STEUERN & RECHT

Streitfall: Anwendung der
Nachbearbeitungsgrundsatze
bei Pool-Anbindung?

Ein Versicherungsmakler kann sich gegeniiber Riickcourtageforderungen seines

Maklerpools infolge stornierter Versicherungsvertrige unter bestimmten Umstinden
auf die Nachbearbeitungsgrundsitze berufen. Das hat der Maklersenat des Bundes-

gerichtshofs (BGH) in der ,Netfonds-Entscheidung* nun klargestellt. Im Ubrigen
aber wirft er mebr Fragen auf als Antworten zu geben.

das Courtagekonto eines an

ihn angeschlossenen Maklers
mit Rickforderungen aus stornier-
ten Lebensversicherungen belastet.
Der Makler monierte, dass er tber-
haupt keine Stornogefahrmittei-
lungen erhalten habe und wandte
sich daher mit einer Feststellungs-
klage gegen diese Negativbuchung.
Am Ende des Instanzenzuges hatte
der Maklersenat des BGH zu ent-
scheiden, ob ein Versicherungs-
makler sich gegentiiber Rickcour-
tageforderungen seines Makler-
pools tatsachlich auf die Nachbear-

In einem Streitfall hat Netfonds

Die Entscheidung
hat dem Makler
daher Steine statt

Brot geliefert.

beitungsgrundsitze berufen kann.
Dabei hat er die aufgeworfene
Frage offen gelassen, ob ein Makler
sich auf die entsprechende Anwen-
dung der fir den Vertreter gelten-
den Schutzvorschriften des § 87 a
Abs. 3 HGB berufen kann. Die
Nachbearbeitungsgrundsitze seien
jedenfalls gemafl § 242 BGB auf
einen Makler anwendbar, wenn der
Makler einem Vertreter stark ange-
néhert sei oder dies mindestens aus
einer an Treu und Glauben orien-
tierten Auslegung des mit dem
Makler geschlossenen Vertrages fol-
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ge. Dies gelte auch im Verhaltnis ei-
nes Maklerpools zum angeschlosse-
nen Makler.

Eine nachdenklich
machende Entscheidung

Schon die Frage, ob § 87 a Abs. 3
HGB auf den Makler analog anzu-
wenden ist, durfte der Senat nicht
offen lassen, da die Herleitung einer
Nachbearbeitungspflicht aus den
Grundsitzen von Treu und Glauben
nicht zur Rechtsfolge haben kann,
dass der Courtageanspruch des Mak-
lers unbedingt entsteht. Vielmehr
ware bei unterlassener Nachbearbei-
tung nur eine Pflichtverletzung
anzunehmen, die zwar nach den
Grundsitzen des § 280 Abs. 1 BGB
dazu fithren kann, dass der Makler
so zu stellen ist, als wiare der Versi-
cherungsvertrag vertragsgemafl aus-
gefithrt worden.

Dies setzt aber voraus, dass dem
Makler aufgrund der pflichtwidrig
unterlassenen Nachbearbeitung ein
Schaden in Gestalt des Nichter-
werbs des Courtageanspruchs ent-
standen ist. An dieser Stelle miisste
der Makler nachweisen, dass der Le-
bensversicherungsvertrag bei ord-
nungsgemifler  Nachbearbeitung
gerettet worden wire. Dafiir spricht
aber weder ein Erfahrungssatz noch
streitet eine tatsichliche Vermutung
dafiir, dass eine Nachbearbeitung
typischerweise immer zum Erhalt
des Vertrags fuhrt. Dagegen spricht
allein schon die Vielgestaltigkeit
moglicher Nichtausfithrungsgriinde
des Versicherungsvertrages. AufSer-
dem spricht der Zweck der Nachbe-
arbeitung dagegen, den Vertrag auf

recht zu erhalten. Eine Erhaltung
des Vertrages kann auch durch eine
Primien- oder Beitragsreduzierung
erreicht werden, die sich mindernd
auf den Courtageanspruch auswirke.

Doppelte Benachteiligung
des Maklers

Die analoge Anwendung von
§ 87 a Abs.3 HGB ist also unumging-
lich, weil die Konstruktion einer
Nachbearbeitungspflicht tber § 242
BGB nicht zum Erhalt des Courtage-
anspruchs fithren kann. In diesem
Zusammenhang darf nicht aus den
Augen verloren werden, dass der
Courtageanspruch  des Versiche-
rungsmaklers agenturvertragsrechtli-
chen Grundsitzen unterliegt. Die ge-
setzliche Grundlage des Grundsatzes,
nach dem die Courtage des Versiche-
rungsmaklers das Schicksal der Versi-
cherungsprimie im Guten wie im
Bosen — sog. Schicksalsteilungsgrund-
satz — teilt, bildet die analoge Anwen-
dung der §§ 92 Abs. 4 iV.m. 87 a Abs.
1 HGB auf den Courtageanspruch
des Maklers. Infolgedessen fihrt an
der entsprechenden Anwendung des
§ 87 a Abs. 3 HGB kein Weg vorbei.

Nur diese Anwendung vermeidet
eine doppelte Benachteiligung des
Maklers. Sie liegt darin, dass der Versi-
cherungsmakler im Courtagepunkt
nicht nur schlechter gestellt wird als
er als Makler steht, sondern dass
er auch gegeniiber dem Vertreter
benachteiligt wird. Nach § 652 BGB
entsteht der Courtageanspruch des
Versicherungsmaklers nach  der
Rechtsprechung bei der Vermittlung
einer Nettopolice mit dem wirksa-
men Zustandekommen des Versiche-
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rungsvertrages. Die Maklercourtage
ist daher nach § 652 BGB nicht davon
abhingig, ob der Versicherungsvertra-
ges ausgefiithrt wird.

Demgegeniiber gilt fiir den Provi-
sionsanspruch des Versicherungsver-
treters nach §§ 92 Abs. 4 iV.m. 87a
Abs. 2, 3 HGB, dass dieser entfallt,
wenn das Versicherungsgeschift an-
ders ausgefiithrt wird als geschlossen.
Das ist der Fall, wenn der Versiche-
rungsnehmer nicht leistet (§ 87 a Abs.
2 HGB). Ebenso ist dies der Fall,
wenn die Ausfithrung des Versiche-
rungsvertrages aus vom Versicherer
nicht zu vertretenden Umstinden
teilweise oder vollstindig unterbleibt
(§ 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB). Dies gilt
nicht nur, wenn der Vertrag vollstin-
dig nicht ausgefiihrt wird, sondern
auch, wenn die Ausfihrung nur zu ei-
nem Teil unterbleibt. Ist der Provisi-
onsanspruch des Versicherungsvertre-
ters danach von der Ausfithrung des
Versicherungsvertrages ~ abhangig,
wird der Vertreter dagegen geschutzt,
provisionsmafSig leer auszugehen,
dass das Gesetz mit
§ 87 a Abs. 3 Satz 1 die Geschaftsaus-
fahrung fingiert, wenn der Versiche-
rungsvertrag nicht oder nicht so aus-
geftihrt wird wie geschlossen.

Der gegen Courtage des Versiche-
rers tatige Versicherungsmakler wird
deshalb gegeniiber dem Gesetz be-
nachteiligt, weil sein Courtagean-
spruch wie beim Vertreter von der
Ausfihrung des Versicherungsvertra-
ges abhiangig gemacht wird, wahrend
er umgekehrt nicht einmal den
Schutz erhalten soll, den das Gesetz
dem Vertreter zubilligt. Fiir diese Be-
nachteiligung gibt es keine sachliche
Rechtfertigung.

Was der Maklersenat
nicht gepriift hat

Was die Frage anbelangt, ob der
Widerruf ein Nachbearbeitungsfall
darstellt, hat der Senat nicht
gepruft, ob es mit der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichts-
hof (EuGH) zu vereinbaren ist,dem
Versicherungsvertreter und auch
dem Makler allgemein das Risiko
des Widerrufs des Vertrages zuzu-
weisen. Es konnte sein, dass es nach
der Entscheidung auf die Motive
des Versicherungsnehmers ankommt,
sein Widerrufsrecht auszutiben.

Ebenso wenig hat der Maklerse-
nat untersucht, dass der Kunde mit
dem Widerrufsrecht von einem
ihm vorbehaltenen und der vermit-
telten Versicherung immanenten
Gestaltungsrecht Gebrauch macht.
Deshalb diirfte es von vornherein
an einem Geschift i.S. des § 87 Abs.
1 HGB fehlen, weil der Versicherer
keinen Anspruch gegen den Kun-
den erworben hat, den Versiche-
rungsvertrag durch Zahlung der
Pramie weiter als bis zum Zugang
des Widerrufs auszuftihren. Sinn
und Zweck des § 87 a Abs. 3 Satz 1
HGB sprechen dafiir, die Norm
nicht anzuwenden. Sie beruht auf
dem Gedanken, dass der Vermittler
mit seiner auf Geschiftsabschluss
gerichteten Tatigkeit alles Erforder-
liche getan hat, dem Versicherer
einen Anspruch auf Ausfihrung
des Geschafts zu verschaffen. Daran
fehlt es jedoch, solange und soweit
die Durchfithrung des Geschafts im
Belieben des Kunden steht. Soweit
der Maklersenat § 87 a Abs. 3 HGB
beim Widerruf nicht als anwendbar

ansieht, tragt die dafir von ihm
gegebene Begriindung nicht und
wirft das Risiko auf, dass sie auch
einer Uberprifung beim EuGH
nicht standhalt.

Im Fazit ist festzuhalten, dass der
Maklersenat es mit der Netfonds-
Entscheidung versaumt hat, der
Ungleichbehandlung des Maklers
gegeniiber dem Vertreter ein Ende
zu bereiten. Auch nach dieser Ent-
scheidung muss der Makler aller-
dings der Rechtsstellung eines Ver-
treters angendhert sein oder die
Courtagezusage muss nach Treu
und Glauben eine entsprechende
die Anwendung der Nachbearbei-
tungsgrundsitze fordernde Ausle-
gung erfahren. Fur dem Makler
bleibt die Unsicherheit, dass ein
Gericht die Voraussetzungen fir die
Anwendung der Nachbearbeitungs-
grundsitze wegen seiner unabhin-
gigen Stellung verneint. Uberdies
hat der Maklersenat den Widerruf
mit einer Begrindung von der
Nachbearbeitungsgrundsatzen aus-
genommen, die mit der EuGH-
Rechtsprechung nicht in Deckung
zu bringen ist. Die Entscheidung
hat dem Makler daher Steine statt
Brot geliefert. .
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