung -
prazise Regeln notig

- TEXT: DR. JAN FREITAG, FACHANWALT FUR ARBEITSRECHT -

ine ubliche Vorgehensweise von Ar-

beitgebern ist dabei die Gewihrung
von variabler Vergiitung. Neben einem
arbeitsrechtlich notwendigen Grundge-
halt (Untergrenze: Mindestlohngesetz)
soll und darf ein Mitarbeiter dariiber
motiviert werden, von erfolgreichen
Vertriebsleistungen finanziell zu pro-
fitieren. Arbeitsrechtliche Instrumente
sind die Vereinbarungen von Provi-
sionen bzw. Provisionsvorschiissen,
generell oder fir einen bestimmten
Zeitraum.
In der Ausgestaltung gibt es Modelle, die
z.B. bei Stornierungen Ruickforderungs-
moglichkeiten der Provisionen zulasten
des Arbeitnehmers vorsehen.
Eine andere Variante der variablen Ver-
gltung ist die arbeitsvertragliche Eini-
gung auf eine Zielvereinbarung zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Dieser Artikel ist sowohl fiir Arbeitge-
ber, die solche Regelungen in Arbeits-
vertragen gestalten mochten, als auch
fiir Arbeitnehmer, die priifen mochten,
ob ihre Regelungen im bestehenden
Arbeitsvertrag tatsdchlich wirksam sind,
interessant.
Es gab in den letzten Jahren und gibt
auch aktuell Entwicklungen in der Ar-
beitsrechtsrechtsprechung;:

I. PROVISIONEN

Der Unterzeichner hat im Jahre 2015
unter dem Aktenzeichen BAG 10 AZR
84/14 ein hochstrichterliches Urteil des
Bundesarbeitsgerichtes (BAG) in Erfurt
erwirkt, welches im Kern in zwei wich-
tigen Punkten Vorgaben fiir die arbeits-

vertragliche Gestaltung von Klauseln im
Bereich von Provisionsvereinbarungen
festlegt.

Das BAG hat die Auffassung vertreten,
dass ein Arbeitgeber bei einer Riickfor-
derung von Vergiitung vom Arbeitneh-
mer auch darlegen und beweisen musse,
wie er konkret die Provisions- und
Stornohaftungsbedingungen dem Arbeit-
nehmer nihergebracht habe. Die Vorlage
und Kenntnisnahme (inklusive Einver-
stindnis) der Provision- und Stornohaf-
tungsbedingungen durch den Arbeitneh-
mer seien danach firr das BAG Teil der
geforderten Transparenz, wenn der Ar-
beitgeber Provisionsvergutung in Form
von an den Arbeitnehmer ausgezahlten
Provisionsvorschiissen vom Arbeitneh-
mer zuriickerlangen mochte. Es sind die
§§305 ff. BGB (,,AGB-Recht*) mit dem
das BAG rechtlich argumentiert.

Das BAG hat auflerdem sehr hohe
Schliissigkeitsanforderungen fiir Arbeit-
geber, die Provisionen vom Arbeitneh-
mer zuriickfordern, aufgestellt. Diese
werden als deutliche Erhohung der Be-
arbeitungs- und Dokumentationslast fir
Arbeitgeber bei Stornierungen von vom
Arbeitnehmer vermittelten Produkten
interpretiert.

Der Arbeitgeber darf sich zwar grund-
sdtzlich iiber Stornoreservekonten
absichern. Er darf aber nicht mit dem
Arbeitnehmer vereinbaren, dass er

tber die Provision erst dann verfiigen
durfe, wenn sich kein Vertrag mit einem
Kunden mehr in der Stornohaftungszeit
befinde und auch sonst keine Riick-
forderungsanspriiche des Arbeitgebers

gegeniiber dem Arbeitnehmer bestiin-
den. Spitestens nach Ablauf der jeweils
vereinbarten Stornohaftungszeit eines
vom Arbeitnehmer vermittelten Ver-
trages ist die vom Arbeitgeber einbehal-
tene Stornoreserve fiir diesen Vertrag
an den Arbeitnehmer auszukehren.
Anderslautende Klauseln in Arbeitsver-
tragen machten die Vereinbarung einer
Stornoreserve unwirksam.

Mochte der Arbeitgeber nach Stor-
nierungen von vom Arbeitnehmer
vermittelten Vertrigen oder (Finanz-)
Produkten die an den Arbeitnehmer
(vorschiissig) ausgezahlte Provision (Ar-
beitsvergiitung) zuriickerhalten, muss er
dies im Arbeitsvertrag prazise regeln.
Fiir den Arbeitnehmer bedeutet dies,
dass er spitestens im Streitfall kritisch
schauen sollen, ob seine Regelungen im
Arbeitsvertrag zu den Provisionen bzw.
zu Riickforderungen von Provisionen
tiberhaupt wirksam sind. Dabei geht

es hdufig um einen erheblichen Teil des
Gehaltes.

In der Praxis wird in der Arbeitsver-
tragsgestaltung in diesem Zusammen-
hang vorgeschlagen, Provisionen in
Arbeitsvertragen nicht mehr generell,
sondern nur mit kurzen Laufzeiten (z.B.
Jahr fiir Jahr) zu vereinbaren. Dies ist
jedenfalls fur den Arbeitgeber flexibler.
In der Praxis beliebt sind in der Arbeits-
vertragsgestaltung auch sogenannte
Verfallklauseln, bei denen man aller-
dings eine Gesetzdnderung aus dem
Jahre 2016 in der Vertragsformulierung
zu beachten hat. Verfallklauseln sollen
Rechtsstreitigkeiten vermeiden, in dem
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sie Anspruche aus dem Arbeitsverhalt-
nis schon frithestens nach 3 Monaten
arbeitsvertraglich verfallen lassen.

II. ZIELVEREINBARUNGEN

Eine andere tibliche Variante, Vertriebs-
mitarbeiter zu motivieren, ist, Ziel-
vereinbarungen zu formulieren. Viele
Arbeitsvertrige sehen die jahrliche Eini-
gung auf Zielvereinbarungen zwischen
den Arbeitsvertragsparteien vor, nennen
haufig sogar Vergiitungshohen, die mit
den Zielvereinbarungen (mindestens) zu
erreichen seien.

Hinter dem Begriff Zielvereinbarung
steckt allerdings die Problematik, dass
sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer in
jedem Jahr einigen miissen, damit eine
Regelung zustande kommt.

Es ist dabei erst einmal der Arbeitgeber,
der im Rahmen seiner Vertriebsziele,
Zielvereinbarungen vorschlagen darf.
Wenn es arbeitsvertraglich vereinbart ist,
muss er dies aber auch. In der Ausgestal-
tung ist der Arbeitgeber im Grundsatz
frei. Es diirfen aber keine willkiirli-
chen, den Arbeitnehmer etwa erheblich
benachteiligenden Zielvereinbarungen
vom Arbeitgeber vorgeschlagen werden.
Es muss fiir den Arbeitnehmer moglich
sein, die Ublichen variablen Vergiitungs-
bestandteile tiber die (arbeitsvertrag-
lich vereinbarte) Zielvereinbarung zu
erreichen.

Was ist aber, wenn sich Arbeitgeber und
Arbeitnehmer nicht einigen kénnen?
Was muss der Arbeitgeber, was muss der
Arbeitnehmer arbeitsvertraglich leisten,
damit eine Zielvereinbarung zustande
kommt?

Kann der Arbeitnehmer Schadensersatz
verlangen, wenn eine Zielvereinbarung
nicht zustande gekommen ist?

Das Arbeitsgericht Koln hat sich in
einem aktuellen, vom Unterzeichner
erwirkten Urteil vom 03.05.2018 unter
dem Aktenzeichen 5 Ca 8594/17 mit
dieser Frage beschiftigt. Das Arbeits-
gericht hat in der mittlerweile rechts-
kriftigen Entscheidung einen hilfreichen
Uberblick iiber die BAG-Rechtsprechung
in diesem Themenfeld vorgelegt.

Es hat dabei Schadensersatz bei nicht
geschlossenen Zielvereinbarungen nach
Ablauf der Zielperiode gemafs §280
Absatz 1 und Absatz 3 BGB in Verbin-
dung mit den §§283 Satz 1, 252 BGB
fur grundsatzlich moglich gehalten
(z.B. BAG vom 12.12.2007 und vom
10.12.2008, 10 AZR 97/07, 10 AZR
889/07).

Der Arbeitgeber habe, wenn im Arbeits-
vertrag Zielvereinbarungen vorgesehen
sind, die Pflicht, ein Gesprich mit dem
Arbeitnehmer tiber eine Zielvereinba-
rung anzuberaumen und ein Angebot
vorzulegen ,,Verhandlungspflicht des
Arbeitsgebers“ (BAG vom 12.05.2010,
10 AZR 390/09).

Die Pflicht des Arbeitnehmers ist es wie-
derum, auf diese Angebote zu reagieren.
Wenn der Arbeitnehmer nicht reagiert,
also z.B. keine eigenen Angebote vor-
gelegt hat oder nicht offenbart, weshalb
er die Angebote des Arbeitgebers nicht
fir annahmefihig hilt, kann er den
Arbeitgeber nicht in Verzug setzen. Ein
solches Verhalten sei widerspriichlich
und verstofSe gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben. Denn der Arbeitge-
ber muss lediglich alles aus seiner Sicht
Notwendige in die Wege geleitet haben,
um eine Zielvereinbarung zu erreichen
(BAG, ArbG Koln, aaO).

In diesem Spannungsfeld bewegen sich
die wechselseitigen Verpflichtungen bei
Zielvereinbarungen zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer.

Wenn Zielvereinbarungen in einem
Arbeitsvertrag vorgesehen sind, muss
mithin sowohl der Arbeitgeber, als auch
der Arbeitnehmer sehr griindlich die
rechtlichen Schritte abwigen.

Durch die Vermeidung einer arbeits-
vertraglichen Pflicht zur Verhandlung
einer Zielvereinbarung kann jedoch
insbesondere der Arbeitgeber in diesem
Punkt flexibler werden. Auch bei Ziel-
vereinbarungen konnte der Arbeitgeber
es arbeitsvertraglich so gestalten, dass
er Jahr fur Jahr ,nur® freiwillig dem
Arbeitnehmer Angebote fiir Zielverein-
barungen vorlegt.

Und auch bei Zielvereinbarungen spielt

Recht proontra

das Thema Verfallklausel (siehe oben)
eine grofSe Rolle.

lIl. FAZIT

Variable Vergutung ist ein sehr wich-
tiges arbeitsvertragliches Instrument

im Vertrieb, auch und besonders im
Finanz-Vertrieb. Es kann sowohl fiir den
Arbeitgeber als auch fiir den Arbeitneh-
mer um erhebliche Betriage gehen.

Eine griindliche, moglichst arbeitsrecht-
lich gepriifte arbeitsvertragliche Verein-
barung tiber variable Vergiitung (,,Pro-
visionen, Umgang mit Stornierungen,
Zielvereinbarungen etc.“) sollte daher fiir
jedes Unternehmen und fiir jeden Arbeit-
nehmer eine Selbstverstandlichkeit sein. =
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Eintritt des Versicherungsfalls
bei Rohrbruch

OLG Saarbriicken, Urteil vom 19.12.2018 — 5 U 4/18 in Abgrenzung zu BGH,

Urteil vom 12.07.2017 -1V ZR 151/15

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

Die Parteien des Rechtstreits haben
um Anspriiche aus einer Wohnge-
baudeversicherung wegen eines Rohr-
bruchschadens gestritten. Der Entschei-
dung des Oberlandesgerichts und des
vorangegangenen Urteils des Landge-
richts Saarbriicken vom 12.12.2017 -
14 O 170/14 lag folgender Sachverhalt
zugrunde:

Zwischen den Parteien bestand eine
Wohngebaudeversicherung fir das

von dem Versicherungsnehmer am
04.09.1974 erworbene Anwesen, Ver-
sicherungsbeginn war der 01.01.1975.
Zu den versicherten Gefahren zihlten
insbesondere ,, Leitungswasser, Rohr-
bruch und Frost“. Die vorliegend inte-
ressierenden Klauseln der allgemeinen
Bedingungen lauten wie folgt:

§1VERSICHERTE GEFAHREN

(1) Der Versicherer leistet nach dem Ein-
tritt des Versicherungsfalles Entschadi-
gung fiir versicherte Sachen, die zerstort
oder beschadigt werden durch (...),

b) Leitungswasser, Rohrbruch oder Frost
(Leitungswasserversicherung — § 4)

§4 UMFANG DER LEITUNGSWASSER-
VERSICHERUNG

(1) Als Leitungswasser im Sinne die-
ser Bedingungen gilt Wasser, das aus
den Zu- oder Ableitungsrohren, den
sonstigen Einrichtungen der Wasser-
versorgung oder aus den Anlagen der

Warmwasser- oder der Dampfheizung
bestimmungswidrig ausgetreten ist.
Wasserdampf wird im Rahmen dieser
Bedingungen dem Leitungswasser gleich-
gestellt

Sowohl innerhalb als auch aufSerhalb
der versicherten Gebdude sehen die
Versicherungsbedingungen Deckung fiir
Schiaden durch Rohrbruch oder Frost
(einschliefSlich der Kosten der Neben-
arbeiten und des Auftauens), an den
Zuleitungsrohren der Wasserversorgung
vor; aufSerhalb der versicherten Gebau-
de auch an den Ableitungsrohren der
Wasserversorgung.

Zum Versicherungsfall regelt § 6 des
Bedingungswerkes:

»Der Versicherungsfall tritt in dem
Zeitpunkt ein, in dem sich eine versi-
cherte Gefahr an versicherten Sachen zu
verwirklichen beginnt.“

Am 03.01.2013 kam es zu einem Was-
sereintritt im Keller des versicherten Ge-
bdudes. Da ein Eindringen in die Rohre
mit einer Kamera nicht moglich war,
wurde der Boden des im Keller befind-
lichen Waschraums aufgestemmt und
das daran verlegte Rohr aufgeschnitten.
Der beklagten Versicherung wurde unter
Beifuigung eines Angebots der Firma, die
mit der Untersuchung der Schadenursa-
che beauftragt worden war, ein angeb-
licher Rohrbruch an einem Abflussrohr
des versicherten Gebaudes angezeigt.
Ausweislich einer Rechnung dieses Un-

ternehmens vom 24.01.2013 tber EUR
5.831,00 brutto, die der Kliger bezahlt
hatte, wurden die Sanierungsarbeiten

an der Rohrleitung bzw. ihre Repara-
tur in der Zeit vom 07. bis 10.01.2013
durchgefiihrt.

Erstinstanzlich hatte der Versicherer die
Abweisung der Klage beantragt. Er ist
der Auffassung, dass ein versicherter
Rohrbruch nicht nachgewiesen sei.
Nachdem das Landgericht Saarbriicken
in erster Instanz von einem erwiesenen
Rohrbruch ausgegangen war und der
Klage weitestgehend stattgegeben hatte,
verfolgte die beklagte Versicherung
mittels Berufung zum OLG Saarbriicken
ihren Klagabweisungsantrag weiter.

Die Berufung des Versicherers hatte
Erfolg, denn unzutreffender Weise war
das Landgericht vorliegend von einem
»Leitungswasserschaden“ ausgegan-
gen und hatte auf die Rechtsprechung
des BGH, Urteil vom 12.07.2017 - IV
ZR 151/15, abgestellt, wohingegen es
vorliegend aber um die Reparaturkosten
des beschidigten Leitungsrohrs ging,
nicht aber um Schiden, die durch Aus-
treten des Leitungswasser im Fall eines
sogenannten Leitungswasserschadens
entstehen.

Anders als im Fall eines — vom Land-
gericht irrtiimlich zugrunde gelegten —
Leitungswasserschadens, der eine Gefahr
beschreibt, die sich — anders als ein
Rohrbruch - regelmifig iiber einen — oft
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langeren — Zeitraum erstreckt und bei
dem sich der Schaden mit zunehmender
Dauer infolge stindig nachlaufenden
Wassers vergrofSert, BGH VersR 2017,
1076, ist der Versicherungsfall hier nicht
erst mit Auftreten oder Sichtbarwerden
durch den Rohrbruch hervorgerufener
Wasserschiden, sondern bereits mit der
Schidigung des Rohres, die zu dem Was-
sereintritt gefithrt hat, eingetreten, d.h.
mit dem Rohrbruch als solchem (OLG
Saarbriicken, Urteil vom 18.01.2012
-5U31/09 - 11; OLG Hamm VersR
1993, 97; OLG Kéln, R+S 2007, 511
und 512). Die hier gegenstiandliche
Rohrbruchversicherung gewihrt nach
MafSgabe der Bedingungen Versiche-
rungsschutz unter anderem fiir den Fall
des Rohrbruchs und damit ,,fiir ein
meist punktuelles Ereignis“, BGH Urteil
vom 12.07.2017 -1V ZR 151/15.

Dass dieses versicherte Ereignis — der
Rohrbruch - in den versicherten Zeit-
raum des Vertrages fillt, hitte nach
allgemeinen Grundsitzen der Kliger,
also der Versicherungsnehmer, beweisen
miissen, und zwar gem. §286 ZPO mit
einem solchen fiir das praktische Leben
brauchbaren Grad von Gewissheit, der
Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie
vollig auszuschlielen (vgl. BGH Urteil
vom 22.06.1967 - Il ZR 117/64).

Das ist ihm vorliegend nach auch in
zweiter Instanz durchgefiihrter Be-
weisaufnahme nicht gelungen, denn
aufgrund Sachverstindigengutachtens
stand fest, dass der Rohrbruch bereits
zu einem Zeitpunkt der Errichtung des
Wohngebaudes eingetreten sein musste,
der Versicherungsbeginn lag jedoch erst
nach Fertigstellung des Gebaudes. Damit
war ein Eintritt des Versicherungsfalls
in versicherter Zeit nicht nachgewiesen
und die Klage wurde in Abdnderung des
erstinstanzlichen Urteils durch das OLG
Saarbriicken insgesamt abgewiesen.

FAZIT

Vorliegend ist von entscheidender
Bedeutung, wie wichtig die genaue
Einordnung des zutreffenden ,, Ver-
sicherungsfalls“ ist, denn hier hatte

das Landgericht erstinstanzlich einen
Fehler begangen und war von einem
Leitungswasserschaden ausgegangen,
welcher mit der Rechtsprechung des
BGH (Urteil vom 12.07.2017 - IV ZR
151/15) bereits auflerhalb versicherter
Zeit angelegt sein kann, wegen des
Erstreckens iiber einen Zeitraum aber
zum Eintritt des Versicherungsfalls auf
dessen Entdeckung abgestellt wird, wo-
hingegen der Rohrbruch ein punktuelles
Ereignis darstellt und der so bezeichnete
Versicherungsfall deshalb bereits ohne
Entdeckung unmittelbar mit dem sprich-

wortlichen Bruch des Rohres eintritt. m
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Brexit - Auswirkungen auf
Beratungspflichten des
Versicherungsmakhklers?

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

A. AUSGANGSSITUATION

Viele Versicherer verlegen ihren Sitz
teilweise aus GrofSbritannien (kiinftiges
EU-Ausland) in das EU-Inland. Gern
genommen sind derzeit Luxemburg oder
Irland. Ublicherweise wird jedoch nicht
der gesamte rechtliche, geschweige denn
tatsdchliche Standort verlegt. Viel eher
wird eine Tochtergesellschaft im EU-In-
land gegriindet, auf welche die Vertriage
europdischer Kunden im Wege eines sog.
Part-VII-Transfers iibertragen werden.
Auf diese Weise soll die reibungslose
Fortfithrung von Vertragen der bri-
tischen Versicherungsgesellschaften mit
ihren européischen Kunden gewihrleistet
werden. Naheres hierzu: https://kanzlei-
michaelis.de/die-auswirkungen-des-bre-
xits-auf-das-versicherungsgeschaeft/
Bislang befinden sich m.E. die meisten
Ubertragungen i.S.e. Part-VII-Transfers
im Planungs- oder nicht abgeschlossenen
Durchfiithrungsstadium. Allerdings sind
auch schon einige Part-VII-Transfers
zum Jahreswechsel wirksam geworden
(z.B. Hiscox). Dennoch sind die (un)
mittelbaren Konsequenzen fiir Versi-
cherungsnehmer und -makler derzeit
teilweise ungeklart. Kritische Fragestel-
lungen sind v.a. die folgenden:

— Versicherungsanlageprodukte: Gibt es
ein britisches Aquivalent zur Protektor
Lebensversicherungs-AG?

— Welche Auswirkungen hitte ein Part-
VII-Transfer auf den bestehenden Schutz
durch solch einen Sicherungsmechanis-

mus?

— Wie konnte sich ein Versicherungsneh-
mer gegen einen (drohenden) Rechtsver-
lust wehren?

— Welche Aufklirungs- und Beratungs-
pflichten ergeben sich aus dem Problem-
bereich wahrscheinlich fiir den Versiche-
rungsmakler?

B. EINZELFRAGEN

Zunichst ist zu kliren, ob ein ,,protek-
tordhnlicher® Schutz nach britischem
Recht besteht und inwieweit das Risiko
eines Rechtsverlusts fiir deutsche Versi-
cherungsnehmer aufgrund eines
Part-VII-Transfers besteht. Nur auf
Grundlage dessen lasst sich eine
brauchbare Prognose hinsichtlich der
Aufklirungs- und Beratungspflichten des
Versicherungsmaklers anstellen.

1. Britischer Sicherungsmechanismus fir
Versicherungsanlageprodukte

Es gibt in GrofSbritannien einen der
Protektor Lebensversicherungs-AG
ahnlichen Sicherungsmechanismus. Im
Rahmen des Financial Services and Mar-
kets Act (2000) wurde das sog. Financial
Services Compensation Scheme (FSCS)
eingerichtet. Dieses wird wie Protektor
von der Finanzindustrie finanziert und
gewdhrt u.a. Versicherungsnehmern
(Verbraucher und Kleinunternehmen)
Entschadigungen fiir den Fall, dass ein
insolventer Versicherer Anspriiche nicht
mehr erfiillen kann. Voraussetzung fur

das Eingreifen des FSCS ist, dass sich
der Anspruch gegen eine durch die PRA
(Prudential Regulation Authority) zugel-
assene Versicherungsgesellschaft richtet.
Die PRA ist eine der Nachfolgebehorden
der ehemaligen Finanzmarktaufsichtsbe-
horde FSA (Financial Services Autho-
rity) im Vereinigten Konigreich. Die
PRA reguliert ferner auch Banken und
andere Finanzinstitute. Neben der PRA
existiert nunmehr die FCA (Financial
Conduct Authority), welche allgemein
fur den Verbraucherschutz verantwort-
lich ist. Das FSCS kann u.U. auch bei
Anspriichen gegen insolvente Versiche-
rungsmakler eingreifen, soweit diese
durch die FCA zugelassen worden sind.
In einer stark vereinfachten Darstellung
deckt das FSCS im Einzelfall mindestens
90 % des Insolvenzrisikos des Versiche-
rungsnehmers ab. Zusitzlich zum FSCS
existiert der sog. Financial Ombudsman
Service, der Versicherungsnehmern die
Moglichkeit eines Schlichtungsverfah-
rens eroffnet. Damit bestehen in Grof3-
britannien Sicherungsmechanismen, die
dem Schutzniveau in Deutschland etwa
im Wesentlichen entsprechen.

II. Auswirkungen eines Part-VII-Transfers auf
den Zugang zum FSCS

Die Ubertragung der Versicherungsver-
trage im Wege eines Part-VII-Transfers
fithrt dazu, dass die (deutschen)
Versicherungsnehmer den Zugang zum
britischen FSCS verlieren. Dies liegt
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darin begriindet, dass die Tochtergesell-
schaft, die fortan die Policen fiihrt, nicht
von den britischen Aufsichtsbehorden
zugelassen wird und insoweit aus dem
Anwendungsbereich des FSCS heraus-
fallt. Wird der im Einzelnen betroffene
Versicherungsvertrag in Lander wie das
haufig gewdhlte Luxemburg iibertra-
gen, fithrt es dazu, dass grofSe Teile des
Insolvenzschutzes verloren gehen. Denn
Luxemburg hat beispielsweise kein dem
FSCS dhnliches Sicherungssystem. Die-
sen Umstand weisen die iibertragenden
Versicherer auch konsequent in ihren
Informationsmaterialien aus. Gleiches
gilt sinngemaf fir den Zugang zum bri-
tischen Ombudsmann, obwohl hierbei
z.B. in Luxemburg eine vergleichbare
Ombudsstelle vorhanden ist.

1ll. Abwehrméglichkeiten gegen

einen drohenden Rechtsverlust

Die besondere Problematik der Ubertra-
gungen im Wege eines Part-VII-Transfers
ist, dass die Versicherungsgesellschaft
die Moglichkeit hat, einseitig den
Vertragspartner des Versicherungsneh-
mers zu andern, ohne dass der einzelne
Versicherungsnehmer eine Moglichkeit
hat, gegen die Ubertragung zu votieren
oder diese zu vereiteln. Die Zustim-
mung des Versicherungsnehmers wird
insoweit durch das gesetzliche Geneh-
migungsverfahren ersetzt. Im Wege
dieses Verfahrens werden zunichst die
PRA und FCA einbezogen. Diese holen
wiederum Stellungnahmen der natio-
nalen Aufsichtsbehorden (hier BaFin)
ein, welche die betroffenen Versiche-
rungsnehmer reprisentieren. Zusatzlich
ist ein Expertengutachten einzuholen.
Auf Grundlage all dieser Stellungnah-
men kann die Versicherungsgesellschaft
die endgiiltige Ubertragung der Vertrige
gerichtlich beantragen. Sieht das Gericht
die Interessen der Versicherungsnehmer
gewahrt, genehmigt es die Ubertragung.
Zunichst kann der Versicherungsnehmer
sich gegen eine entsprechende Uber-
tragung wehren, indem er vor Gericht
Einspruch erhebt. Da die meisten Ver-
handlungen zu den gerichtlichen Uber-

tragungsprozessen bereits abgeschlossen
sein werden, stellt dieser Weg fiir die
meisten Versicherungsnehmer wohl
keine taugliche Abwehrmaglichkeit

dar. Zudem ist im Angesicht der vielen
bereits erfolgreich durchgefiihrten Uber-
tragungen nicht davon auszugehen, dass
die Argumente gegen eine Ubertragung
bei Gericht verfangen. Hinzu kommt,
dass die BaFin in aller Regel dazu neigt,
Part-VII-Transfers im Interesse der deut-
schen Versicherungsnehmer zuzustim-
men. Die entsprechenden Verfahren sind
also entweder abgeschlossen oder lassen
sich aus praktischen Gesichtspunkten
nur schwierig angreifen.

1. Sonderkindigungsrecht gem. § 313 BGB
Nichtsdestotrotz lisst sich nicht von der
Hand weisen, dass der Insolvenzschutz
von Versicherungsnehmern verktirzt
wird, wenn die entsprechenden Vertrige
auf eine Tochtergesellschaft in einem
Staat tibertragen werden, der keinen
Sicherungsmechanismus wie FSCS oder
Protektor kennt. Dies gilt auch dann,
wenn man wie die Part-VII-Gutachter
kein schwerwiegendes Risiko fir den
Versicherungsnehmer erkennt. Eine
formale Verkiirzung des Insolvenz-
schutzes bleibt bestehen. Fraglich ist,
wie sich der Versicherungsnehmer nach
erfolgtem Part-VII-Transfer zur Wehr
setzen konnte. Vorausgesetzt fur den
Versicherungsvertrag ist deutsches Recht
vereinbart, liefSe sich iiber eine Riickab-
wicklung bzw. Kiindigung des Vertrags
wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage
1.5.d. § 313 Abs. 1, 3 BGB nachdenken.
Hiernach wire eine Kiindigung moglich,
soweit sich Umstidnde schwerwiegend
geandert haben, die zur Grundlage des
Vertrags geworden sind; die Parteien den
Vertrag bei Kenntnis der Umstandsidnde-
rung nicht geschlossen hitten und eine
Anpassung des Vertrags nicht moglich
oder einer Partei nicht zumutbar ist.

a) Schwerwiegende Anderung der
Vertragsgrundlage(n)

Fiir eine Anderung der Vertragsgrund-
lage kommen m. E. nur zwei sinnvolle

Recht proontra

Anknupfungspunkte in Betracht: die
Anderung des Vertragspartners oder

die Verkiirzung des Insolvenzschutzes.
Gleichwohl lassen sich beide Ankniip-
fungspunkte nicht vollstindig voneinan-
der trennen, da die Verkiirzung des In-
solvenzschutzes gerade in der Anderung
des Vertragspartners wurzelt. Fir §313
BGB gilt, dass nicht jede Anderung als
wesentlich oder schwerwiegend gelten
kann. Eine Anderung kann nur dann als
schwerwiegend gelten, wenn nicht ernst-
lich daran gezweifelt werden kann, dass
eine Partei den Vertrag nicht geschlossen
hitte, wenn ihr die gednderten Umstin-
de bekannt gewesen wiren. Ob solch
eine eindeutige Sachlage in Hinblick auf
die Verkiirzung des Insolvenzschutzes
vorliegt, kann bezweifelt werden. Hier
wire bereits zu berticksichtigen, inwie-
weit die Einhaltung von Solvency-II-
Vorschriften bereits einen ausreichenden
Schutz vor der Insolvenz des Versiche-
rers vermittelt. Dennoch lisst sich m.E.
ein brauchbares Argument entwickeln,
dass die Verkiirzung des Insolvenzschut-
zes eine schwerwiegende Anderung der
Vertragsgrundlagen bedeutet.

Ferner diirfte die Anderung aber auch
nicht in die Risikosphire des Versiche-
rungsnehmers fallen. In Unkenntnis der
konkreten Vertragsgestaltungen kann
aber vermutet werden, dass der mogliche
Anspruch gegen einen Sicherungsmecha-
nismus wie das FSCS nicht vertraglich
verblrgt ist. SchlieSlich handelt es sich
ja hierbei um eine staatliche Sicherungs-
mafSnahme, die gerade aufSerhalb des
Vertrags steht. Grundsitzlich bestehen
nach meinem Dafiirhalten leider keine
Vorschriften oder vertragsimmanente
Regeln, die den Versicherer daran hin-
dern, eine Sitzverlegung durchzufihren.
Dabher spricht vieles dafiir, die Sitzverle-
gung als allgemeines Risiko zu betrach-
ten, dass hier dem Versicherungsnehmer
zuzuweisen ist.

b Zumutbarkeit des Festhaltens

am unverdnderten Vertrag

Unabhingig davon, ob ein Sonderkiindi-
gungsrecht gem. §313 Abs. 1, 3 BGB »
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» bereits am Fehlen der notwendigen
schwerwiegenden Anderung scheitert,
stellt sich die Frage, ob dem Versiche-
rungsnehmer nicht ohnehin eine Fortset-
zung des Vertrags unter geanderten Um-
stinden zugemutet werden kann. Hier
stellt sich abermals die Frage, inwieweit
die Einhaltung von Solvency-II-Vor-
schriften ein ausreichendes Schutzniveau
vermittelt. Hinzu kommt die Erwigung,
dass die Vertragsiibertragung (auch)

im Interesse der Versicherungsnehmer
erfolgt. Schlieflich sollen die Vertrage
so im EU-Inland verbleiben, um eine
reibungslose Fortfithrung der Vertrags-
beziehung zu gewahrleisten. Es soll der
Zulassungsverlust des Versicherers ver-
mieden werden, um eine Undurchfiihr-
barkeit der Vertrige zu verhindern. Vor
diesem Hintergrund spricht vieles dafiir,
ein Sonderkiindigungsrecht abzulehnen.
Ein Indiz firr die Zumutbarkeit kann
hier auch die Haltung der BaFin sein, die
den Part-VII-Transfers zustimmt, nach-
dem sie bereits kurz nach dem Brexit
eine Losung von den britischen Versiche-
rern gefordert hatte.

c) Zwischenergebnis

Die voranstehende Wurdigung stellt
natiirlich nur ein erstes ,,Durchdenken®
der Anspruchsvoraussetzungen und keine
umfassende Wiirdigung dar. In Anbe-
tracht der Vielschichtigkeit der Problem-
stellung sowie der politischen Dimension
miisste man eher ein Gutachten in Auf-
trag geben, um eine ansatzweise verbind-
liche Antwort zu erhalten. In jedem Fall
aber kann m.E. ein Sonderkiindigungs-
recht aus § 313 Abs. 1, 3 BGB ,,cher
nicht® konstruiert werden. Ausfuhrungen
zu den Rechtsfolgen (Ruckkaufswert?)
eines etwaigen Sonderkiindigungsrecht
konnen insoweit dahinstehen. Zu einem
anderen Ergebnis konnte man u.U. dann
gelangen, wenn man es als unzumutbar
betrachtet, den Versicherungsvertrag
ohne die Absicherung durch ein System
wie FSCS oder Protektor fortzufiihren.
Die Unzumutbarkeit und die Risikozu-
weisung an den Versicherer wiirden sich
jedoch nur schwer begriinden lassen.

2. Kindigung aus wichtigem Grund

gem. § 314 BGB

Da es sich bei einem Versicherungs-
vertrag um ein Dauerschuldverhiltnis
handelt, kann eine Kiindigung aus wich-
tigem Grund gem. §314 Abs. 1 BGB

in Betracht gezogen werden. Allerdings
stehen §§ 313, 314 BGB in einem beson-
deren Niaheverhaltnis zueinander und
gleichen sich in ihren Voraussetzungen.
Wihrend §313 Abs. 1, 3 BGB die Kiin-
digung aufgrund auflervertraglicher Um-
stinde zulasst, kann die Kiindigung aus
§ 314 Abs. 1 BGB nur auf solche Griinde
gestiitzt werden, die gerade im Risikobe-
reich des Kiindigungsgegners liegen. Ob
die Verkiirzung des Insolvenzschutzes
durch Sitzverlegung bzw. (rechtmifSige)
Ubertragung auf eine Tochtergesellschaft
dem Risikobereich des Versicherers
zuzuweisen ist, kann bestritten werden.
Unabhingig davon erfordert § 314 BGB
analog zu § 313 BGB die Unzumutbar-
keit der Vertragsfortfihrung. An dieser
kann aus den o.g. Gesichtspunkten
gezweifelt werden.

3. Weitere Sonderkindigungsrechte
Weitere Sonderkiindigungsrechte sind
m. E. in Abwesenheit etwaiger vertrag-
lichen Abreden nicht ersichtlich.

IV. Zwischenergebnis

In GrofSbritannien gibt es mit dem

FSCS ein der Protektor Lebensversiche-
rungs-AG ihnliches Sicherungssystem.
Deutsche Kunden britischer Versicherer
verlieren regelmifig ihren Zugang zu
diesem System, wenn und soweit ihre
Vertrage im Wege eines Part-VII-Trans-
fers auf Tochtergesellschaften im kunfti-
gen EU-Inland uibertragen werden. Diese
Ubertragungen erfolgen mit Zustim-
mung der BaFin als Interessenvertreterin
der deutschen Versicherungsnehmer.
Deutsche Kunden konnen im Wege des
gerichtlichen Genehmigungsprozess der
Part-VII-Transfers im Vereinigten Konig-
reich Einspruch erheben. Viele Part-VII-
Transfers sind jedoch bereits abge-
schlossen. Auch in den noch laufenden
Verfahren ist nicht damit zu rechnen,

dass die Einspriiche deutscher Kunden
durchschlagen wiirden. Ein Sonderkiin-
digungsrecht nach deutschem Recht
besteht wahrscheinlich nicht, wenngleich
es auch noch keine Rechtsprechung zu
dieser Thematik gibt.

C. AUFKLARUNGS- UND BERATUNGS-
PFLICHTEN DES DEUTSCHEN
VERSICHERUNGSMAKLER

Fiir den betreuenden Versicherungsmak-
ler ist es in diesem undurchsichtigen

und politisch bewegten Themenfeld
besonders schwierig abzuschitzen, wie
weit seine Aufklirungs- und Beratungs-
pflichten reichen. Im Angesicht der o.g.
Zusammenhinge konnen die Aufkla-
rungs- und Beratungspflichten m.E.

aber im Wesentlichen kaum tiber die
reine Informationspflicht zu der ,,Fak-
tenlage“ hinausreichen. Die britischen
Versicherungsunternehmen haben die
betroffenen deutschen Kunden sicher
umfassend via Broschiire und Anschrei-
ben tiber die Folgen eines geplanten
Part-VII-Transfers aufgeklirt. Wenn die
Versicherungsnehmer diese Informati-
onen nicht direkt erhalten haben, so ist
es Aufgabe des Versicherungsmaklers,
diese weiterzuleiten. Da die Ubertragung
der Vertrige aber gemeinhin im Interesse
der Versicherungsnehmer erfolgt und
nach hier vertretener Auffassung keine
Sonderkiindigungsrechte bestehen, trifft
den Versicherungsmakler keine dariiber-
hinausgehende Pflicht. Anders kann es
sich verhalten, wenn die vermittelten
Vertrige eine Klausel enthalten, die eine
(vorteilhafte) Kiindigung ermoglichen.
Da die Policen — abgesehen vom Ver-
tragspartner — unverandert (meist sogar
von den gleichen Ansprechpartnern beim
Versicherer) fortgefithrt werden, ergibt
sich auch inhaltlich kein Beratungsbe-
darf, der iiber den Rahmen der Situation
vor Ubertragung hinausgeht. Sollte in
der Folgezeit bekannt werden, dass
entgegen der hier vertretenen Auffassung
ein Sonderkiindigungsrecht besteht, so
wiren die Versicherungsnehmer dahin-
gehend natiirlich aufzukliren. ~
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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 unterstitzen mit einem umfassenden Maklervertragsservice, einer Vor-Ort-Beratung im hochwertigen
Gewerbesegment und garantieren eine lebenslange Rente aus Ihrem Bestandsverkauf. Kurzum: Wir sind lhr
Partner fur lhren Versicherungsbestand — ein Leben lang. Lassen Sie uns gemeinsam erfolgreich sein!

Mehr Informationen unter: www.sdv.ag

SERVICEPARTNER DER
VERSICHERUNGSMAKLER AG
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Wie vererbe ich als Einzelmakler
meinen Unternehmenswert?

- TEXT: RECHTSANWALT DR. ROBERT BOELS, FACHANWALT FUR BANK- UND KAPITALMARKTRECHT -

Is Einzelmakler wollen Sie Ihre

Firma oder Thren Bestand nicht
verkaufen, weil die laufenden Einnah-
men attraktiv sind. Zur Austibung
Threr Tatigkeit bedarf es einer Gewer-
beerlaubnis nach § 34d GewO. Mit
Threm Tod erlischt zum einen diese
Gewerbeerlaubnis. Zum anderen erlo-
schen auch alle Thre Maklervertrage.
Dementsprechend verweigern dann die
Versicherer die Auszahlung weiterer
Betreuungscourtagen. Wenn Sie in die-
sem Fall nicht vorgesorgt haben, bleibt
also nichts fiir Thre Erben iiber.

1. VERERBUNG VON GESELLSCHAFTS-

ODER KOMMANDITANTEILEN

Viele Threr Kollegen haben sich als Ka-
pital- oder Personenhandelsgesellschaft
organisiert. Wenn auch Sie diesen Weg
gehen mochten, mussen Sie sich zu-
nichst als Einzelkaufmann im Handels-
register eintragen lassen. AnschlieSend
konnen Sie entweder den Maklerbestand
aus Threm Vermogen ausgliedern, indem
Sie Thr eingetragenes kaufmannisches
Unternehmen in eine neuzugriindende
Kapitalgesellschaft (z. B. GmbH)
einbringen an der Sie 100 Prozent der
Gesellschaftsanteile halten oder aber den
Maklerbestand im Rahmen der Aufnah-
me in eine Personengesellschaft (z.B.
GmbH & Co. KG) einbringen, an der
Sie dafiir eine entsprechende Beteiligung
erhalten. Der Maklerbestand ist dann
Bestandteil des Gesellschaftsvermogens.
Wenn Sie mochten, konnen Sie die Ge-
sellschafts- bzw. Kommanditanteile be-
reits zu Lebzeiten in enger Abstimmung

mit Threm Steuerberater ganz oder teil-
weise auf Thre Erben iibertragen. Nach
dem Tod eines Gesellschafters besteht
die juristische Person fort. Im Erbfall er-
halten Thre Erben die Gesellschafts- bzw.
Kommanditanteile entsprechend ihres
Erbanteils oder Threr testamentarischen
Verfugung. Den Erben steht es dann frei,
die Gesellschaft mit eigener Sachkunde
oder unter Beschaftigung einer sach-
kundigen Person mit Gewerbeerlaubnis
nach §34d GewO fortzufiithren oder die
Gesellschafts- bzw. Kommanditanteile
zu verduflern. Lassen Sie sich bei der
Umsetzung dieser Umwandlung auf
jeden Fall von Rechtsanwalten, Steuer-
beratern und Notaren Ihres Vertrauens
beraten!

2. ERLOSCHEN DER MAKLERVERTRAGE

UND VOLLMACHTEN MIT DEM TOD DES
EINZELMAKLERS

Der Maklerbestand ist die Summe der
Maklervertrige. Die einzelnen Mak-
lervertrage sind entgeltliche Geschifts-
besorgungsvertrage nach §675 BGB,
auf die das Auftragsrecht der §§ 663,
665 bis 670 und 672 bis 674 BGB
Anwendung findet. Die Auftragsverhalt-
nisse erloschen nach § 673 Satz 1 BGB
grundsitzlich mit dem Tod des Beauf-
tragten. Gleiches gilt fiir die im Auf-
tragsverhiltnis erteilten Vollmachten,
weil das Auftragsverhiltnis sowie der
Gebrauch der Vollmacht ein besonderes
Vertrauen des auftraggebenden Kunden
zum auftragnehmenden Einzelmakler
voraussetzt. Ein solches besonderes
Vertrauensverhiltnis zu dessen Erben

kann zwar ebenfalls bestehen, ist jedoch
von Gesetzes wegen nicht anzunehmen.
Haben Sie als Einzelmakler nicht vorge-
sorgt, so erloschen mit Threm Tod alle
Thre Maklervertriage und Vollmachten,
sodass Sie Thren Erben in der Summe
keinen einzigen Maklervertrag, also im
Ergebnis auch keinen werthaltigen Mak-
lerbestand hinterlassen.

3. VEREINBARUNG EINER NACHFOLGE-
KLAUSEL MIT DEN KUNDEN

Die benannte gesetzliche Regelung des

§ 673 Satz 1 BGB, wonach der Auftrag
mit dem Tode des Beauftragten erlischt,
ist dnderbar! Die Vertragsparteien kon-
nen also vereinbaren, dass der Makler-
vertrag mit dem Tod des Einzelmaklers
nicht erlischt, sondern durch die Erben
fortgesetzt wird. Ohne eine derartige
Nachfolgeklausel mussten die Erben
dem Kunden das Erloschen des Mak-
lervertrages gemafs § 673 Satz 2 BGB
unverziglich anzeigen. Zur Vermeidung
von Nachteilen musste sich der Kunde
dann selbst um den Abschluss eines
neuen Maklervertrages kiimmern, damit
der neue Makler konkret anstehende
Tatigkeiten in die Wege leitet, etwaige
Deckungsliicken schliefst oder Versiche-
rungsfille abwickelt.

Es ist daher sehr zu empfehlen eine
Nachfolgeklausel bereits in Thre schrift-
lichen Maklervertrige aufzunehmen
oder Thren Kunden bei nachster Gele-
genheit eine entsprechende Vertragser-
ganzung anzutragen. Thre Erben wiirden
Thre Kunden zwar nach dem Erloschen
des Maklervertrages im Rahmen >
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proontra Recht

» der gebotenen Information tiber

Thr Ableben ohnehin anschreiben. Es
wird Thren Erben jedoch kaum gelin-
gen, bei dieser Gelegenheit kurzfristig
eine nennenswerte Kundenanzahl zum
Abschluss eines neuen Maklervertrages
zu bewegen, soweit Thre Erben tiber-
haupt Giber eine Gewerbeerlaubnis nach
§ 34d GewO verfugen, um mit Thren
Kunden einen Maklervertrag abschlie-
3en zu konnen. Sorgen Sie also dafiir,
dass die Maklervertrage nach Threm
Tode bestehen bleiben. Entsprechende
Musteranschreiben fiir die Vereinbarung
einer Nachfolgeklausel halten wir fiir Sie
bereit!

4. KEINE COURTAGEANSPRUCHE OHNE
GEWERBEERLAUBNIS NACH § 34D GEWO
Wurde eine Nachfolgeklausel vereinbart
und die Erben des Einzelmaklers haben
keine Gewerbeerlaubnis nach § 34d
GewO, kann der Versicherer grundsitz-
lich nicht gewerblich mit ihnen zusam-
menarbeiten. Der Versicherer kann dann
seine Courtagezusage aufkiindigen.

Nur bis zu Threm Ableben besteht in
diesen Fillen ein Vertragsverhiltnis, aus
dem Bestandscourtagen beansprucht
werden konnen. Folglich haben Thre
Erben nach Threm Tod gegeniiber den
Versicherungen keinen Anspruch auf die
Bestandsbetreuungsprovisionen.
Entscheiden sich Thre Erben zur Siche-
rung der Courtageanspriiche fiir eine
Fortfihrung des Maklerbetriebes ohne
eine eigene Gewerbeerlaubnis, miissten
sie eine fremde, sachkundige, natiirliche
Person anstellen, damit der Sachkun-
denachweis erbracht und eine entspre-
chende Gewerbeerlaubnis beantragt
werden kann. In diesem Fall wird die
vermogensverwaltende Erben-GbR zu
einer gewerblich titigen OHG, vertreten
durch die Erben. Die OHG miisste dann
eine entsprechende Vermogensschaden-
haftpflichtversicherung fiir die Tatigkeit
als Makler abschliefSen.

5. VERKAUF DES MAKLERBESTANDES

DURCH DIE ERBEN

Wird das Geschift des Einzelmaklers
von den Erben nicht innerhalb von drei
Monaten nach Kenntnis des Erbschafts-
anfalls, spatestens jedoch bis zum Ab-
lauf der Ausschlagungsfrist, etwa durch
einen Verkauf des Maklerbestandes,
eingestellt, schliefSt sich gemaf§ §§27, 25
HGB eine unbeschriankte und person-
liche Haftung der Erben fiir Altver-
bindlichkeiten an! Fur neu begriindete
Verbindlichkeiten haften die Erben in
jedem Fall unbegrenzt und personlich!
Dieser Umstand ist von ganz erheblicher
Relevanz, da die Erben in dieser Situa-
tion regelmifig tiber keine Vermogens-
schadenhaftpflichtversicherung fiir eine
Titigkeit als Makler verfugen.
Problematisch ist insbesondere der
Umstand, dass der Verkauf eines
Maklerbestandes sehr zeitintensiv sein
kann. Direkt nach dem Tod des Einzel-
maklers kann Zeit verstreichen, bis sich
die Erben einen Uberblick iiber dessen
Vermogen sowie tiber dessen Maklerbe-
trieb verschafft haben und einen Verkauf
beschlieSen. Weitere Zeit kann vergehen,
bis der veraufSerbare, mit einer verein-
barten Nachfolgeklausel versehene,
Maklerbestand identifiziert ist. Anschlie-
fend miissen von den Erben unter Zeit-
druck Verkaufsverhandlungen gefiihrt
werden. Denn vor einer Weitergabe der
Bestandsdaten an den Kaufer miissen
die Kunden zunichst tiber die beabsich-
tigte Bestandsubertragung, die damit
einhergehende Datenweitergabe an den
konkreten Kaufer sowie iiber ihr Wider-
spruchsrecht informiert werden. Zudem
muss die 14-tagige Widerspruchsfrist
nach Art. 20 Abs. 2 der Verhaltensregeln
fiir den Umgang mit personenbezogenen
Daten durch die deutsche Versiche-
rungswirtschaft, auch ,,Code of Con-
duct“ (CoC) genannt, abgelaufen sein.
Scheitern die Verkaufsverhandlungen,
miisste in der verbleibenden Zeit noch
vor Ablauf der 3-Monats-Frist ein neuer
Kaufinteressent gefunden, die Kunden
informiert und der Verkauf vollstindig
abgewickelt werden. In Anbetracht der
zahlreichen Hindernisse, stellt der Ver-

kauf des Maklerbestandes fir die Erben
eine grofSe Herausforderung dar.

6. VERKAUF DES MAKLERBESTANDES

DURCH DEN ERBLASSER

Sie konnen als Einzelmakler vorsorgen
und Thren Erben die vorbezeichneten
Probleme abnehmen. Schlieflen Sie mit
dem Rechtsanwalt Thres Vertrauens eine
Vereinbarung tiber die Bestandsverwer-
tung im Falle Thres Todes. Der Rechts-
anwalt Ubernimmt, mit Threr notariellen
postmortalen Vollmacht ausgestattet,
alle fiir den Bestandsverkauf notwendi-
gen Schritte und kehrt den Erlos nach
Abzug der Verwertungskosten auf Thr
Konto zugunsten der Erbmasse aus.
Das Risiko eines Ablaufs der 3-Monats-
Frist lisst sich durch einige MafSnahmen
deutlich reduzieren. Ein von mehreren
potentiellen Kdufern akzeptierter, mit
einem Faktor zur Kaufpreisermittlung
versehener Bestandskaufvertrag, kann
beim Rechtsanwalt Thres Vertrauens
schon vorbereitet in der Schublade
liegen. Die dem Bestandskaufvertrag als
Anlage beizufiigende Liste des verwert-
baren Maklerbestandes wird von Thnen
im Wege der Datentreuhand ebenfalls
bei Threm — von Berufswegen zur Ver-
schwiegenheit verpflichteten — Rechts-
anwalt hinterlegt. Diese Liste enthilt
zum einen den Teil Thres Bestandes, der
von Kunden abgeschlossen wurde, die
Thnen bereits eine Nachfolgeklausel
unterzeichnet haben und zum anderen
die aktuellen Anschriften dieser Kunden.
Sie aktualisieren diese Liste regelmafSig,
soweit Sie weitere Vertrdge mit einer
Nachfolgeklausel abgeschlossen haben
oder von Thnen eine Nachfolgeklausel
fuir bestehende Maklervertrage verein-
bart wurde. Dadurch lisst sich der Wert
des potenziell verduflerbaren Bestandes
bereits zum Zeitpunkt Thres Ablebens
exakt feststellen. Der Bestandskaufver-
trag kann daher umgehend geschlossen,
und Thre Kunden umgehend tiber Thr
Ableben, die beabsichtige Bestandsii-
bertragung sowie tiber deren Wider-
spruchsrecht informiert werden. Gehen
innerhalb der zweiwochigen Frist Wider-

24

Sonderausgabe



spriiche beim Rechtsanwalt ein, wird der
Bestand ohne die betroffenen Vertrige
zum anteiligen Kaufpreis tibertragen; an-
dernfalls kann der gesamte Bestand zum
vereinbarten Kaufpreis auf den Kiufer
tbertragen werden. Bestenfalls ist Thr
Bestand bereits nach einem Monat ver-
wertet und der Kaufpreis abziiglich der
Verwertungskosten auf Threm Konto.

1. FAZIT

Als Einzelmakler konnen Sie Thren
Unternehmenswert am einfachsten
vererben, indem Sie den Maklerbetrieb
als Kapitalgesellschaft oder Personenge-
sellschaft organisieren. Dann gehort der
Maklerbestand zum Gesellschaftsvermo-
gen und Thre Erben erhalten im Erbfall
die werthaltigen Gesellschaftsanteile
bzw. Kommanditanteile. Andernfalls
miussen Sie zunichst mit Thren Kun-
den zwingend eine Nachfolgeklausel
vereinbaren, damit die Maklervertrige
mit Threm Tode nicht erloschen. Wenn
Sie schon jetzt wissen, dass Thre Erben
den Maklerbetrieb nicht fortsetzen
wollen oder kénnen, sollten Sie den Be-
standsverkauf bestmoglich vorbereiten,
damit Thre Erben nicht nach Ablauf der
3-Monats-Frist in die Haftung geraten.
Sie konnen bereits heute den Bestands-
kaufvertrag vorbereiten, ein Serienbrief
an Ihre Kunden entwerfen, die Liste

des verwertbaren Bestandes aktualisie-
ren und Nachfolgeklauseln mit Thren
Kunden vereinbaren, falls diese in Thren
Maklervertridgen noch nicht enthalten
sind. Wenn Sie Thre Erben noch weiter
entlasten mochten, iibernehmen wir in
Threm postmortalen Auftrag und mit Th-
rer postmortalen Vollmacht ausgestattet
gerne die Abwicklung des Bestandsver-
kaufs nach Threm Tode. =
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»AU-Klauseln« in der
Berufsunfahigheitsversicherung

- TEXT: KATHRIN PAGEL, FACHANWALTIN FUR VERSICHERUNGSRECHT -

Was ist besonders an einer Berufs-
unfihigkeitsversicherung mit
AU-Klausel? Die Antwort findet sich
wie so oft im Detail. Die so genannte
,AU-Klausel“ ist eine besondere und

erginzende Regelung in einem Berufs-
unfihigkeitsversicherungsvertrag.

BERUFSUNFAHIGKEIT UND
ARBEITSUNFAHIGKEIT

In der Berufsunfihigkeitsversicherung
wird die Berufsunfihigkeit des Versiche-
rungsnehmers abgesichert. Die Arbeits-
unfihigkeit ist hingegen tiblicherweise in
einem Krankentagegeld-Versicherungs-
vertrag abgesichert. Das Bedurfnis einer
weiteren Absicherung ergibt sich in der
Praxis aufgrund der behibigen Abwick-
lung von Versicherungsfillen.

Einer der Beendigungsgriinde in der
Krankentagegeldversicherung ist der
Eintritt der Berufsunfihigkeit. Eine
Liicke sollte es nicht geben, vielmehr
sollte an dieser Stelle die Berufsunfihig-
keitsversicherung eintreten. Die Grenzen
zwischen Arbeitsunfihigkeit und Berufs-
unfihigkeit sind, sehr zum Leidwesen
der betroffenen Versicherungsnehmer,
jedoch flieSend.

Der Versicherungsfall in der Berufsunfa-
higkeitsversicherung wird in § 172 VVG
legal definiert. Nach § 172 VVG liegt
Berufsunfihigkeit vor,

wenn die versicherte Person ihren
zuletzt ausgeiibten Beruf, so wie er

ohne gesundbeitliche Beeintrichtigung
ausgestaltet war, infolge Krankbeit,
Korperverletzung oder mebr als alter-
sentsprechendem Krdfteverfall ganz oder

teilweise voraussichtlich auf Dauer nicht
mebr ausiiben kann.“

Eine gesetzliche Definition fur die
Arbeitsunfihigkeit gibt es nicht. Eine
Definition von Arbeitsunfihigkeit und
Berufsunfihigkeit findet sich auch in
den tiblichen Versicherungsvertrigen.
Eine iibliche Klausel zur Definition der
Arbeitsunfihigkeit, z. B. in § 1 Abs. 3
MB/KT 94, lautet:

»Arbeitsunfihigkeit im Sinne dieser Be-
dingungen liegt vor, wenn die versicherte
Person ibre berufliche Tatigkeit nach
medizinischem Befund voriibergehend
in keiner Weise ausiiben kann, sie auch
nicht ausiibt und keiner anderweitigen
Erwerbstitigkeit nachgeht. ...«

PROGNOSE

Das hervorstechende Merkmal zur
Unterscheidung von Arbeitsunfihigkeit
und Berufsunfihigkeit ist insbesondere
die drztliche Prognose zur Dauer. Das
Merkmal der Dauerhaftigkeit fehlt bei
der Arbeitsunfahigkeit. Berufsunfa-
higkeit ist voraussichtlich dauerhafte
Arbeitsunfihigkeit.

LUCKENLOSE ABSICHERUNG?

Eine liickenlose Absicherung sollte
damit gegeben sein — meint man. Liicken
ergeben sich in der Praxis durch die
langen ,,Wartezeiten“, wenn der Berufs-
unfihigkeitsversicherer mit der Priiffung
und Ermittlung zum Versicherungsfall
beschiftigt ist und nicht mit Sicherheit
festgestellt ist, dass Berufsunfahigkeit
im Sinne der Bedingungen vorliegt.
Besondere Hartefille sind aus der

Praxis bekannt, in denen der Kranken-
versicherer durch drztliches Gutachten
festgestellt hat, dass Berufsunfahigkeit
vorliegt und der Berufsunfahigkeitsver-
sicherer sich im Rahmen seiner eigenen
Ermittlungen an diese drztliche Feststel-
lung nicht gebunden fiihlt. Das bedeutet,
dass der Versicherungsnehmer an dieser
Stelle zunachst ohne Sicherung seiner
Einkiinfte und auch ohne Absicherung
seines und des Unterhaltes seiner Familie
bleibt. Der Versicherungsnehmer kann
somit ,,zwischen den Stithlen® stehen
und muss - im besten Falle — warten.

VEREINBARUNG EINER »AU-KLAUSEL«

Als die Wartezeit verkiirzende Entschei-
dungshilfe fiir den Versicherer soll nun
die Vereinbarung einer ,,AU-Klausel“
dienen. ,,AU-Klauseln“ bzw. auch so
genannte ,,Gelbe-Schein-Regelungen“
finden sich in Berufsunfihigkeitsversi-
cherungsvertridgen schon seit einigen
Jahren auf dem Markt.

Eine typische Klausel mit einer Arbeits-
unfihigkeits-Absicherung lautet:

., Wird die versicherte Person waihrend
der Versicherungsdauer arbeitsunfibig
..., erbringen wir folgende Leistungen:
Wir zablen eine Arbeitsunfibigkeitsrente
in Hobe der vereinbarten Berufsunfi-
higkeitsrente, insgesamt maximal ...
Monatsrenten. ...“
»Arbeitsunfibigkeit liegt von Beginn
der ersten Krankschreibung vor, wenn
die versicherte Person mindestens ...
Monate ununterbrochen vollstindig
arbeitsunfihig krankgeschrieben ist.“
Danach werden schon fiir den Fall der
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Arbeitsunfihigkeit Versicherungslei-
stungen aus dem Berufsunfihigkeitsver-
sicherungsvertrag erbracht. In einigen
Versicherungsbedingungen geniigt schon
ein Nachweis durch Krankschreibung,
der so genannte ,,gelbe Schein®.

Eine Abgrenzung zwischen Berufsun-
fiahigkeit und Arbeitsunfihigkeit ist in
einem solchen Vertrag zunichst nicht
notig. Damit gewinnt der Versiche-
rungsnehmer Zeit. Ein Nachweis ist
schnell erbracht — jedenfalls fiir einen
Arbeitnehmer, der diesen Nachweis
ohnehin firr den Arbeitgeber bekommt.
Bei Selbstindigen kann sich schon mal
die Frage stellen, ob der Nachweis auch
anders gefuhrt werden kann, wenn der
Versicherungsvertrag ausdriicklich den
»gelben Schein® verlangt, den der Selb-
stindige vom Arzt nicht bekommt.

In anderen ,,AU-Klauseln“ findet sich
hingegen keine Regelung dazu, wie der
Nachweis erbracht werden soll. Dann
wire eine Bescheinigung des behandeln-
den Arztes gegebenenfalls als ausrei-
chend anzusehen.

Letztlich diirfte eine so genannte ,,AU-
Klausel“ Erleichterungen bei der Gel-
tendmachung des Versicherungsanspru-
ches bringen und zur Beschleunigung der
Prifung der Anspriiche und dem Erhalt
der Leistungen fiihren.

FAZIT

Schon bei Abschluss des Vertrages
werden wichtige Weichen fir die spatere
Abwicklung des Leistungsfalles gestellt.
Ein Berufsunfihigkeitsversicherungs-
vertrag mit einer ,,AU-Klausel“ ist in
den weit tiberwiegenden Fillen deutlich
vorteilhaft fiir den Versicherungsneh-
mer. Versicherungsmakler sollten diese
Moglichkeit kennen und schon bei ihren
Produktempfehlungen beriicksichtigen.
Bei der Vermittlung von Vertragen und
bei der Abwicklung von Leistungsfillen
in der Berufsunfihigkeitsversicherung
sind viele Haftungsfallen verborgen

und zu beachten. Der Pflichtenkreis des
Versicherungsmaklers ist weit, wie der
BGH schon 1985 in seinem Sachwalter-
urteil festgestellt hat. Der Pflichtenkreis

umfasst nun auch grundsiatzlich die
Hilfestellung bei der Regulierung eines
Versicherungsschadens, so der BGH in
seinem Urteil vom 30.11.2017 (Az.: 1
ZR 143/16) entschieden hat. In dieser
weiteren aufsergewohnlichen Entschei-
dung stellt der BGH fest, dass der
Versicherungsmakler seinem Versiche-
rungsnehmer die Unterstiitzung im Scha-
densfall schuldet. Dies gilt auch bei der
Abwicklung des Leistungsfalles in der
Berufsunfihigkeitsversicherung. Dafiir
kann auch qualifizierte anwaltliche Hilfe

in Anspruch genommen werden. =
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Der »Selehktivvertrieb« im
Versicherungsgeschaft -
ungeregelt oder unregelbar?

- TEXT: RECHTSANWALT OLIVER TIMMERMANN, KANZLEI MICHAELIS, HAMBURG -

n seiner mit Spannung erwarteten

Entscheidung zur Rechtssache Coty!
stellte der EuGH die Weichen fiir eine
Grundentscheidung des europdischen
Vertriebskartellrechts. Es ging um die
Frage, ob ein Hersteller den Handlern
innerhalb des von ihm organisierten
Selektivvertriebssystems untersagen
darf, die Vertragswaren tiber Platt-
formen Dritter wie beispielsweise
»Amazon“ oder ,,eBay“ zu vertreiben??
Mit seinem Urteil vom 06.12.20173
starkte der EuGH jedenfalls den Her-
stellern von Luxusgiitern den Rucken.
Plattformverbote zur Sicherstellung
des Luxusimages fielen, sofern die aus
der ,Metro“-Rechtsprechung?* her-
rithrenden Kriterien eingehalten seien,
bereits nicht unter das Kartellverbot
des Art. 101 AEUV. Die (kartell-
rechtlichen) Probleme innerhalb einer
Vertriebsorganisation, bei der sich der
Hersteller bewusst abkehrt von einer
vertikalen Vorwirtsintegration® und
den Absatzmittler-Kreis anhand be-
stimmter Kriterien bewusst beschrinkt,
wird weiter ausdifferenziert.
In dem vorliegenden Artikel wird der
Frage nachgegangen, ob auch die im
Versicherungsvertrieb anzutreffenden
Exklusivitits-Vereinbarungen zwischen
Versicherern und Vertrieb diesen kartell-
rechtlichen GesetzmifSigkeiten unter-
worfen sein miissten®, welche dogma-
tischen Griinde und Ursachen sich — im
Vergleich zur Absatz- und Industriegii-

terwirtschaft — andersartigen Entwick-
lung im Versicherungsvertrieb anfithren
lassen konnen” und es soll abschliefSend
ein Ausblick fiir die Regelungslage de
lege ferrenda geboten werden.?

I. KARTELLRECHTLICHE VORGABEN BEI
EXKLUSIV-VEREINBARUNGEN IN
DER VERSICHERUNGSBRANCHE?

1) Hintergrund

Nach Art 101 Abs 1 AEUV sind grund-
sdtzlich alle Vereinbarungen verboten,
die geeignet sind, den Wettbewerb
innerhalb des Gemeinsamen Markts zu
beschranken. Solche wettbewerbsbe-
schriankenden Vereinbarungen sind nach
Art 101 Abs 3 AEUV aber ausnahms-
weise zulissig, wenn — vereinfachend
gesagt — die Vorteile fiir die Konsu-
menten grofer sind als die Nachteile.
Ob diese Ausnahme erfiillt war, musste
bis 30.04.2004 die Europaische Kom-
mission entscheiden. Seit 01.05.2004
haben die (europdischen) Unternehmen
selbst zu beurteilen, ob eine wettbe-
werbsbeschrinkende Vereinbarung
vorliegt und ob die Vorteile grofSer sind
als die Nachteile.’

In einer Gruppenfreistellungsverordnung
(GFVO) umschreiben der Rat oder — mit
seiner Ermichtigung — die Europdische
Kommission bestimmte ,,Gruppen von
Vereinbarungen, die typischerweise die
Ausnahme des Art 101 Abs 3 AEUV er-
fiilllen. Vereinbarungen, die einer solchen

GFVO entsprechen, sind grundsitzlich
wettbewerbsrechtlich unbedenklich. Bei
Vereinbarungen, die der GFVO nicht
entsprechen, muss im Einzelfall gepruft
werden, ob die Voraussetzungen fiir die
Ausnahme erfiillt sind. Die GFVO wer-
den nur fiir einen bestimmten Zeitraum
erlassen. Vor Ablauf priift die Kommis-
sion regelmafSig, welche Auswirkungen
die GFVO in der Vergangenheit auf

den Wettbewerb hatte und erlisst sie
dann, allenfalls entsprechend angepasst,
wieder fur einen bestimmten Zeitraum.!°
Es gibt sieben GFVO im europaischen
Wettbewerbsrecht. Die GFVO mit der
weitreichendsten Wirkung ist die GFVO
fiir vertikale Vereinbarungen, sie gilt fiir
alle vertikalen Vereinbarungen, fiir die
es keine Sonderregelung gibt.

Die GVO fiir die Versicherungswirt-
schaft (Versicherungs-GVO), durch die
zum einen die Zusammenarbeit von Ver-
sicherern bei der Erstellung von Studien,
Versicherungstabellen und Statistiken
vom Kartellverbot freigestellt und zum
anderen geregelt wurde, unter wel-

chen Voraussetzungen die Bildung von
Mitversicherung- und Mitriickversiche-
rungs-Gemeinschaften zuldssig ist, galt
bis zum 31.03.2017. Die Prufung durch
die Europiische Kommission, ob es auch
uber dieses Datum hinaus einer bran-
chenspezifischen Regelung fiir Koope-
rationen in der Versicherungswirtschaft
bedarf, fiel negativ aus.!' Laut dem
Bericht ist die Europdische Kommission
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der Ansicht, die Versicherungswirtschaft
konne die Zuldssigkeit der Zusammen-
arbeit bei der Erstellung und Verbreitung
von gemeinsamen Berechnungen, Tabel-
len und Studien anhand der allgemeinen
Leitlinien fiir horizontale Zusammenar-
beit (,,Horizontal-Leitlinien*) bereits mit
ausreichender Sicherheit selbst prifen.
Die Priifung, ob Exklusiv-Vereinba-
rungen im Versicherungsvertrieb kartell-
rechtlich relevant sind, hat sich deshalb
an Art. 101 AEUV und der GVO fiir
vertikale Vereinbarungen zu orientieren.

2.) Art. 101 AEUV, GVO-Vertikale Vereinbarungen

a) Verbot/Ausnahme-Aufbau

Art. 101 AEUV ist als Verbot mit
Ausnahmevorbehalt konzipiert. Die
Norm umschreibt jene Verhaltenswei-
sen von Unternehmen, die wegen ihres
wettbewerbsbeschrinkenden Charakters
mit dem Binnenmarkt unvereinbar und
deshalb verboten sind.!? Art. 101 Abs. 3
AEUV sieht vor, unter welchen Voraus-
setzungen dieses Kartellverbot nicht
eingreifen soll. Hinter der Regelung
steht die Erkenntnis, dass der Schutz
des Wettbewerbs nicht absolut gesetzt
werden darf, da es wettbewerbsein-
schrinkende Kooperationen geben
kann, die stirker zur Verwirklichung
der Unions-Ziele beitragen konnen, als
ein autonomes Unternehmerverhalten.!3
Die zentralen Tatbestandsmerkmale des
Kartellverbots sind die Verhinderung,
Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs durch Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschliisse

von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmte Vorgehenswei-
sen, die eine spiirbare Beeintrachtigung
der Marktverhiltnisse bezwecken und
bewirken. Nach Art. 101 Abs. 3 AEUV
konnen nun ganze Gruppen (Kategorien)
von Vereinbarungen, Beschliissen oder
abgestimmten Verhaltensweisen vom
Verbot des Abs. 1 freigestellt werden.
Die GVO mit dem Hauptanwendungs-
feld ist hierbei nun die GVO-Vertikale
Vereinbarungen. Vertikale Vereinba-
rungen sind Vereinbarungen zwischen

Unternehmen verschiedener Wirtschafts-
stufen der Produktionskette.

Bei den einzelnen Wirtschaftsstufen
unterscheidet man in der Regel zwischen
dem Zulieferer, dem Hersteller, dem
GrofShindler und dem Einzelhindler.
Die Endverbraucher gehoren nicht dazu.
Einen Unterpunkt im Rahmen dieser
vertikalen Vereinbarungen stellt dann
wiederum die Absprache bzgl. eines
selektiven Vertriebssystems dar.

b Selektives Vertriebssystem

Die zentrale Vertriebsbindung in einem
selektiven Vertriebssystem besteht darin,
dass autorisierte Handler ausschliefSlich
andere autorisierte Mitglieder des Ver-
triebssystems oder Endkunden und keine
Aufenseiter beliefern diirfen. Nur wenn
das selektive Vertriebssystem die in Art.
1 Abs. 1 lit. ) GVO enthaltenen Merk-
male aufweist, ist diese Vertriebsbindung
gemif Art. 4 lit. b) GVO freigestellt.
Entsprechend bedeutsam ist es, die
Vorgaben des Art. 1 GVO einzuhalten.
Bei der Konzipierung von selektiven
Vertriebssystemen stehen Anbieter vor
der Frage, ob sich eine Wahl dieser Ver-
triebsform auf ihr gesamtes Produkts-
ortiment beziehen soll. Dagegen spricht
oftmals, dass die Vertriebspolitik auf
verschiedene Sortimente bzw. Segmente
unterschiedlich konzipiert werden soll.
Neben hoherwertigen Produkten mit
umfangreichen Funktionen oder an-
spruchsvoller Verarbeitung sollen auch
einfachere Produkte im Preiseinstiegsseg-
ment angeboten werden. Fiir die hoher-
wertigeren Produkte besteht nun hiufig
ein weitaus hoherer Beratungsbedarf.
Solche Produkte haben aufSerdem fiir die
Markenstrategie und fiir die Schaffung
eines bestimmten Marken- und Produk-
timages eine zentrale Bedeutung. Wegen
dieses nicht unerheblichen Mehrauf-
wandes werden i.d.R. nur bestimmte
Produkte oder Bereiche des Sortiments
selektiv vertrieben.

Von vornherein nicht unter das Wett-
bewerbsverbot nach Art. 101 Abs. 1
AEUV fallen selektive Absprachen,
wenn:'*
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— eine Erforderlichkeit des selektiven
Vertriebes aufgrund der Beschaffenheit
des Produkts, d.h. zur Wahrung der
Qualitdt und zur Gewihrleistung des
richtigen Gebrauchs des betreffenden
Produkts (Notwendigkeitsgrundsatz)
vorliegt;

— die Héndler aufgrund objektiver Krite-
rien und diskriminierungsfrei einheitlich
ausgewihlt werden (Nichtdiskriminie-
rungsgrundsatz) und

— die aufgestellten Kriterien diirfen nicht
uber das erforderliche Mafs hinausgehen
(Verhiltnismafigkeitsgrundsatz).

c) Handelsvertreter

Eine weitere Darstellung der durch den
EuGH inzwischen ausziselierten Vorga-
ben des Art. 101 AEUV und GVO-ver-
tikale Vereinbarung eriibrigt sich indes,
wenn eine — in dem hier interessierenden
Rahmen wesentliche — Grundannahme
bereits vorliegt: Grundsitzlich nicht
unter Art. 101 Abs. 1 AEUV fallende
vertikale Vereinbarungen sind des Weite-
ren sog. de-minimis-Vereinbarungen und
Handelsvertretervertriage zu fassen.!

Als de-minimis Vereinbarungen definie-
ren die Leitlinien dabei Vereinbarungen,
die ,,nicht geeignet sind, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten spiirbar zu
beeintrichtigen, oder die keine spiir-
bare Einschrankung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken®. Und weiter
heifst es unter II. 1.) (9) der Leitlinien:

» Vorbehaltlich der in der De-minimis-
Bekanntmachung genannten Voraus-
setzungen, die Kernbeschrinkungen

und die Problematik der kumulativen
Wirkung betreffen, fallen vertikale Ver-
einbarungen zwischen Unternebmen, die
nicht im Wettbewerb miteinander stehen
und deren jeweiliger Anteil am rele-
vanten Markt weniger als 15 % betrdgt,
grundsdtzlich nicht unter das Verbot von
Artikel 101 Absatz 1 AEUV.*
Wesentlich komplizierter ist dann jedoch
die Definition eines ,,Handelsvertreter-
vertrages“. Nach II. 2.) 2.1) (13) ist im
Hinblick fur die Beurteilung des Vor-
liegens eines Handelsvertretervertrages
und damit ,,ob Artikel 101 Absatz >
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» 1 AEUV anwendbar ist*, die Frage,
ob der Handelsvertreter ,,das finanzielle
oder geschdftliche Risiko beziiglich der
ibm vom Auftraggeber iibertragenen
Tatigkeiten tragt.”

Dieses ,,finanzielle Risiko“ wird sodann
in (14) weiter exemplifiziert. Es sind drei
Arten finanzieller oder geschiftlicher
Risiken fir die Einstufung als Handels-
vertretervertrige von Bedeutung:

- Risiken, die — wie die Finanzierung
von Lagerbestinden — unmittelbar mit
den Vertriagen zusammenhingen, die der
Vertreter fiir den Auftraggeber geschlos-
sen und/oder ausgehandelt hat;

- Risiken, die mit marktspezifischen
Investitionen verbunden sind, also mit
Investitionen, die fiir die auszufithrende
Vertretertitigkeit erforderlich sind und
benotigt werden, um den betreffenden
Vertrag aushandeln und

— Risiken i.V.m. anderen Titigkeiten auf
demselben sachlich relevanten Markt,
wenn der Auftraggeber vom Handelsver-
treter verlangt, diese durchzufithren.

Im Sinne der Immanenz-Theorie ist
derjenige, der Geschifte ,nur“ vermit-
telt und daher keine mit dem vermit-
telten Geschift zusammenhingenden
Risiken tragen muss'®, auch nicht in

der Lage, den Inhalt dieses Geschiftes
zu verdndern.'” Das Gesetz hilt mithin
die ,,Handelsvertreter aus der Kartell-
Problematik heraus, da es letztlich allein
der Geschiftsherr ist und bleibt, der die
wirtschaftliche Konsequenz der Ver-
tragsgestaltung und der Kundenauswahl
zu tragen hat.

3.) Iwischenergebnis

Dieser Definition des ,,Handelsvertre-
ters“ in den Leitlinien unterfallen nun
aber sowohl der Versicherungsvertre-
ter aus § 59 Abs. 2 VVG als auch der
Versicherungsmakler i.S. des § 59 Abs.
3 VVG. Fir beide Vermittler ist der
Gedanke der Geschiftsfiihrung fur den
Prinzipalen, also das Rechtsinstitut der
fremden Geschiftsbesorgung i.S. der
§§ 675 ff. BGB sedes materiae.'$

Der Versicherungsmakler hat, auch
wenn er an sich als Handelsmakler

unter die §§ 93 ff. HGB fillt, mit diesem
Typus wenig Gemeinsamkeiten. Die
Pflichten des Versicherungsmaklers
ergaben sich vor der Normierung im
VVG zu einem wesentlichen Teil aus
Gewohnbheitsrecht, Handelsbriuchen
und konkretisierenden Akten der
Rechtsprechung.! Die gesamte Materie
erfuhr durch die berithmte Sachwalter-
Entscheidung des BGH aus dem Jahre
1985 eine gewisse Konsolidierung. Da-
nach gilt: Versicherungsmakler werden
aufgrund des Maklervertrages mit dem
Versicherungsnehmer fiir diesen titig.
Sie stehen also gleichsam im Lager des
Versicherungsnehmers. Hieraus ergeben
sich fur den Versicherungsmakler weit-
reichende und umfassende vertragliche
Verpflichtungen gegeniiber dem Versi-
cherungsnehmer.?® Da Ankniipfungs-
punkt fiir eine Unterscheidung unter den
Versicherungsvermittlern bekanntlich
nur die verschiedene Lagerseite, nicht
aber deren gemeinsame Beschrdnkung
auf die Vermittlung fur den Geschafts-
herrn ist, greifen die Art. 101 AEUV,
GVO-vertikale Vereinbarungen fiir
Absprachen mit diesen von vornherein
per se nicht ein.

II. DER UNTERSCHIED ZUR
ABSATZWIRTSCHAFT

1.) Entwicklung

Der in der betriebswirtschaftlichen
Praxis und Marketinglehre geldufige Ter-
minus ,,vertikale Vorwarts-Integration
bezeichnet das Bemiihen der industriel-
len Unternehmungen (Hersteller/ Produ-
zenten), urspriinglich ,,freie“ Handelsun-
ternehmen in ihr Lager zu ziehen und sie
derart zu langfristigen Interessenbewah-
rern umzufunktionieren. Dies ist eine
Tendenz, die sich erst nach dem Zweiten
Weltkrieg durchgesetzt hat. Denn in der
Zeit zwischen den Weltkriegen war der
Warenabsatz noch durch eine relativ
reine Stufentrennung von Produktion,
GrofShandel und Einzelhandel gekenn-
zeichnet.?! Dies dnderte sich erst mit
dem Aufkommen von Kiufermirkten,
der Intensivierung der Herstellerkonkur-

renz und insbesondere mit dem verstar-
kten Eintritt des Marketing-Gedankens
in der deutschen Absatzwirtschaft
grundlegend.?? Schon in den fuinfziger
und verstirkt ab den sechziger Jahren
wurde den Warenherstellern vor allem
der Konsumgiiterindustrie bewusst, dass
vom Absatzes alle weiteren unternehme-
rischen Entscheidungen abhingen und
der ungehinderte Vertrieb von Guitern
sowie die systematische Beeinflussung
und Umwerbung der Konsumenten exis-
tenziell geworden war. Deshalb machten
es sich viele Hersteller vor allem der
Markenartikelindustrie zur Aufgabe, die
Nachteile der oft mehrere Handelsstufen
umfassenden Distanz zum Konsumenten
durch die Anbindung der Vertriebs-
organe an ihre Interessen zu mindern.
Fiir diese vertikale Vorwirtsintegration
erwies sich der Aufbau beherrschbarer
vertraglicher Vertriebssysteme mit
sogenannten autorisierten Fachhindlern
und mit Vertragshindlern, ab Ende der
siebziger Jahre dann auch mit Fran-
chise-Nehmern als das entscheidende
Mittel. Durch ,,Vertikalbindungen® in
den Vertriebsvertragen gewannen die
Hersteller immer mehr Einfluss auf die
Institutionen des Handels und konnten
zunehmend das Entscheidungsverhalten
der Verbraucher lenken und beeinflus-
sen. Die einst unabhingig, selbstindig
und ungebunden absatzmittelnden Han-
delsbetriebe wurden von den Herstellern
zur Interessenwahrung und Geschifts-
besorgung verpflichtet und in den
Aufbau vertraglicher Vertriebssysteme
einbezogen. Hierdurch wurden sie im
Innenverhiltnis den Handelsvertretern,
Kommissionsagenten und Handelsmak-
lern angeglichen, die schon kraft ihrer
Funktion und kraft ihres gesetzlichen
Status weisungsgebunden und zur Inte-
ressenwahrung verpflichtet sind.

Den ,,geborenen Interessenbewahrern
nach 86 Abs. 1, HS. 2 HGB, §§ 675,
611, 665 BGB wurden immer enger mit
dem Hersteller verbundene, das heif3t
von ihm ,,gebundene“ Vertragshandler,
Fachhindler, Eigenhéndler, Alleinver-
treter, Generalvertreter, Werksvertreter
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oder Konzessionire als ,,gekorene
Interessenwahrer® zur Seite gestellt.
Um die Absatzwirtschaft Deutschlands
wie die aller Industriestaaten legte sich
in den letzten funfzig Jahren ein immer
engmaschigeres Netz von vertraglichen
Vertriebssystemen.?

Mit der vertikalen Vorwirtsintegration
und dem Marketing-Gedanken in der
Absatzwirtschaft ist auch der Einsatz
von Vertriebsvertriagen als Instrumente
des selektiven Vertriebs in der Hand der
systemsteuernden Hersteller bzw. Liefe-
ranten verbunden.

2.) Unterschied zum Versicherungsvertrieb
Diese Diversifizierung des Vertriebes

in der Absatz-Wirtschaft war rechtlich
auch dem zu engen Leitbild geschuldet,
dass der Gesetzgeber dem ,,Handelsver-
treter gab.?* Der Gesetzgeber hat sich
zu eng an dem Typus des wirtschaft-
lich abhingigen einzelkaufmannischen
Einfirmen-Vertreters orientiert und
damit geradezu Abweichungen der sich
ausdifferenzierenden Praxis herauf-
beschworen. Beim reinen Dienstleis-
tungsabsatz, bei dem keine Waren im
konkret-materiellen Sinn, sondern nur
immaterielle, ,,nicht lagerfihige* Giiter
vertrieben werden, sind die Vertriebs-
Vertragspartner im Wirtschaftsaufbau
als Angehorige des tertidren Sektors
gleich positioniert.?’ Nach der Betrach-
tungsweise der klassischen Absatzwirt-
schaft gibt es zwischen Dienstleistungs-
Unternehmen keine ,, Wirtschaftsstufen
und keine vertikalen, sondern nur
horizontale Verbindungen.

Beim Vertrieb von dem Versicherer
aufgelegter Versicherungsprodukten
und von den Versicherungsvermittlern
standardisiert erbrachter Beratungs-
Dienstleistungen steht indes ersterer auf
konsumfernerer Stufe als die konsumni-
heren Dienstleistungseinzelbetriebe. So
konnte man eigentlich organisatorisch
und funktional auch hier eine vertikale
Kooperation erkennen. Fraglich aber
bleibt, ob und inwieweit die fiir den
Warenabsatz konzipierten und an der
vertikalen Vorwirtsintegration ausge-

richteten Regelungsprogramme fiir den
Versicherungsvertrieb ,,passen®.

Selbst wenn man eine Stufenformigkeit
zwischen dem Produktgeber (Versiche-
rer) und standardisierten Vertrieb durch
die Versicherungsvermittler postuliert,
tragen letztere kein anderes Geschifts-
risiko als das des eigenen Verdienstaus-
falles, ganz als anders etwa bei den Ver-
tragshiandlern und Franchise-Nehmern.

3.) Dogmatik

Der eigentliche, rechtsdogmatische
Grund fiir die so aufgezeigte Zweitei-
lung zwischen hie Absatzwirtschaft von
Konsumgiitern und da Beratungs-Dienst-
leistung liegt in der Rechtsnatur der
Geschiftsbesorgung. Zu befiirworten
ist hier dezidiert die Trennungstheorie.?
Die Einheitstheorie, vertritt dagegen ein
weites Geschiftsbesorgungsverstind-
nis und pladiert fir eine systematische
Zuordnung der geschiftsbesorgungs-
rechtlichen Regelungen zum allgemei-
nen Schuldrecht.?” Die Regelungen des
Geschiftsbesorgungsrechts miissten je
nach Bedarf auf simtliche Vertragsver-
héltnisse, die zu einer Arbeitsleistung
verpflichteten, zur Anwendung kom-
men, auch wenn die Arbeitsleistung
lediglich eine Nebenleistung bilde. Die
Vorzugswirdigkeit des Grundverstind-
nisses von Musielak folgt schon daraus,
dass sich die Einheitstheorie mit ihrem
weiten Geschiftsbesorgungsbegriff von
vornherein den Weg zu einer Erfassung
der entgeltlichen Geschiftsbesorgung als
eines eigenstandigen Rechtsstrukturtyps
versperrt. Wihrend bei Dienst- und
Werkvertragen die Koordination der
Interessen im Mittelpunkt steht, liegt
beim Rechtsstrukturtyp des Geschifts-
besorgungsvertrags ein Subordinati-
onsverhiltnis vor. Es besteht anders

als bei den Koordinationsvertriagen
kein Interessengegensatz, der durch die
vertragliche Vereinbarung geregelt und
ausgeglichen wird. Vielmehr unterwirft
sich der Geschiftsbesorger dem fremden
Interesse des Geschiftsherrn. Freilich
besitzt auch dieser ein Interesse an dem
Geschift, doch liegt dieses nicht in der
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Durchfihrung der ihm tibertragenen
Aufgabe als solcher, sondern lediglich
mittelbar in der Entlohnung. Das Inte-
resse des Geschiftsbesorgers bewegt sich
damit auf einer anderen Ebene als das
des Geschiftsherrn. Allein das Interesse
des Geschiftsherrn wird unmittelbarer
Vertragsgegenstand, wihrend das
Interesse des Geschiftsbesorgers auf der
bloflen Motivebene verbleibt.?® Dieser
subordinativen Interessenstruktur tragen
die den Geschiftsbesorgungsvertrag als
Rechtsstrukturtyp pragenden Vorschrif-
ten Rechnung.

Dieses Subordinationsverhiltnis ist

— gleich welches Lager der einzelne
Versicherungsvermittler vertritt — sowohl
beim Versicherungsvermittler als auch
Versicherungsmakler deutlicher ausge-
prigt, als in den Vertriebsformen, die
die Absatzwirtschaft nach dem Ende des
Krieges ausdifferenziert hat.

Es bleibt daher auch dogmatisch bei

der Nichtanwendbarkeit der Art. 101
AEUV, § 1 GWB fur den Versicherungs-
vertrieb.

1. AUSBLICK

Unter Anwendung des Kartellrechtes,
der Art. 101 AEUV und der §§1 ff.
GWB kann einen AufSenseiter ein An-
spruch auf Aufnahme in das selektive
Vertriebssystem zustehen, wenn dieser
bereit und in der Lage ist, die objek-
tiven Auswahlkriterien zu erfiillen. Der
Anspruch ergibt sich aus dem Unter-
lassungsanspruch nach §§20 Abs.1,
Abs. 2, 33 Abs. 1 GWB und ist dann
auf Aufnahme der Belieferung gerich-
tet. Die Regelung ist das Gegengewicht
und der Kontrollmechanismus fur das
subjektive Recht der Unternehmen ihre
unternehmerische Freiheit zur Errich-
tung eines selektiven Vertriebssystems zu
nutzen. Da durch diese Freiheit auch die
Missbrauchsgefahr besteht, unerlaubte
Ziele fir ein Vertriebssystem aufzustel-
len, gewdhrt §§20 Abs. 1,2 33 Abs.1
S.1 GWB einen Anspruch auf Aufnahme
in den Vertriebskreis. Dadurch muss

der Anbieter seine Kriterien fir das
Vertriebssystem offenlegen und ggfs.  »
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» gerichtlich Gberprifen lassen.

Ein solcher Anspruch ldsst sich bei
Nichtanwendbarkeit der Art. 101
AEUV, §§ 1 ff. GWB nicht auf tradi-
tionellem Wege herleiten. Der Grund-
satz der Privatautonomie gestattet es
dann, sich auch bei der Schaffung eines
Exklusiven-Vertriebes die Partner frei
auszuwihlen, wenn und solange die
Vorgaben der §§ 134, 138 BGB beachtet
bleiben.

Eine mogliche Neuerung wire de lege
ferrenda mit der Schaffung eines sog.
Netzwerkvertragsrechtes.?’ In immer
mehr wirtschaftlich-organisatorischen
Netzwerken® tritt die Frage auf, ob

die Beziehung der Vertragspartner
untereinander nur vom Standpunkt der
unabhingigen Einzelvertrige betrachtet
werden soll.

Dies ist aus der klassischen Perspektive
der ,Relativitit der Schuldverhiltnisse
gleichsam unausweichlich; da es neben
dem Austauschvertrag nur noch die
gesellschafsrechtliche Losung geben
kann.’! Die zunehmend komplexen
Strukturen der modernen Wirtschaft
verlangen jedoch zunehmend auch hier
Hybridformen, die in der dogmatischen
Figur des Netzwerkes abgebildet werden
sollen.?? Hier ist die Forschung und
dogmatische Entwicklung aber noch
weit am Anfang. Sicher ist aber, dass das
Recht auch hier nicht umhinkommen
wird, seine Hilfsfunktion gegeniiber den
gesellschaftlichen Anforderungen zu ver-
gegenwartigen. Die Zeiten, in denen sich
das Recht auf die reine Sollens-Struktur

zuriickziehen kann, sind vorbei. =

"vgl.: https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-12/
cp170132de.pdf.

2vgl. etwa: Emde, Qualitativ-selektive Vertriebssysteme und Internetvertrieb
- mebhr als ein Jahr nach,,Coty” in ZVertriebsR 2019, 69 ff,; Siegert, ,Selektiv-
vertrieb - ein Luxusphdnomen?”in BB 2018, 131 ff.

3vgl. EuGH, Urt. v.06.12.2017 - C-230/16 in ZVertriebsR 2018, 52 ff.

“vgl. EuGH, Urt.v. 13.10.2011 - C-439/09 in GRUR 2012, 244 f.

®Hierzu unter S. 7 ff.

Svgl. hierzu unter I.

7vgl. hierzu unter II.

8vgl. hierzu unter Ill.

?Seit 01.05.2004 regelt die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates die
Durchfiihrung der Regeln in den Art. 101 und 102 AEUV. Danach kénnen die
nationalen Wettbewerbsbehérden sowie die Gerichte der Mitgliedstaaten
die Art 101 und 102 AEUV selbst anwenden.

°Die neue GVO 330/2010 der Kommission gilt gem. Art. 10 VV-GVO vom
01.06.2010 bis 31.05.2020.

vgl. Stanke, ,Stand und Perspektiven des Versicherungskartellrechts nach
Auslaufen der GVO Versicherungswirtschaft” in VersR 2017, 518 ff.

2Nach diversen Reformen stimmt § 1 GWB begrifflich nahezu tberein, i.E.
vgl. Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht’, 10. Aufl. 2018, S. 326 ff.
3vgl. Wollmann in Kommentar EUV, AEUV, 119 Lieferung 2011, zu Art. 101
Rn. 8 ff.

*s0g. Metro-Vorgaben, vgl. EuGH, Urt. v. 25.10.1977 — 26/76 in GRUR-Int
1978, 254 Metro und EuGH, Urt. v. 11.12.1980 — 31/80, BeckEuRS 1980,
82646 Rn. 15 L'Oréal.

>vgl. Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen 2010/C 130/01 v. 19.05.2010
unter: https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:1
30:0001:0046:DE:PDF.

'eRisiken, ,die mit der Erbringung von Handelsvertreterleistungen generell
zusammenhingen, wie z.B. die Abhéngigkeit des Einkommens des
Handelsvertreters von seinem Erfolg als Vertreter oder von allgemeinen
Investitionen in Geschéftsrdume oder Personal’, sollen fur diese Wirdigung
irrelevant sein, vgl. Il. 2.) 2.1.) (15) der Leitlinien.

7vgl. Eilmansberger/Kruis in Streinz/Michl, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, zu Art.
101 Rn. 226 ff.

'®vgl. etwa: Dérner in Prolss/Martin, VVG, 30. Aufl. 2018, zu § 59 Rn. 9 ff.
m.w.N.

1°vgl. Reiff, Versicherungsvermittlerrecht im Umbruch?, 2006, S. 7 ff.

2vgl. BGHZ 94, 356 in VersR 1985, 930 ff.

2lvgl. Martinek, ,Vom Handelsvertreterrecht zum Recht der Vertriebssyste-
me”in ZHR Bd. 161 (1997), S. 67 ff.

2Steinmann u.a.,,Management heute’, 2011, S. 170 ff.

250g. Diversifizierung vgl. etwa in: Effert/Kohler, Wettbewerb der Vertriebs-
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Maklerhaftung, wenn's was
besseres geben konnte?

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

efihrden die Spezialmakler mit

Ihren Sonderprodukten den klas-
sischen ,,normalen“ Makler? Unter
Berticksichtigung des Urteils vom
OLG Zweibriicken (Az. 1 U 167/14)
vom 12.12.2018 kann jedenfalls diese
Auffassung sehr gut vertreten werden.
Schauen wir uns doch zunichst einmal
den von dem Gericht festgestellten Leit-
satz an, und erkennen dann sofort das
erhebliche Risiko fiir einen klassischen
Versicherungsmakler:

LEITSATZ DES OLG ZWEIBRUCKEN:

»Ein Versicherungsmakler macht sich
schadensersatzpflichtig, wenn er dem
erkennbaren Interesse des Inhabers eines
Lobnbetriebs in der Landwirtschafft,
umfassenden Versicherungsschutz zu
erhalten, nicht entsprochen hat, weil der
vermittelte Versicherungsvertrag fiir das
naheliegende Risiko von verschuldeten
Bearbeitungsschiden keine Deckung
gewdbhrt.”

SEHR KURZGEFASST, LAG FOLGENDER
SACHVERHALT ZUGRUNDE

Ein landwirtschaftlicher Lohnunterneh-
mer fuhrte eine Unterblattherbizidbe-
spritzung durch, wobei die Spritzdiisen
quer statt senkrecht standen. Dies fiihrte
zu einer ungewollten Ausbringung von
Herbiziden auf die Spargelpflanzen. Der
Lohnunternehmer wurde deshalb natiir-
lich gerichtlich verteilt, den entstandenen
Schaden zu tragen. Seine Betriebshaft-
pflichtversicherung, die der ,,klassische
Makler® vermittelt hatte, lehnte jedoch
die Erbringung der Versicherungsleistung

ab. Es handele sich um einen Bearbei-
tungsschaden, der aber vom Versiche-
rungsschutz ausgeschlossen sei. Als spéter
im Jahre 2008 der Lohnunternehmer
einen neuen ,,Spezialmakler* kennen-
lernt, erhielt er auch Versicherungs-
schutz im Rahmen eines Sublimits von
€200.000,00 fiir ,,Schiden am behan-
delten Gut“. Der Spezialmakler erklart,
dass schon seit langer Zeit (auch im Jahre
2004) ein solcher Versicherungsschutz
,fiir Lohnunternehmer marktiiblich“
gewesen sei. Aus diesem Grunde hatte
nunmehr der Lohnunternehmer seinen al-
ten klassischen Makler auf Schadenersatz
verklagt, weil er ihm nicht das richtige
Klauselwerk ,,mit Bearbeitungsschaden
angeboten hitte. Wie Sie dem Leitsatz
entnehmen konnten, wurde der Versi-
cherungsmakler verurteilt, einen Schaden
von uber € 100.000,00 gegeniiber seinem
ehemaligen Kunden zu begleichen. Das
Gericht glaubte dem aussagenden Spezi-
almakler, dass es als Spezialist fiir Land-
und Fortwirtschaft vollig tiblich sei,
derartige Bearbeitungsschiden mitzuver-
sichern. Dieses sei schon immer moglich
gewesen, auch zu dem Zeitpunkt, als

der alte Makler den damaligen Versiche-
rungsschutz (in 2004) vermittelt hatte. Es
war sogar so, dass die neue Pramie beim
Spezialmakler sogar etwas glinstiger war,
als die Ursprungspramie, die nicht die er-
weiterten Bearbeitungsschiden mitversi-
chert hatte. Dies war sicherlich nicht der
entscheidende Grund fiir die Richter am
OLG Zweibriicken, sondern sie waren
der Auffassung, dass es zur Aufgabe eines
Maklers gehort hitte, einen entsprechend

erweiterten Versicherungsschutz heraus-
zusuchen und dem Kunden anzubieten.
Die Tatsache allein, dass der urspriing-
liche ,klassische“ Versicherungsmakler
sogar 84 verschiedene Anbindungen an
unterschiedliche Versicherer unterhielt,
war im konkreten Einzelfall fiir den Kun-
den nicht ausreichend.

FAZIT

Wenn also ein Versicherungsmakler
theoretisch erkennen konnte, dass sein
Versicherungsnehmer einen risikospe-
zifischen naheliegenden Versicherungs-
schutz benotigt, dann sei er auch ver-
pflichtet, ein solches ,,Spezialkonzept®

— wie hier die Mitversicherung der Bear-
beitungsschiden - dem Kunden anbieten
zu miissen! Der klassische Makler muss
also durchaus Angst haben, dass Spezial-
makler mit ihren besonderen Deckungs-
konzepten spiter einmal Haftungsan-
spriiche auslosen konnten, wenn tiber
diese Versicherungskonzepte theoretisch
Versicherungsschutz bestiinde, die der
klassische Makler aber nicht erhalten
oder erkannt hat! Der Kunde kann diese
Anspriiche auch noch spiter gegen den
Vor-Makler geltend machen, nachdem er
erst von seinem ,,neuen Spezialmakler®
uber die Moglichkeiten des erweiterten
Versicherungsschutzes informiert wurde.
Unwissenheit schiitzt also vor Strafe
nicht! In welchen Branchen und Be-
reichen sind Bearbeitungsschiden noch
zu versichern? Passen Sie auf! Eigentlich
sollte jedes Produkt eine umfassende
Innovationsklausel haben, die verhindert
Maklerhaftung! =
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BGH bestatigt die Zahlung
von Dynamikprovisionen
auch nach Vertragsende!

- TEXT: RECHTSANWALTE STEPHANIE HAS, FACHI.\'NWI"\LTIN FUR ARBEITSRECHT UND
DR. JAN FREITAG, FACHANWALT FUR ARBEITSRECHT -

Eine grofle Uberraschung ist es nicht,
jedoch wurde nun auch endlich
hochstrichterlich entschieden (BGH,
Urteil vom 20.12.2018, Az. VII ZR
69/18), dass der Versicherungsvertreter,
welcher dynamische Lebensversiche-
rungen vermittelt, bei denen sich die
Versicherungssumme nach dem Inhalt
des Versicherungsvertrages in regel-
maifligen Zeitabstinden erhoht auch
nach Beendigung des Vertretervertrages
einen Anspruch auf Provisionen hat,
sofern der Versicherungsnehmer nicht
widerspricht. Der Abschluss des Versi-
cherungsvertrages auf die Vermittlungs-
tatigkeit bei Abschluss des Versiche-
rungsvertrages zuriick, so dass gemafs
§92 Abs. 2, Abs. 3 S. 1, § 87 Abs. 1
S.1 HGB auch die (nachvertragliche)
Erhohung provisionspflichtig ist.

In dem vorliegenden vom BGH ent-
schiedenen Rechtsstreit war ein Ver-
sicherungsvertreter in der Zeit von
2008-2014 fiir ein Versicherungsunter-
nehmen titig und vermittelte hierbei
insbesondere Lebensversicherungsver-
triage, nach deren vertraglichen Bestim-
mungen wihrend der Vertragslaufzeit
planmifig Erhohungen der Beitrige

und Versicherungsleistungen eintreten,
sofern der Versicherungsvertreter nicht
widerspricht (sogenannte dynamische
Lebensversicherungen).

Nach Beendigung des Versicherungs-
vertretervertrages forderte der ehema-
lige Versicherungsvertreter nun nach

Beendigung zunichst die Erteilung der
Auskunft sowie dann die entsprechende
Zahlung der Hohe der nach Beendigung
entstandenen Dynamikprovisionen.

Die Versicherungsgesellschaft lehnte die
Erteilung jedoch vollstindig ab.

BGH BESTATIGT ENTSCHEIDUNG

DES OLG KOLN!

Der BGH bestitigte jedoch den An-
spruch des Versicherungsvertreters.
Danach steht dem Versicherungsvertre-
ter entsprechend § 92 Abs. 2, Abs. 3 S.
1, §87 Abs. 1 S. 1 HGB sowie nach dem
jeweiligen Handelsvertretervertrag ein
Anspruch auf Abschlussprovisionen zu.
So enthilt der Handelsvertretervertrag
insbesondere auch keine Regelung, auf
welchen Zeitpunkt es fiir das Entstehen
des Provisionsanspruchs ankomme.
Nach §92 Abs. 3, §87 Abs. 1 S. 1 HGB
hat der Versicherungsvertreter Anspruch
auf Provision fiir alle wihrend des
Versicherungsverhiltnisses abgeschlos-
senen Geschifte, welches auf seine
Tatigkeit zuruckzuftihren sind. Da-
runter fallen auch die abgeschlossenen
Geschiifte, welche auf die Tatigkeit des
Versicherungsvertreters zurtickzufithren
sind, jedoch erst nach Beendigung des
Handelsvertretervertrages aufgrund der
Dynamik zu einem Provisionsanspruch
fuhren.

Die Erhohungen sind bereits in den
Vertriagen dermafSen eingebettet und

in thnen angelegt, dass mit dem eigent-

lichen Vertragsschluss alles getan sei,
damit die Erhohung eintreten konne.
Somit handelt es sich bei der Dynamik-
provision um eine verzogert ausgezahlte
Abschlussprovision fiir eine Erhohung
der Lebensversicherung, welche bereits
im ersten Abschluss ihren Grund finde,
sofern der Versicherungsnehmer der
Erhohung nicht widerspreche.

So hat bereits das OLG Koln,
01.08.2003 — 19 U 39/02 entschieden,
dass die Dynamikprovision eine verzo-
gert ausgezahlte Abschlussprovision,
die durch einen fristgerecht ausgespro-
chenen Widerruf des Kunden bzw. durch
die fehlende Zahlung des dynamischen
Beitrages auflosend bedingt ist.

So hat der BGH insbesondere auch be-
statigt, dass die Erhohung der Versiche-
rungssumme nicht von einer werbenden
Titigkeit eines Dritten abhingig ist,

da die Erhohung bereits aufgrund des
Lebensversicherungsvertrages wirksam
abgeschlossen wurde.

DYNAMIKPROVISION HAT KEINEN EINFLUSS
AUF AUSGLEICHSANSPRUCH NACH 89 B HGB!
So wird insbesondere auch das Verhalt-
nis zwischen Provisionsanspruch und
Ausgleichsanspruch gemifs § 89 b Abs. 5
HGB nicht unterlaufen, da der Provisi-
onsanspruch, welcher auch nach Been-
digung des Vertrages noch zur Zahlung
fuhrt, fur den Ausgleichsanspruch nicht
weiter zu beriicksichtigen ist.

Sollten die Vertragsparteien im Handels-
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vertretervertrag vereinbart haben, dass
fiir die Berechnung des Ausgleichsan-
spruches nach §89 b HGB, die von den
Spitzenverbdnden der Versicherungs-
wirtschaft und des VersicherungsaufSen-
dienstes vereinbarten Grundsitze zur
Errechnung der Hohe des Ausgleichs-
anspruches Anwendung finden sollen,
fihrt auch dies nicht zu einer anderen
Auslegung der vereinbarten Dynamik
und der Provisionszahlung. Insbesondere
fithrt die vertragliche Anwendung der
Grundsitze zur Errechnung der Hohe
des Ausgleichsanspruches nicht still-
schweigend zum Verzicht des Klagers
auf nach Beendigung des Vertrages fillig
werdende Provisionen.

Zwar kann die Dynamikprovision nach
Beendigung nicht zu einer doppelten
Beriicksichtigung sowohl im Hinblick
auf einen grundsitzlichen Provisions-
anspruch sowie auf die Berechnung des
Ausgleichsanspruches fithren, jedoch
steht dem Versicherungsvertreter hier ein
jeweiliges Wahlrecht zu.

DARLEGUNG- UND BEWEISLAST LIEGT BEIM
VERSICHERUNGSUNTERNEHMEN!

Dariiber hinaus wurde auch entschie-
den, dass nicht der Handelsvertreter
darlegen und beweisen muss, dass es
nach Beendigung des Vertragsverhilt-
nisses tatsichlich zu Erhohungen der
Versicherungssumme der vermittelten
Vertrige gekommen ist. Vielmehr muss
das Versicherungsunternehmen darlegen
und beweisen, dass es vielmehr zu keiner
Erhohung gekommen ist, da der Versi-
cherungsnehmer widersprochen hat oder
die erh6henden Beitrige nicht zahlt.

VERTRAGLICHER AUSSCHLUSS

DER DYNAMIKPROVISION

Unabhingig davon, wer das Vertrags-
verhiltnis gekiindigt hat, besteht fur den
Handelsvertreter weiterhin der Anspruch
auf Zahlung der Dynamikprovisionen
auch nach Beendigung fort.

Im Falle einer einvernehmlichen Auf-
hebung des Vertretervertrages nach
Beendigung kann der Anspruch auf Dy-
namikprovisionen hingegen vertraglich

ausgeschlossen werden.

Sollte jedoch eine Beendigung aufgrund
eines Aufhebungsvertrages nicht vorlie-
gen, so empfiehlt sich moglicherweise
fiir beide Parteien bereits vorab eine
entsprechende Regelung zur Kapitalisie-
rung im Hinblick auf die nachvertrag-
lich entstehende Dynamikprovision zu
treffen. Dies hat den Vorteil, dass der
Handelsvertreter nicht tiber viele Jahre
seine Anspriiche regelmifig geltend
machen muss und hierbei insbesondere
entsprechende Verjahrungs- und Aus-
schlussfristen zu beachten hat. Auf der
anderen Seite hat das Unternehmen den
Vorteil, nicht jahrzehntelang weiterhin
Auskunft und Zahlungen der Dynamik
zu schulden, sondern einmalig eine Ab-
findung zu bezahlen.

So ist der Anspruch auf Zahlung der Dy-
namikprovision, welche eine verlingerte
Abschlussprovision darstellt, vertraglich
grundsitzlich nicht abdingbar. Lediglich
im Falle des Anspruches auf Ausgleichs-
zahlung nach § 89 b HGB sowie der Be-
rechnung nach dem sogenannten Grun-
de setzen, in welchen auch dynamische
Lebensversicherungsvertrige Bertick-
sichtigung finden fihrt dazu, dass der
Anspruch seitens des Handelsvertreters
nicht erneut geltend gemacht werden
kann. Im Falle der Eigenkiindigung oder
sonstiger Griinde fiir den Ausschluss des
Ausgleichsanspruches, ist der Anspruch
auf Dynamikprovision jedoch weiterhin
gegeben.

Moglich erscheint jedoch eine vertrag-
liche Regelung, dass der Anspruch auf
Zahlung der Dynamikprovision mit
Beendigung kapitalisiert wird und somit
als Einmalbetrag an den Handelsvertre-
ter ausgezahlt werden kann. Grundlage
fiir die Berechnung der kapitalisierten
Auszahlung ist hierbei die von den
Spitzenverbanden der Versicherungs-
wirtschaft aufgestellten Grundsitze zur
Errechnung der Hohe des Ausgleichsan-
spruches.

Es empfiehlt sich daher bereits wihrend
des laufenden Vertragsverhiltnisses zwi-
schen den Parteien eine entsprechende
Regelung zu treffen, wie im Falle der

Recht proontra

Beendigung mit entstehenden Dynamik-
provisionen umgegangen werden soll.

FAZIT

Der BGH hat somit nun endgiiltig
bereits das hochstrichterlich entschieden,
was auch die Vorinstanzen, insbeson-
dere das OLG Koln jahrelang vertreten
haben.

Auch wenn der BGH bislang die Ent-
scheidung lediglich fur den Versiche-
rungsvertreter entschieden hat, muss das
Urteil auch entsprechend fiir alle son-
stigen Handelsvertreter sowie Versiche-
rungsmakler gelten, welche dynamisierte
Lebensversicherungsvertridge vermittelt
haben, jedoch nach Beendigung des
Vertragsverhiltnisses keine weiteren
Provisionen mehr erhalten.

Auch hier wurde bei Abschluss der dy-
namischen Lebensversicherungsvertrige
die Erhohung mit der Vermittlungstitig-
keit abgeschlossen, sodass auch hier ein
entsprechender Provisions-/Courtagean-
spruch nach Beendigung des Vertrags-
verhiltnisses besteht.

Da es fiir den einzelnen Vermittler
selbstverstiandlich nach Beendigung
nicht mehr maoglich ist den Anspruch

zu beziffern, ist der Anspruch auch auf
Auskunft zu der Hohe der Dynamik
damit gegeben. ~
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Brauchen Rechtsanwalte
Cyber-Versicherungsschutz?

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

Nicht erst seit dem aktuellen Angriff
auf die Oldenburgische Landes-
bank sind sogenannte ,,Cyber-Atta-
cken® ein wichtiges Thema geworden.
Aber ist auch fir Rechtsanwilte eine
Absicherung gegen das sogenann-

te ,,Cyber-Risiko“ notwendig? Die
Absicherung gegen ein Risiko, das
zweifelsohne indifferent ist, allerdings
nicht nur in der Presse, sondern auch
von Experten als Pleite-Risiko, also als
wirtschaftlich existenzbedrohend ein-
gestuft wird. Um das Ergebnis vorweg
zu nehmen: ja, es ist wichtig! Denn

kein Wirtschaftsunternehmen kann sich
heute mehr erlauben dieses Risiko nicht
abzusichern — Rechtsanwaltskanzleien
bilden da keine Ausnahme, sie sind
gleichfalls Wirtschaftsunternehmen und
ihren Mandanten gegeniiber sogar in
besonderem Mafle zu Vertraulichkeit
und Datenschutz verpflichtet. Warum
also auch Rechtsanwilte entsprechende
Vorsorge betreiben missen, wird nach-
folgend gezeigt:

Zu lange konzentrierte sich das Risi-
komanagement auf technische Verbes-
serungen; die ITler sollten das Risiko
auf ihrer Ebene begrenzen, moglichst
ausschliefSen. Nachdem sich nicht zuletzt
aufgrund der Vielzahl von Schiaden
bewahrheitet hat, dass es eine absolute
technische Sicherheit nicht gibt, gewinnt
die Versicherung gegen sogenannte
Cyber-Risiken erheblich an Bedeutung.
Es kann heute keinem verniinftigen
Zweifel mehr unterliegen, dass ein
verantwortungsvolles unternehmerisches
Risikomanagement eine Versicherung

gegen Cyber-Risiken zwingend vorsehen
muss.

Denn mittlerweile betrigt der Schaden
durch Cyberkriminalitit etwa 330 Milli-
arden Euro jihrlich — Tendenz steigend.
Laut AIG EMEA Schadenreport 2018
wurden allein im Jahr 2017 genauso
viele Schadensmeldungen registriert wie
in den Jahren 2013 — 2016 zusammen.
Bedauerlicherweise haben sich auch die
noch heute viel zu oft verbreiteten Fehl-
einschitzungen ,,wir sind zu klein, das
betrifft nur grofSe Unternehmen* und
»was gibt es bei uns schon zu holen® als
teure Trugschlusse herausgestellt. Kein
Wunder, denn Cyber-Risiken sind nicht
zuletzt deshalb als sehr hoch einzuschit-
zen, weil mittlerweile alle Unternehmen
wichtige Prozesse und Transaktionen IT-
und /oder Web-gestiitzt steuern. Zudem
speichern, bearbeiten oder verwalten die
weit iiberwiegende Zahl von Unterneh-
men sensible Daten ihrer Mitarbeiter
und Vertragspartner. So auch Rechts-
anwilte. Uberdies arbeitet die weit
uberwiegende Zahl der Rechtsanwilte
mit Kanzleisoftware und in jedem Fall
mit Textverarbeitungssoftware. Aber
auch in der Kommunikation setzt sich
die Email nicht nur im Verhiltnis zu
den Mandanten durch, gegeniiber den
Gerichten wird und muss zukinftig die
Kommunikation elektronisch iiber be A
gefithrt werden. In der AufSenwirkung
sind fur Rechtsanwilte die Homepage
oder soziale Medien von ganz erheb-
licher Bedeutung.

Vor diesem Hintergrund bieten sich fast
uniiberschaubare Risiken bzw. Angriffs-

moglichkeiten; bei Cyber-Risiken han-
delt es sich um komplexe Risiken, wobei
der Begriff Cyber-Risiko nicht eindeutig
definiert ist, hierzu gehoren aber insbe-
sondere Datenverluste, Datenschutzver-
letzungen, Vertraulichkeitsverletzungen,
Hackerangriffe, Ausspidhen von Daten
und Geschiftsgeheimnissen, Verletzung
geistiger Eigentumsrechte, Betriebsun-
terbrechungen infolge von IT-Ausfillen,
Erpressung durch Hacker, Reputations-
schiaden und natiirlich Drittschaden.
Schneller als man gemeinhin denkt, kann
es auch in einer Rechtsanwaltskanzlei zu
einem ,,Produktionsausfall“ kommen,
insbesondere weil beispielsweise ein Aus-
fall der IT-Systeme in einer modernen
Rechtsanwaltskanzlei kaum aufgefangen
werde kann. Ist die Kanzleisoftware
bzw. die Textverarbeitung und damit
auch die elektronische Akte lahmgelegt,
geht regelmifig nichts mehr. Nicht nur,
dass allenfalls noch eine telefonische
Kommunikation moglich ist, wenn

nicht auch die Telefonanlage still steht;
Schriftsitze konnen nicht mehr verfasst
werden, nicht einmal ein Fristverlinge-
rungsantrag, so dass Fristversiumnisse
drohen. Es gibt nahezu unendlich viele
Schadenszenarien: Wegen eines Bedien-
fehlers beim Softwareupdate ldsst sich
der Kanzleiserver nicht mehr hoch-
fahren, durch die unerkannt infizierte
Email eines Mandanten wird ein Virus
in das System eingeschleust, Kriminelle
hacken die Kanzleisoftware und entneh-
men der elektronischen Akten Daten
»prominenter Kunden“ und drohen mit
Veroffentlichung oder Weitergabe von
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Interna an die Gegenseite, falls nicht

ein Schutzgeld gezahlt wird; derartiges
konnte auch ein unzufriedener Mitarbei-
ter unternehmen, oder ein Mitarbeiter
lasst versehentlich seinen Laptop im
ungeschiitzten Arbeitsmodus in einem
offentlichen Verkehrsmittel liegen und
auf dem Gerit sind vertrauliche Daten
iiber diverse Kunden gespeichert.
Insoweit kommt fiir Rechtsanwilte ver-
schlimmernd hinzu, dass sie unabhingig
von dem verpflichtenden Datenschutz
dartiber hinaus berufsrechtlich nach §2
BORA ohnehin zur Verschwiegenheit
und zu dufSerst sensiblem Umgang mit
den Daten der Mandanten und Informa-
tionen verpflichtet sind.

Nach einer Statistik der Zurich Grup-
pe aus 2016 bildete der Diebstahl von
Kundendaten mit einem Anteil von 25 %
das grofste Cyber-Risiko.

Kommt es zu einem Schadensfall
entstehen regelmifSig Kosten fiir die
Rekonstruktion und Wiederherstellung
der Daten, Benachrichtigungskosten fur
die gesetzlich vorgeschriebene Benach-
richtigung der Betroffenen, Betriebsun-
terbrechung, Aufklirung des Vorfalls/
IT-Forensik, Sicherheits- und/oder
IT-Berater, Umsatzverluste/Reputations-
schaden, Erpressungsgeld/Belohnung zur
Ergreifung, Vertragsstrafen/Bufsgeld und
naturlich zum Ausgleich von Schadens-
ersatzanspriichen Dritter wegen Vertrau-
lichkeits- und Datenschutzverletzungen.
Fiir Rechtsanwilte diirften die letzt-
genannte Drittschidden nicht zuletzt
wegen seiner berufsrechtlich erhoh-

ten Sorgfaltspflicht im Hinblick auf
Mandantendaten/-informationen
deutlich schwerer wiegen als die Eigen-
schiden, da etwa ein hoher Betriebs-
unterbrechungsschaden anders als im
produzierenden Gewerbe kaum zu
erwarten, jedenfalls leichter abzuwenden
ist.

Es ergeben sich in diesem Zusammen-
hang (neben den zivilrechtlichen) als
rechtliche Grundlagen insbesondere fiir
Kosten der Information gegeniiber be-
troffenen Dateninhabern und Behorden:
§42a a.F. BDSG, §109a I TKG, §15a

TMG, § 32 Datenschutzgrundverord-
nung (DS-GVO).

Rechtliche Grundlagen fiir BufSgelder
wegen (auch fahrldssig) unterlassener,
unvollstindiger oder nicht rechtzeitig
erfolgter Benachrichtigung bilden: §43
BDSG: Bufgeld bis zu 300.000,00 Euro,
§149 INr. 21b TKG i.V.m. § 109 V 1
TKG, § 16 TMG, § 79 DS-GVO, Arti-
kel 84 Sanktionen EU-DSGVO.

All diese enormes Schadenspotential

in sich tragenden Cyber-Risiken gilt es
sowohl hinsichtlich der Eigenschiaden
aber insbesondere auch fiir Drittschi-
den zwingend abzusichern, denn die
»klassischen Versicherungen® bieten
fir diese Cyber-Risiken regelmifig
nicht nur keine Deckung, sondern es
greifen sogar strenge Risikoausschliisse,
wohingegen die BaFin es beispielsweise
seit September 2017 Cyber-Versicherern
erlaubt hat, Losegeldforderungen im Er-
pressungsfall in einem einzigen Produkt
mitzuversichern, weswegen eine Cy-
berversicherung auch unbedingt Schutz
hiergegen bieten sollte.

In der Sach-/Ertragsausfallversicherung
sind dagegen Schidden durch Computer-
Viren, Trojaner, o.4. mit beschiadigender
Wirkung auf Hard-, Software oder
Daten sowie Schiden durch den Ausfall
externer Netze nicht versichert.

In technischen Versicherungen besteht
zumeist ein strenger Cyber-Risk-Aus-
schluss; Daten und Programme sind
allenfalls als Folgeschidden versichert.
Sogenannte Datenklauseln bieten auf-
grund geringer Summen nur begrenzten
Schutz.

Sogar die Haftpflichtversicherungen und
IT-Zusatzdeckungen enthalten oftmals
Ausschliisse; zudem fehlt es in der Haft-
pflichtversicherung dem geschidigten
Dritten meist am Verschulden.

Die Vertrauensschadenversicherung
deckt nur unmittelbare Verluste der
eigenen Versicherungsnehmer.
Rechtsanwilten bietet die Pflicht-Ver-
mogensschadenhaftpflichtversicherung
grundsitzlich keine Cyber-Deckung,
denn als Berufshaftpflichtversicherung
gewahrt sie lediglich Schutz im Rahmen
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der freiberuflich ausgetibten Tatigkeit
als Rechtsanwalt — also etwa im Fall
einer Fehlberatung — und umfasst nur
die gesetzliche Haftpflicht, insbesonde-
re ist keine Deckung fir Eigenschiden
enthalten. Mithin ist eine eigenstindige
oder als Zusatzbaustein zu einer beste-
henden Deckung Versicherungsschutz im
Hinblick auf Cyber-Risiken zur Eindam-
mung des enormen Schadenspotentials
dringend erforderlich.

Cyber-Deckungen sind extrem vielfil-
tig — weder gibt es einen einheitlichen
Versicherungsfall noch allgemeingiiltige
Definitionen. Hieraus ergeben sich auch
erhebliche Deckungsunterschiede bei
den verschiedenen Produkten, so dass
eine genaue Risikoanalyse unabdingbar
ist. Eine solche muss von einem fachlich
versierten Experten durchgefithrt wer-
den, beispielsweise von einem spezia-
lisierten Versicherungsmakler, der sich
auch in dem fir Laien undurchdring-
lichen Deckungs- und Produktdschungel
zurechtfindet, um letztlich die passende
Versicherung zu finden. Wr kénnen
Thnen gern von Kollege zu Kollege den
Partner und Berater unseres Vertrauens
nennen: 040/88888777. =
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Urlaubsanspruch vererbbar

Muss der Arbeitgeber auch nach dem Tod des Arbeitnehmers weiterzahlen?!

- TEXT: RECHTSANWALTIN STEPHANIE HAS, FACHANWALT[N FUR ARBEITSRECHT UND
RECHTSANWALT DR. JAN FREITAG, FACHANWALT FUR ARBEITSRECHT -

Der Europdische Gerichtshof
(EuGH) hat nun entschieden,
dass der Urlaubsanspruch eines ver-
storbenen Arbeitnehmers vererbbar
ist. Erben konnen einen finanziellen
Ausgleich fir den nicht genommenen
Urlaub Ihres Hinterbliebenen geltend
machen.

1. ALLGEMEINE VORAUSSETZUNGEN ZUR
ENTSTEHUNG DES URLAUBS UND DER ABGEL-
TUNG DES URLAUBSANSPRUCHS

Nach § 1 BUrIG hat jeder Arbeitnehmer
in jedem Kalenderjahr Anspruch auf
bezahlten Erholungsurlaub.

Der gesetzliche Urlaub betragt dabei ge-
maf$ § 3 Abs. 1 BUrlG bei einer 5-Tage-
Woche 20 Urlaubstage (gesetzlicher
Mindesturlaub). Dariiber hinaus ist die
Gewihrung weiterer Urlaubstage durch
vertragliche Vereinbarung (vertraglicher
Mehrurlaub) moglich.

Nach 6-monatiger Wartezeit ist der volle
Urlaubsanspruch erstmalig entstanden.
Bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
kann der nicht mehr genommene Urlaub
entsprechend §7 Abs. 4 BUrlG in Geld
umgewandelt werden und entsprechend
abgegolten werden.

Das Gesetz sieht eine Abgeltung des Ur-
laubs in Geld jedoch nur bei Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses vor.

2. IEITLICHE ENTWICKLUNG

DER RECHTSPRECHUNG

Wihrend das BAG (Urteil vom
12.03.2013, Az. 9 AZR 532/11) noch
im Jahr 2013 entschied, dass sich der
Urlaubsanspruch nach dem Tod des
Arbeitnehmers aufgrund der Regelung

des § 7 Abs. 4 BUrIG nicht in einen
Abgeltungsanspruch umwandeln lasst,
entschied der BAG im Jahr 2015, dass
ein bereits entstandener Urlaubsabgel-
tungsanspruch durchaus vererbbar sein
kann.

Der EuGH hat bereits erstmals mit
Urteil vom 12. Juni 2014, Az. C-118/13
entscheiden, dass die Rechtsprechung,
wonach der Anspruch auf bezahlten Jah-
resurlaub ohne ein Abgeltungsanspruch
untergeht, europarechtswidrig ist.
Daher hat auch der EuGH in seiner neu-
sten Entscheidung nochmals bestitigt,
dass der nicht genommene Jahresurlaub
des verstorbenen Arbeitnehmers in die
Erbmasse fillt. Dabei ist es unerheblich,
ob der Anspruch bereits in Geld abge-
golten wird. Dies wire letztlich auch
nur dann gegeben, wenn das Arbeitsver-
haltnis bereits kurz vor der Beendigung
stehe oder bereits beendet ist und der
verbleibende Urlaub nicht mehr genom-
men werden kann und daher in einen
finanziellen Ausgleich umgewandelt
wird.

3. AUSKUNFTSANSPRUCH ERBEN

Die Erben des verstorbenen Arbeitneh-
mers haben jedoch oftmals keine Kennt-
nis von der den noch verbleibenden
Urlaubsanspriichen sowie insbesondere
auch der Vergutung des Hinterbliebenen,
welcher fur die Berechnung des Abgel-
tungsanspruches jedoch notwendig ist.
Ist daher eine Bezifferung der Urlaubsab-
geltung fur die Erben nicht moglich,
steht diesem einen Auskunftsanspruch
nach §242 BGB zu.

Dieser ist immer dann gegeben, wenn

eine rechtliche Beziehung zwischen den
Parteien besteht, der Erbe auf die Aus-
kunft angewiesen ist und die Auskunft
fiir den Arbeitgeber zumutbar ist.
Aufgrund des Arbeitsverhiltnisses
zwischen Arbeitgeber und dem verstor-
benen Arbeitnehmer ist eine rechtliche
Beziehung anzunehmen. Dartiber hinaus
ist der Erbe auf die Auskunft angewie-
sen, um seinen Anspruch aus dem Erbe
geltend zu machen. Die Erteilung dieser
Auskunft ist fiir den Arbeitgeber auch
zumutbar, da die Auskunft diesen leicht
zu erteilen ist.

Der Arbeitgeber ist daher in der Pflicht
den Erben seines verstorbenen Arbeit-
nehmers die Auskunft der verbleibenden
Urlaubsanspriiche sowie dessen Vergii-
tung zu erteilen.

4. VERTRAGLICHER VERZICHT AUF URLAUBS-
ABGELTUNG

Der Urlaub dient der Gesundheitsforde-
rung und Erholung des Arbeitnehmers.
Daher soll der Arbeitnehmer nach dem
Gesetz bei einer 5-Tage-Woche auch
einen gesetzlichen Urlaubsanspruch von
20 Erholungstagen erhalten.

Daher kann der Arbeitnehmer auch
nicht wirksam auf den Urlaubsanspruch
noch auf den im Falle der Beendigung
bestehenden gesetzlichen Urlaubsab-
geltungsanspruch verzichten. Dies gilt
uneingeschrankt fur einen Verzicht
wihrend des laufenden Vertragsver-
hiltnisses. So hat das LAG Kéln 2012
entschieden, dass auf die Urlaubsabgel-
tung auch im laufenden Vertragsverhalt-
nis verzichtet werden kann, wenn die
Urlaubsanspriiche bereits entstanden
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sind und das Arbeitsverhiltnis bereits
beendet wurde oder kurz vor der Been-
digung stehe.

Einen Verzicht, auf den iiber den ge-
setzlichen Mindesturlaub zusitzlichen
vertraglichen Mehrurlaub kann der
Arbeitnehmer jedoch aufgrund einer
wirksamen Vereinbarung auch zu Lasten
des Arbeitnehmers treffen. Dies gilt ins-
besondere auch fiir den umgewandelten
Abgeltungsanspruch.

Dies fiihrt zu dem Ergebnis, dass eine
vertragliche Regelung im Hinblick auf
einen vererbbaren Urlaubsabgeltungs-
anspruch im Falle des Todes auf den
vertraglichen Mehrurlaub ausgeschlos-
sen werden kann. Die Vertragsparteien
konnen daher bereits zu Beginn oder
wihrend des laufenden Vertragsver-
hiltnisses regeln, dass der vertragliche
Mehrurlaub im Falle des Todes des Ar-
beitnehmers nicht in einen Abgeltungs-
anspruch umgewandelt wird und daher
nicht vererbbar ist. Dies gilt jedoch
ausschliefSlich fiir den Urlaub, welcher
tber den gesetzlichen Mindesturlaub
hinaus gewahrt wird.

Ist das Urlaubsanspruch jedoch bereits
aufgrund einer Beendigung in einen Ab-
geltungsanspruch umgewandelt wurden,
so ist die herrschende Rechtsansicht der
Meinung, dass der Arbeitnehmer auf-
grund der Beendigung auf den bereits in
Geld umgewandelten Anspruch wirksam
verzichten kann.

Um den Urlaubsabgeltungsanspruch fiir
den Arbeitgeber im Falle der Beendigung
oder im Todesfalle des Arbeitnehmers
moglichst gering zu halten, empfiehlt
sich daher eine genaue vertragliche
Regelung, welche nicht nur zwischen
den gesetzlichen Mindesturlaub und den
vertraglichen Mehrurlaub unterscheidet,
sondern den moglicherweise entstehen-
den Abgeltungsanspruch im Hinblick
auf den Mehrurlaub im Falle des Todes
des Arbeitnehmers ausschliefSt.

5. IUSAMMENFASSUNG

Aufgrund der neusten Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshof wur-

de nun bekriftigt, dass im Falle des

Todes des Arbeitnehmers wihrend des
laufenden Arbeitsverhiltnisses der noch
nicht genommene Jahresurlaub in einem
Urlaubsabgeltungsanspruch umgewan-
delt wird und daher Teil der Erbmasse
wird.

Die Erben des verstorbenen Arbeitneh-
mers konnen den Anspruch nach ent-
sprechender Auskunft des Arbeitgebers
gegentiber diesem geltend machen.
Aufgrund vertraglicher Vereinbarungen
im Arbeitsvertrag kann jedoch die

Hohe des Anspruchs bereits vorab
eingeschrankt werden. Es empfiehlt sich
daher durch entsprechende Regelung im
Arbeitsvertrag in zuldssigem MafSe den
Anspruch fir die Erben zu reduzieren. =
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Flexible Arbeitszeiten und
betriebliche Ubungen

- TEXT: RECHTSANWALT DR. JAN FREITAG, FACHANWALT FUR ARBEITSRECHT -

ie weit darf und kann der

Arbeitgeber nach Titigkeitsbe-
ginn Arbeitsort, Lage der Arbeitszeit
einseitig abindern? Was ist, wenn der
Arbeitgeber tiber die vertraglich verein-
barten Leistungen hinausgeht?
Als z.B. Agenturinhaber haben Sie mit
einem Arbeitnehmer einen Arbeitsver-
trag geschlossen. Doch was ist, wenn
sich die Arbeitszeiten aufgrund aktu-
eller Entwicklungen im Betrieb oder im
Markt nun neuen Gegebenheiten anpas-
sen sollen? Konnen Sie als Arbeitgeber
diese einseitig neu festlegen, verlingern
oder verkiirzen? (Siehe L.).
Sie als z.B. Agenturinhaber haben mit
einem Arbeitnehmer vor langer Zeit
einen Arbeitsvertrag geschlossen. Das
Geschift lief gut und Sie haben es gut
gemeint. Auch wenn es im Arbeitsver-
trag gar nicht vereinbart war, haben
Sie die letzten Jahre z.B. immer Weih-
nachtsgeld gezahlt. Nun ist es ein Jahr
wirtschaftlich nicht so gut gelaufen und
Sie konnen oder wollen das Weihnachts-
geld dieses Jahr nicht zahlen. Darf der
Arbeitgeber argumentieren, dass das
Weihnachtsgeld schon deswegen nicht
zahlen zu mussen, weil es gar nicht im
Arbeitsvertrag vereinbart war? Kénnen
freiwillige Zusatzleistungen eines Ar-
beitgebers einen (schriftlich) geschlossen
Arbeitsvertrag tatsichlich verandern?
(Siehe II)

I. ARBEITSZEIT UND ARBEITSORT

Stellen Sie sich folgendes Beispiel vor.
Sie als Agenturinhaber wollen ihre
Offnungszeiten verdndern. Sie haben

zwei angestellte Innendienstkrifte, die
bisher an fiinf Tagen von 10:00 Uhr

bis 15:00 Uhr arbeiten. Die Stunden-
zahl pro Woche ist im Arbeitsvertrag
geregelt. Zur Uhrzeit und an welchen
Tagen gearbeitet werden soll schweigt
der Vertrag. Die Offnungszeiten wollen
Sie nun so verschieben, dass eine Kraft
immer bis 18:00 Uhr anwesend ist und
auch am Samstag soll das Biiro fir zwei
Stunden geoffnet werden. Konnen Sie
dieses arbeitsrechtlich ohne Zustimmung
der Mitarbeiter festlegen?
Organisatorische Mafinahmen (z. B.
Tragen von Dienstkleidung, Pflege von
Arbeitsmitteln), Ort und Zeit der Er-
bringung der Arbeitsleistung legt grund-
satzlich der Arbeitgeber fest (Direktions-
recht). Der Arbeitgeber darf dieses nach
billigem Ermessen grundsatzlich selbst
entscheiden. Diese beiden genannten
Grundsitze gelten allerdings nur dann,
wenn nicht (ausdricklich) etwas anders
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
vereinbart wurde. Dabei kann nicht nur
ein Arbeitsvertrag Quelle einer solchen
Vereinbarung sein. Zum Beispiel sind
auch in verfassten Betrieben (Betrieben
mit Betriebsrat) Betriebsvereinbarungen
genauso Rechtsgrundlagen fiir Rege-
lungen zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer wie geltende oder in Bezug
genommene Tarifvertrige.

Wenn es aber derartige (ausdriickliche)
Regelungen nicht gibt, gilt folgendes:
Der Arbeitgeber kann einseitig die wo-
chentliche Arbeitszeit auf die einzelnen
Wochentage verteilen und den Beginn
und das Ende der tdglichen Arbeitszeit

festlegen. Dieses kann er im Arbeits-
vertrag regeln, muss es aber nicht.
Umschreibt er im Arbeitsvertrag dieses
nur rahmenmafig (z.B.: ,,die Wochenar-
beitszeit betragt 40 Stunden und ist an

6 Werktagen abzuleisten), besteht spater
noch ein groferer Spielraum. Dieses
Recht steht ihm auch dann zu, wenn er
von seinem Direktionsrecht lingere Zeit
keinen Gebrauch gemacht hat. (BAG
Urteil vom 07.12.2000, Az. 6 AZR
444/99)

Soweit keine Einschrankung besteht,
kann der Arbeitgeber Beginn und Ende
der tiglichen Arbeitszeit sowie die Lage
der Pausen auf Grund seines Weisungs-
rechts festlegen. Dieses Weisungsrecht
hat der Gesetzgeber vor einigen Jahren

§ 106 GewO ausdriicklich geregelt.:
»Der Arbeitgeber kann Inhalt, Ort und
Zeit der Arbeitsleistung nach billigem
Ermessen niher bestimmen, soweit diese
Arbeitsbedingungen nicht durch den
Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer
Betriebsvereinbarung, eines anwend-
baren Tarifvertrages oder gesetzliche
Vorschriften festgelegt sind. Dies gilt
auch hinsichtlich der Ordnung und des
Verhaltens der Arbeitnebmer im Betrieb.
Bei der Ausiibung des Ermessens hat der
Arbeitgeber auch auf Bebinderungen des
Arbeitnehmers Riicksicht zu nehmen.
Haben Arbeitgeber und Arbeitnehmer
jedoch bei Beginn nur eine bestimmte
Arbeitszeit vorgesehen ist diese fest-
gelegt z. B. nur vormittags bis 12:30
Uhr (BAG 17.07.2007, AZR 819/06),
das Weisungsrecht des Arbeitgebers ist
also insoweit beschrinkt. Ist jedoch im
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Arbeitsvertrag ein Vorbehalt vereinbart
»Der Arbeitgeber behilt sich eine Ver-
teilung der Arbeitszeit vor“, dann kann
der Arbeitgeber die Zeiten nach billigem
Ermessen neu verteilen.

Der Arbeitgeber bestimmt, wann die
Arbeitszeiten festgelegt sind. Dies ist
anders, wenn feste Zeiten bei Vertrags-
beginn definiert wurden von 9:00 bis
13:00 Uhr oder Vormittags.
Unabhingig davon (Lage der Arbeits-
zeit) ist der Umfang der Arbeitszeit
immer eindeutig zwischen den Arbeits-
vertragsparteien zu vereinbaren (z.B.:
»die Arbeitszeit betrdgt 40 Stunden in
der Woche“).

Deswegen hat der Arbeitgeber keinen
Ermessenspielraum bei der Reduzierung
von Arbeitsstunden oder Uberstunden.
Eine einseitige Reduzierung der Ar-
beitszeit durch den Arbeitgeber ist nicht
moglich, selbst dann nicht, wenn ein
entsprechender Vorbehalt im Vertrag
aufgenommen werden wiirde.

Die vertragliche Mindestarbeitszeit
muss also im Interesse des Arbeitneh-
mers eingehalten werden. Denn der
Arbeitnehmer hat nicht nur die Pflicht,
sondern umgekehrt auch das Recht die
vereinbarte Anzahl von Arbeitsstunden
zu leisten (und entsprechendes Gehalt zu
bekommen).

Grundsitzlich kann der Arbeitge-

ber — weil der Umfang der Arbeitszeit
zwischen den Parteien klar vereinbart
wurde — deswegen auch keine Weisung
erteilen, dass der Arbeitnehmer Uber-
stunden leisten muss. Eine Ausnahme
konnte man vielleicht in ganz beson-
deren, fast ,,notfallartigen Sondersi-
tuationen® diskutiert, wenn man mit
arbeitsvertraglichen Nebenpflichten des
Arbeitnehmers z.B. in Fillen argumen-
tiert, in welchen die Arbeitszeit des
Arbeitnehmers bereits beendet ist (z. B.
18:00 Uhr aber noch eine sehr wich-
tige Frist zu erledigen ist, welche nur
Arbeitnehmer erledigen kann und wenn
ohne die Erledigung erheblicher Schaden
der Firma droht. Eine Verpflichtung des
Arbeitnehmers dauerhaft mehr Arbeits-
stunden abzuleisten besteht aber nicht.

Es kann beispielsweise nicht von einer
Halbtagskraft verlangt werden, dass sie
die Stunden einer anderen Halbtagskraft
zukiinftig auffangt. Anders als bei der
Reduzierung der Arbeitszeit bei einem
Wunsch des Arbeitgebers, dass der Ar-
beitnehmer in Einzelfillen auch einmal
Uberstunden leistet, jedoch arbeitsrecht-
lich moglich und in der Praxis auch
ublich, ein Weisungsrecht des Arbeitge-
bers Uberstunden anweisen zu kénnen
in den Arbeitsvertrag mit aufnehmen zu
konnen. Eine typische Formulierung, die
man in vielen Arbeitsvertrigen findet,
lautet z.B. wie folgt:

»Der Arbeitgeber bebilt sich vor, Uber-
stunden iiber den Rahmen der Norma-
larbeitszeit hinaus anzuordnen auch

am Wochenende. Bei entsprechenden
betrieblichen Bedarf ist der Arbeitneb-
mer verpflichtet, in zumutbaren Mafe,
zusdtzliche Stunden iiber die vereinbarte
Arbeitszeit hinaus zu leisten.

Nach den gesetzlichen Regelungen der
§$ 611, 612 BGB sind Uberstunden
jedoch grundsitzlich immer voll zu
vergliten ggf. sogar inklusive Zula-

gen. Eine Regelung, nach welcher z.B.
Uberstundenvergiitung mit dem Gehalt
abgegolten seien, wire unwirksam. Es
gibt aber durchaus arbeitsvertragliche
Gestaltungen als Arbeitgeber nicht in die
Uberstundenvergiitung zu miissen z. B.
durch die arbeitsvertragliche Verein-
barung von Freizeitausgleich fiir die
Uberstunden. Es gibt aber auch weitere
arbeitsvertragliche Gestaltungen nach
denen man jedenfalls nicht jede Uber-
stunde als Arbeitgeber vergiiten muss.
Zusitzlich ist darauf hinzuweisen, dass
der Gesetzgeber Hochstarbeitszeiten
festgelegt hat. Diese betrigt acht Stun-
den pro Tag bei einer Sechstagewoche
und damit pro Woche maximal 48 Stun-
den. In Ausnahmen darf pro Tag zehn
Stunden ohne Pausen gearbeitet werden.
Es ist dabei einfach wichtig zu wissen,
dass das Arbeitszeitgesetz, welches dies
regelt, ein ,,Schutzgesetz* ist. Dies tragt
der Tatsache Rechnung, dass es durch-
aus opportun (und nicht verboten) ist,
wenn Arbeitnehmer Eigenverantwortlich
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moglicherweise einmal arbeiten. Die Ar-
beitnehmer konnen aber immer auf die
Regelungen des Schutzgesetzes bestehen.
Selbst wenn ein Arbeitnehmer freiwillig
zu viel arbeitet, ist der Arbeitgeber im-
mer an seine arbeitgeberseitige Fiirsorge-
pflicht zu erinnern.

Der Arbeitgeber kann im Rahmen
seines Weisungsrechtes auch den Ort,
z.B. das Agenturbiiro, festlegen, an

dem die Arbeit geleistet werden muss.
Ist im Vertrag nicht ausdrucklich ein
Arbeitsort genannt, ergibt sich dieser
aus der tatsichlichen Arbeit. Wenn

es keine ausdriickliche Regelung zum
Arbeitsort gibt, so gilt der Betriebssitz
als vertraglich festgelegt. Beispielsweise
kann vereinbart sein, dass der Mitarbei-
ter in einem Biiro titig ist oder sich die
Arbeit auf mehrere Orte verteilt. Ist im
Arbeitsvertrag ein Ort festgelegt, so gilt
dieser und kann nicht einfach einseitig
gedandert werden.

Den Umfang der Arbeitsstunden darf
der Arbeitgeber nicht einseitig redu-
zieren. Dies gilt grundsitzlich auch

fiir die arbeitgeberseitige Weisung an
den Arbeitnehmer in einzelnen Fallen
Uberstunden zu leisten. Hinsichtlich der
Uberstunden ist es aber moglich und
auch iiblich, Reglungen zu den Uber-
stunden im Arbeitsvertrag aufzunehmen.
Ist im Vertrag neben dem Ort zusitzlich
eine Versetzungsklausel aufgefiihrt so
kann der Arbeitgeber einen anderen Ar-
beitsort bestimmen, auch wenn im Ver-
trag ausdriicklich ein Ort der Arbeits-
leistung aufgefiihrt ist (BAG Urteil vom
26.09.2012 Az. 10 AZR 414/11; BAG
Urteil vom 13.06.2012 Az. XXXX). In
diesem Fall behilt sich der Arbeitgeber
vor, dass er dem Arbeitnehmer eine neue
Arbeitsstatte zuordnet. Bei der Verset-
zung ist eine Beeintrachtigung des per-
sonlichen Lebens oder hohere Belastung
bei der Anfahrt nicht ausreichend, damit
der Arbeitnehmer dieses ablehnen kann
(BAG Urteil vom 28.08.2013; BAG
Urteil vom 10.07.2013).

Ist im Arbeitsvertrag der Ort genau
festgelegt, so kann der Arbeitgeber
dieses nur mit Zustimmung des >
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» Arbeitnehmers dndern. Besteht eine
Versetzungsklausel, wonach der Arbeit-
nehmer entsprechend seiner Leistungen
und Fihigkeiten an anderer Stelle des
Arbeitgebers beschiftigt werden darf, ist
dieses erlaubt.

1. DAUERHAFTE ZUSATZLEISTUNGEN /
BETRIEBLICHE UBUNG

Zu Gunsten der Arbeitnehmer koénnen
verpflichtende Zusatzleistungen durch
den Arbeitgeber entstehen. Dafiir reicht
bereits ein regelmafSiges sich wiederho-
lendes Verhalten des Arbeitgebers aus
oder sein vorbehaltlose Hinnehmen von
Verhaltensweisen der Arbeitnehmer
(betriebliche Ubung genannt). Uber
einen lingeren Zeitraum entsteht so eine
Pflicht fiir den Arbeitgeber, dass er diese
Leistungen oder Vergiinstigungen auch
zukiinftig erfilllen muss. Die betrieb-
liche Ubung kann sogar Regelungen des
Arbeits- oder Tarifvertrags abandern,
wenn sie fiir den Arbeitnehmer giinstiger
sind. (BAG Urteil vom 20.10.2015, Az.
9 AZR 655/14)

Bekanntestes Beispiel ist das freiwillig
gezahlt Weihnachtsgeld. Wird dieses drei
Jahre hintereinander gezahlte besteht

ab dem vierten Jahr ein Anspruch, der
vom Arbeitnehmer eingeklagt werden
kann. Weitere Beispiele sind Fahrkosten-
zuschiisse, private Internetnutzung, ko-
stenloser Betriebsparkplatz, zusitzliche
freie Tage (Rosenmontag) oder andere
Sonderleistungen. Wird beispielsweise
ein Samstagsdienst tiber 6 Stunden vom
Arbeitgeber tiber mehrere Jahre wie 8
Stunden vergiitet, hat der Arbeitgeber
immer Raucherpausen bezahlt, ist diese
Hohervergiitung verpflichtend. Eine ein-
seitige Reduzierung ohne Zustimmung
der Arbeitnehmer ist nicht moglich
(»Fluch der guten Tat“)

Bei einer betrieblichen Ubung muss der
Arbeitgeber nicht aktiv werden oder
ausdriicklich diese Leistung gegeniiber
den Mitarbeitern erwidhnen. Es reicht
bereits aus, dass er das Verhalten der
Mitarbeiter kennt und toleriert.

Betriebliche Ubungen verhindern

Erfolgt die Handlung des Arbeitgebers
jeweils unter Vorbehalt, z. B. dass die
wirtschaftliche Lage des Unternehmens
jedes Jahr vor der Zahlung des Weih-
nachtsgelds neu berticksichtigt werden
muss, so entsteht keine betriebliche
Ubung. Dabei hat die Rechtsprechung
den alleinigen Satz ,,Dieses ist eine
freiwillige Leistung® als missverstandlich
angesehen. Es wird nicht ausreichend
klargestellt, ob der Arbeitgeber nur auf
seine besondere Leistung hinweisen will
oder sich eine Zahlung Jahr fur Jahr
vorbehilt. Aus dem Wort ,,Freiwillig-
keit“ ergibt sich nicht, dass die Zahlung
von einer Bedingung abhingt. Es konnte
sein, dass die Zahlung erfolgt, damit die
Mitarbeiter an das Unternehmen gebun-
den werden.

Damit keine Verpflichtung entsteht
muss auf die Freiwilligkeit hingewiesen
werden. Der Text muss Bedingungen,
Anderungs- oder ein Widerrufsvorbehalt
enthalten. Dadurch erfolgt die Klarstel-
lung, dass Anspriiche fur die Zukunft
aus wiederholter Zahlung nicht hergelei-
tet werden konnen.

Was bereits tariflich oder vertraglich
geregelt ist, kann aber nicht zu einer
betrieblichen Ubung werden, nur was
dariiber hinausgeht. Halt der Arbeitge-
ber eine Sonderleistung versehentlich

als verpflichtend, so kann daraus keine
betriebliche Ubung entstehen. Erkennt
der Arbeitgeber seinen Irrtum, so kann
er diese zukiinftig einstellen.

Beendigung der betrieblichen Ubung

Kundigung der betrieblichen Ubung

Eine einmal bestehende betriebliche
Ubung zu beenden, ist nicht einfach.
Nicht ausreichend ist es, dass die Leis-
tung/Vergiitung eingestellt wird. Ein
Aushang: ,,Dieses Jahr kein Weihnachts-
geld wegen schlechter wirtschaftlicher
Lage “ ist jur. unerheblich, wenn sicher-
lich in kleineren Betrieben nicht ohne
psychologische Wirkung. Es reicht nicht
aus, dass der Arbeitnehmer auf die feh-
lende Leistung nicht reagiert bzw. diese

nicht einfordert. Darin liegt keine An-
nahme der vom Arbeitgeber gewiinschte
Anderung. Der Arbeitnehmer kann auch
Jahre spiter fehlende Zahlungen wieder
einfordern.

Erforderlich ist vielmehr eine Kiindigung
oder eine Vertragsdnderung (BAG Urteil
vom 25.11.2009, Az. 10 AZR 779/08)
die Problematik an einer Vertragsiande-
rung ist jedoch, dass der Arbeitnehmer
ausdriicklich zustimmen muss, was
naturgemaf nicht in seinem Interesse
ist. Bei einer (Anderungs-)Kiindigung
gilt das normale Kiindigungsrecht mit
al seinen bekannten arbeitsrechtlichen
Hiirden. Nach dem Kiindigungsschutz-
gesetz bedarf es bei der (Anderungs-)
Kiindigung von Arbeitsvertragen mit
Arbeitnehmern, die linger als 6 Monate
im Betrieb sind und wenn der Betrieb
mehr als 10 Mitarbeiter hat, wirksame
Kiindigungsgriinde. Diese liegen in der
Praxis selten vor. Kleinbetriebe (§23
KSchG) haben aufgrund dieser kiin-
digungsschutzrechtlichen Grundsitze
aber umgekehrt schon Optionen und
konnen im Streitfall mit (Anderungs-)
Kiindigung reagieren und haben sehr
gute Argumente, einen Arbeitgeber von
einer gewiinschten Vertragsinderung zu
tiberzeugen.

Auch hier: arbeitsvertragliche Gestal-
tung lohnt sich.

Neue Mitarbeiter:

Betriebliche Ubungen koénnen durch
Anpassungen im Arbeitsvertrag entspre-
chend ausdriicklich geregelt werden.
Hier kann man z.B. auch regeln, dass
bestimmte Sonderleistungen nur befristet
gewihrt werden. Eine solche Regelung
sollte man aber tunlichst vor der Einfiih-
rung der betrieblichen Ubung verein-
baren. Man sollte sie in jedem Fall mit
neuen Mitarbeiterin regeln, damit diese
nicht etwa mit bestehen betrieblichen
Ubungen in der Firma argumentieren
kann.

Weil eine einseitige Beendigung von
betrieblichen Ubungen arbeitsrechtlich
erhebliche Schwierigkeiten bereitet,
sollte moglichst auch jede Vertragsin-
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derung zugunsten des Arbeitnehmers
ausdrucklich vor Einfiihrung mit dem
Arbeitnehmer geregt werden.

FAZIT

Arbeitsvertragliche Gestaltung ist auch
aus Arbeitgebersicht von sehr hoher Be-
deutung um mogliche Streitigkeiten mit
dem Arbeitnehmer zu vermeiden. Es ist
daher im Augenblick auf die in diesem
Artikel genannten Themen dringend da-
von abzuraten, sich auf arbeitsvertrag-
liche Muster, Vordrucke, Vorlagen oder
Ahnliches zu verlassen. Arbeitsrecht-
licher Rat kann hier sehr hilfreich sein.
Meine Vorstellung: Dr. Jan Freitag,
Fachanwalt fiur Arbeitsrecht, Kanzlei
Michaelis Rechtsanwilte, Glockengiefs-
erwall 2, 200095 Hamburg, 040 88 88
8 777, www.kanzlei-michaelis.de

Die Kanzlei Michaelis Rechtsanwilte,
welche ihren Mandantenschwerpunkt
im Versicherungsbereich hat, bietet iber
ihre Rechtsanwilte anwaltliche Bera-
tung in unterschiedlichsten juristischen
Disziplinen, auch im Arbeitsrecht, der
Arbeitsvertragsgestaltung. Viele der
uber 100 Firmenkunden, insbesondere
aus dem Bereich der Versicherungsver-
mittlung, nutzen die Kanzlei Michaelis
Rechtsanwilte {iber eine monatliche
Beratungspauschale als ,,externe Rechts-
abteilung“. =
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Von Monstern, roten Karten

und Effizienz

Licht und Schatten der DSGVO im Vermittlerbetrieb

Wild trampelnd frisst sich
riicksichtslos das tibergrofie
DSGVO-Birokratiemonster durch die
Heerschar der wehrlosen unschuldigen
Versicherungsmakler ... so die bishe-
rige Branchenmeinung. Aber gut, dass
es dann doch nicht so weit gegkommen
ist. Und auch von schwer bewaffneten
Einsatzkommandos, die anhaltslos Bii-
ros gestiirmt, alles beschlagnahmt und
uberwiltigt haben, ist mir in meiner
langjahrigen Tatigkeit als Datenschutz-
beauftragter nichts bekannt geworden.
Ebenso diirfen alle Klingelschilder
angeschraubt bleiben und Visitenkarten
auf Messen getauscht werden.

WAS SACHE IST

Vielmehr horen sich die Fakten doch ei-
gentlich ganz niichtern an: 2018 wurden
bundesweit 75 Bufsgelder in Gesamt-
hohe von 449.000 Euro behordenseits
verhangt. Sicherlich, 2019 wird es mehr
BufSgelder geben und auch das Volumen
der Bufgelder wird zunehmen. Doch,
wenn man die Vorfille genauer betrach-
tet, dann hat es sich bei den erwischten
Stiindern um die wirklich unbelehrbaren
schwarzen Schafe oder die fahrlissigsten
Pechvogel gehandelt. Insbesondere die
weniger seriosen Geschiftsmodelle

der Kaltakquise mit Datenweitergabe
ohne gesetzliche Grundlage, erhebliche
massenhafte Datenpannen oder der
unberechtigte Einsatz von Videoiiberwa-
chung waren hierbei Ziel der verhingten
Strafen.

- TEXT: DIPL.-ING. HARALD MULLER-DELIUS -

SCHIEDSRICHTER UND ROTE KARTEN

Blickt man mit der Brille der Daten-
schutz- und Informationssicherheits-
behorden in die DSGVO-Zukunft, die
nun die Aufgabe des Schiedsrichters mit
gelben und roten Karten haben, so ldsst
sich deren Rolle wie folgt zusammen-
fassen: vorrangiges Interesse ist, den
Verbraucherschutz zu gewahrleisten und
das Datenschutzniveau im Umgang mit
personenbezogenen Daten zu verbes-
sern. Der Welpenschutz ist zwar vorbei,
jedoch stehen die Behorden nach wie vor
mit Rat und Tat im Rahmen deren per-
soneller Ausstattung den Unternehmen
zur Verfugung. Keine Branche soll abge-
wiirgt oder tiber den Kamm geschoren
sanktioniert werden. Unternehmen, die
sich einsichtig und kooperativ zeigen,
werden wohlwollend und mit Augen-
maf$ behandelt. Bildlich gesehen gehen
Sie einfach nicht bei Rot iiber die Ampel
und halten die gesetzlich vorgeschrie-
benen DSGVO-Basics ein — dann sind
Sie im griinen Bereich.

ORDNUNG FUR DIE GERUCHTEKUCHE

Was heifdt das aber nun konkret fir das
typische Maklerbiiro? Vorweg mochte
ich ein paar Klarheiten schaffen und in
der Geruchtekiiche aufraumen.

1. Ja, jeder Versicherungsmakler hat die
DSGVO einzuhalten, egal ob grof§ oder
klein. Ausnahmslos.

2. Jeder Versicherungsmakler ist dabei
verpflichtet, hierfiir den Nachweis zu
erbringen.

3. Nur wer mindestens 20 mit der auto-
matisierten Verarbeitung personenbezo-
gener Daten beschiftigter Mitarbeiter
hat, ist verpflichtet, einen Datenschutz-
beauftragten zu bestellen. Aber: ob mit
oder ohne DSB, die DSGVO ist genauso
anzuwenden.

4. Kein Versicherungsmakler hat auf
Grund seiner Haupttitigkeit eine Daten-
schutzfolgeabschitzung (DSFA) durch-
zufihren.

5. Betroffenenrechte sind unabdingbar
und gesetzeskonform innerhalb von 4
Wochen auszufiihren.

6. Schwerwiegende Datenpannen sind
behordlich meldepflichtig innerhalb von
72 Stunden.

1. 1T & Kommunikationsanlagen miis-
sen dem ,,Stand der Technik® entspre-
chen.

8. AVV (Vertrige zur Auftragsverarbei-
tung) sind kein Wunschkonzert. Es gibt
ganz klare Richtlinien, wer mit wem
einen entsprechenden Vertrag abzu-
schliefen hat.

9. Mitarbeiter sind zu sensibilisieren und
haben Richtlinien einzuhalten.

10. Die DSGVO ist direkt abgeleitet

aus dem Grundgesetz und nur fiir die
automatisierte Verarbeitung personenbe-
zogener Daten zustiandig.

1. Windows 7 (oder frither), Windows
Server 2003, E-Mail ohne TLS, fehlende
Updates, mangelnde Firewall, schlechtes
Berechtigungssystem, keine IT-Doku-
mentation, gewerbliche Nutzung von
iCloud, WhatsApp und Dropbox sind
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Datenpannen oder grob fahrlassiger
Einsatz.

12. Datenschutzhinweise der WebSite
und Einwilligung in die Datenverar-
beitung des Versicherungsmaklers sind
eigenstindige Dokumente und haben
nichts miteinander zu tun.

13. Datenpannen, Hacker- und Viren-
angriffe treffen nicht nur immer die
anderen. Wenn Sie schlecht vorbereitet
sind, bemerken Sie es nicht mal.

Das grofse Maklerstohnen kommt nun
meistens auf, da Punkt 2 zeitlichen und
Punkt 7 finanziellen Einsatz bedarf

- beides im Vermittlerbetrieb nicht
unbedingt unendliche Ressourcen fiir
administrative Zwecke. Punkt 9 kann zu
Murren und Knurren fiithren — so auch
die Geschiftsleitung Vorbildfunktion
haben sollte. Und wenn Thnen Punkt
11 nichts sagt: fragen Sie jemanden, der
sich auskennt — es gibt Losungen und
Alternativen.

25 JAHRE SCHLUMMERSCHLAF
Ehrlicherweise muss man noch zusitz-
lich erwihnen, dass seit Inkrafttreten
des BDSG im Jahre 1996 — das dhnliche
Anforderungen wie die DSGVO vorsah -
nun knapp 25 Jahre Zeit fir die Ausfer-
tigung einer Dokumentation verblieben
und eine IT nach ,,Stand der Technik*
das wertvollste Asset des Versicherungs-
maklers schiitzt: Daten.

20 Jahre Datenschutzlotterleben kénnen
mit unserem Buch ,,Care-Paket DSGVO
fur Versicherungsmakler® an einem Wo-
chenende ausgemerzt werden, deswegen
sollen MafSnahmen zur Pflichtdokumen-
tation an dieser Stelle nicht weiter The-
ma sein. Und eine sichere performante
IT sollte auch auf Grund von Punkt 13
in Threm ureigensten Interesse vorhan-
den sein.

Deswegen: Stohnen und Jammern vollig
unbegriindet.

BASICS: WAS WIRKLICH ZU TUN IST

Die Verpflichtung zur DSGVO-Konfor-
mitdt ist gesetzlich geregelt, Sie kommen
als nicht aus.

Aber, ich mochte Sie doch ein wenig pra-

xisnah an meinen Erfahrungen der letz-
ten Jahre als Datenschutzbeauftragter
und IT-Berater im Versicherungsvertrieb
teilhaben lassen. Das mag nun insbeson-
dere die verschmitzten Effizienzjunkies
unter Thnen aufhorchen lassen: maxi-
maler Erfolg mit geringem Aufwand bei
doppeltem Nutzen.

Dennoch gilt auch hierbei, ohne Basics
geht’s nicht. Und bevor Sie nun auf-
wandsnervos werden: es dient nicht

zur Selbsterfiillung der ,,DSGVO-
Sache®, sondern zu Ihrer Enthaftung,
Vertragstreue, Unternehmens- und
Bestandswertsteigerung, Kundenma-
nagement- und Prozessoptimierung,
Mitarbeiterzufriedenheit, ... so gesehen
dient der Datenschutz also mitunter
dazu, alte Gewohnheiten und Abliufe
zu hinterfragen und im Anschluss zu
professionalisieren und optimieren.

1. Aufienwirkung heilen

Bringen Sie Thre Vertragswerke hinsicht-
lich Datenschutzes auf Vordermann,
dazu gehoren Mitarbeitervertrage,
Einwilligungserklirungen, Datenschutz-
hinweise, AVV, Richtlinien. Schlechte,
falsche oder veraltete Dokumente sind
der Beweis fiir AufSenstehende, dass bei
Thnen die DSGVO-Compliance nicht
stimmt.

2. Datenschutzprozesse:

Pannen und Betroffenenrechte

Bereiten Sie sich vor. Wenn das Kind in
den Brunnen gefallen ist, ist die Hektik
grof$ und der Aufwand grofer. Wirklich
ohne Ausnahme jeder, der hierbei Er-
fahrungen gesammelt hat, wire hinter-
her froh gewesen, vorher gehandelt zu

haben.

3. Dokumentation

Wenn Sie nicht wissen, wie es funktio-
niert, konnen Sie nicht sagen, ob es gut
ist. Lernen Sie wenigstens die Leichen
in Threm Keller kennen. Technisch-
Organisatorische Mafinahmen (TOM),
Verzeichnis Verarbeitungstitigkeiten
(VV) und IT-Dokumentation sind kein
Hexenwerk und Teufelszeug, sondern

Recht proontra

hilfreiche Dokumente, die IThnen einen
notwendigen strukturierten Uberblick
tiber Thren Betrieb verschaffen - ins-
besondere mit unserem ,,Care-Paket
DSGVO*«.

4. Rechtliche Grundlage

Es ist verboten, personenbezogene Daten
zu verarbeiten - aufler ein Gesetz oder
eine Einwilligung erlauben es. Sorgen Sie
fiir und priifen also bei jedem Arbeits-
schritt fiir die rechtliche Grundlage.

SCHULNOTE: 3+

Getreu dem Motto der Effektivitit: Sie
miissen kein Datenschutzwunderkind
werden — ein ,,Mangelhaft“ oder ,,Un-
geniigend“ ist aber definitiv zu wenig:
peilen Sie ein solides Mittelfeld an. Rom
ist nicht an einem Tag erschaffen wor-
den und Sie mussen kein Fort Knox der
IT-Sicherheit werden. Nutzen Sie Thre
Ressourcen priorisiert an Hand meiner
Praxistipps — sobald die Basics erledigt
sind.

1. Datenpanne Nr. 1: E-Mail

Bemerkt oder unbemerkt: jede falsch
versendete E-Mail hat AufSenwirkung
und reicht von datenschutzmifSigem
belanglos bis katastrophal. Dabei ist

die Vermeidung so einfach: nutzen

Sie unsere E-Mail-Richtlinien mit der
»J-Sekunden-Durchschnaufregel“ — ihr
bester Hebel zur Vermeidung argerlicher
oder erheblicher Datenpannen. Eintritts-
wahrscheinlichkeit subjektiv geschatzt
inklusive Dunkelziffer: pro Mitarbeiter
pro Woche eine falsche E-Mail.

2. Datenschutzordner

Wenn Sie eine Struktur haben, wo Sie
Unterlagen ablegen, haben Sie Ordnung.
Ein physischer Ordner motiviert unge-
mein, wenn man ihm beim Wachsen und
Gedeihen zusehen kann.

3. Updates, Backup und Firewall

Machen wir’s kurz: wer kein vollstin-
diges funktionierendes (!!) Backup hat,
ist selber Schuld. Kein Update, keine
Sicherheit (fiir Netzwerkkomponen-  p
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» ten, PCs und Server). Eine professio-
nell eingerichtete und laufend gewartete
Firewall (bestenfalls mit UTM und
Monitoring) ist ihr bester Schutz gegen
jegliche Bedrohungen aus dem Internet
— bitte sparen Sie hier nicht am falschen
Ende und ziehen Sie professionellen Rat
hinzu!

4. 1T-Dokumentation

Erstaunlicherweise finden sich in der
Praxis nur selten brauchbare Doku-
mentationen der eingesetzten I'T wieder.
Der professionelle IT-Administrator
dokumentiert zuerst und installiert
dann. Subjektiv gesehen heifSt das: ohne
aktuelle Dokumentation keine brauch-
bare IT. Falls Sie seitens der IT hierzu
Ausreden vernehmen: es gibt keine.
Fordern Sie diese aktualisiert so an, dass
ein Dritter mit Sachexpertise problemlos
Einsicht und Uberblick erhalten konnte.
Dokumentation zwischen den Ohren ist
nichts wert.

5. Mitarbeiter sensibilisieren

Ja, Veranderungen fiithren zu Wider-
stand. Verdnderungen sind notwendig,
Widerstand ist hinderlich. Nehmen

Sie Thre Mitarbeiter frithzeitig mit und
nutzen Sie deren Potenzial. Aus mei-
ner Erfahrung sind Mitarbeiter sehr
aufnahmefihig beztiglich Anforderungen
aus dem Datenschutz. Dabei muss jeder
Mitarbeiter iiber Betroffenenrechte und
Datenpannen Bescheid wissen.

6. Verschlisselung und Zertifikate

Wenn Sie personenbezogene Daten iiber
Thre WebSite erfassen, benotigen Sie eine
SSL/https-Verschliisselung. E-Mails wer-
den per aktueller TLS-Verschlusselung
transportgesichert. Keine Alternative,
alles andere ist grob fahrlissig.

7. Loschfristen

Nichts haftet so gut wie der Makler.
Was bei Ihnen als Mehraufwand in

der Beratung anfillt, niitzt Thnen beim
Datenschutz: durch die besondere Haf-
tungssituation des Versicherungsmaklers
sollten Sie im Prinzip zum langfristigen

Nachweis alle erhobenen Daten bis
zum Ablauf jeglicher Haftungs- oder
Schadenersatzanspriiche nicht loschen,
sondern sperren.

8.MVP

Bilden Sie so viele Prozesse aus Threm
Alltagsbetrieb wie moglich zentral in
Threm MVP ab und nutzen Sie auto-
matisierte Schnittstellen. Je weniger
zusitzliche Software und Hilfsmittel Sie
einsetzen, umso besser und leichter der
Datenschutz.

9. Authentifizierung

Auch wenn'‘s einfach klingt: vergewis-
sern Sie (und Thre Mitarbeiter) sich
immer, dass Daten nur an denjenigen
iibermittelt werden, der Betroffener ist.
Also nicht der Ehepartner des Kunden
oder dessen Kinder, nicht der Freund
oder Bekannte, der Geschiftspartner
oder jemand der so klingt oder aussieht:
einzig alleiniger Berechtigter ist Thr
Vertragspartner.

10. Cyber-Risk

Sie sind selbst der Fachmann, ermitteln
Sie den optimalen Schutz-Bedarf fur
Thren Betrieb.

11. Akten- und Datentriigervernichtung
Nutzen Sie einen professionellen Dienst-
leister und lassen sich ein Zertifikat tiber
die Vernichtung ausstellen.

MACHEN SIE DIE WELT

EIN STUCKCHEN BESSER

Personlich hoffe ich nun, Thnen einige
interessante und brauchbare Denkansto-
Se firr den Datenschutz in Threm Betrieb
vermittelt zu haben. Jeden Tag tauchen
in der Presse und den Nachrichten neue
Skandale im Umgang von Unternehmen
mit sensiblen Daten auf — Ihr Betrieb
sollte nicht dazu gehoren. Bedenken Sie,
dass Sie auch selbst im Alltag immer

in der Rolle des Verbrauchers und
Betroffenen stecken, Sie erwarten von
TIhren Dienstleistern und Lieferanten
schliefSlich auch hochste Seriositit. Thre
Kunden vertrauen Thnen die sensibelsten

personlichen Daten an - sie werden
Ihnen Thre Datenschutzprofessionalitit
danken. =
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KOMMT DAS
UNTERNEHMEN
IHRES KUNDEN

AUCH OHNE

DEN BESTEN

ZURECHT?

In vielen Unternehmen
sind Schlusselmitarbeiter
unersetzlich. Falls sie
unerwartet fur lange
Zeit ausfallen oder gar
sterben, ist der Schaden
immens. Mit der Zurich
Keyman-Police kénnen
sich Ihre Firmenkunden
gegen den Verlust von
Schlusselkraften finanziell
absichern. Keyman, eine
Zielgruppe mit groBem
Umsatzpotenzial.

MEHR INFOS UNTER:
www.mach-plus-mit-
protection.de
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