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Vnaktuell

GruR vom Verbraucherschutz: Neue Beraterpflichten

Rechtsanwalt Jiirgen Evers

Am 5. August 2009 ist das ,Gesetz zur
Neuregelung der Rechtsverhaltnisse bei
Schuldverschreibungen aus Gesamtemis-
sionen und zur verbesserten Durchsetzbar-
keit von Anspruchen von Anlegern aus
Falschberatung“ (Schuldverschreibungsge-
setz) in Kraft getreten. Dieses Gesetz
bringt grundlegende Anderungen fiir Anla-
gevermittler und -berater. Ein Uberblick
Uber wichtige Neuerungen und neue
Pflichten:

Unsere Themen

m  GruB vom Verbraucherschutz:
Neue Beraterpflichten

m Doppelbelastung auch bei bAV-
Widerrufsvorbehalt

m Personliche Nachbearbeitung

m Schadenersatz bei VerstoB gegen
das Konkurrenzverbot - Schat-
zung der Hohe des entgangenen
Gewinns des Unternehmers

m  Ausgleichsanspruch - Umfang des
Auskunftsanspruchs des Vermitt-
lers

m  Geschlossene Fonds: Vermittler
missen Provision nicht offenle-
gen

m Was Anlageberater lesen mussen

m Versicherungsmakler als Handels-
vertreter des Auftraggebers (?) -
Vorsicht bei Rahmenvertragen
und bAV Geschaft!

m  Aktuelle Rechtsprechung

m B
Bl Blanke Meier Evers

Rechtsanwélte

Oktober 2009

Beratungsdokumentation

Ab dem 1. Januar 2010 verpflichtet das
Wertpapierhandelsgesetz (WpHG) jedes
Wertpapierdienstleistungsunternehmen,
Uber eine Anlageberatung ein schriftliches
Protokoll zu erstellen (8 34 Abs. 2a WpHG
n.F.). Das Protokoll ist von demjenigen zu
unterzeichnen, der die Anlageberatung
durchgefiihrt hat. Eine Unterzeichnung
durch den Kunden selbst sieht das Gesetz
nicht vor. Aus Beweisgrinden empfiehlt es
sich aber, die Unterschrift des Kunden ein-
zuholen. Das Protokoll muss dem Kunden
im Regelfall vor dem auf der Anlagebera-
tung beruhenden Geschaftsabschluss aus-
gehandigt werden. Der Kunde hat gegen
das Wertpapierdienstleistungsunterneh-
men einen Anspruch auf Herausgabe des
Protokolls (8 34 Abs. 2b WpHG n.F.). Ein
Herausgabeanspruch besteht nicht gegen
den Anlagevermittler. Ein auftragsrechtli-
cher Herausgabeanspruch dirfte jedoch
im Allgemeinen bei einem Anlageberater
bestehen.

Besonderheiten bei Fernkommuni-
kationsmitteln

Einige Ubertragungsarten schlieBen aus,
dass ein Protokoll vor Geschaftsabschluss
an den Kunden ubermittelt wird. Besonde-
re Regelungen sind daher zu beachten,
wenn der Kunde fur die Anlageberatung
und den Geschaftsabschluss einen Kommu-
nikationsweg wahlt, der die Ubermittlung
des Protokolls vor dem Geschaftsabschluss
nicht gestattet. Dies trifft etwa auf eine
telefonische Beratung zu, dirfte hingegen
nicht fiir eine Beratung per e-mail gelten,
da in diesem Fall vielfach eine Ubersen-
dung des Protokolls moglich ist. Denkbar
hierbei ware etwa der Versand des Proto-
kolls mit eingescannter Unterschrift per e-
mail, gegebenenfalls auch ohne Unter-
zeichnung und mit einem nachtraglichen
postalischen Versand inklusive der Unter-
schrift des Kunden. Kontaktiert der Anla-
gevermittler oder -berater den Kunden
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telefonisch, ohne dass der Kunde darum
gebeten hat, wahlt nicht der Kunde das
Kommunikationsmittel. Mithin muss dem
Kunden fir eine ordnungsgemafe Erfil-
lung der bestehenden Pflichten das Bera-
tungsprotokoll tbermittelt werden, bevor
es zu dem Geschaftsabschluss kommt.

Hat der Kunde ein Fernkommunikations-
mittel gewahlt, das die Protokollubermitt-
lung vor dem Geschaftsabschluss nicht
gestattet, darf von der Ubermittlung des
Protokolls vor dem Abschluss gleichwohl
nur abgesehen werden, sofern der Kunde
ausdricklich auf dem Geschaftsabschluss
vor Protokollzugang besteht. Das Protokoll
muss in diesem Fall unverziiglich nach
Abschluss der Anlageberatung zugesandt
werden. Liegen die Voraussetzungen zur
nachtraglichen Ubermittlung des Proto-
kolls vor, muss dem Kunden zudem ein
Widerrufsrecht von einer Woche nach dem
Zugang des Protokolls fir den Fall einge-
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raumt werden, dass das Protokoll nicht
richtig oder nicht vollstandig ist. Bestrei-
tet das Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen das Recht zum Ricktritt, hat es
die Richtigkeit und die Vollstandigkeit des
Protokolls zu beweisen. Das Widerrufs-
recht durfte dazu fihren, dass ein
Geschaftsabschluss zukiinftig iberwiegend
erst nach Zugang des Beratungsprotokolls
bei dem Kunden erfolgt. Im Interesse einer
rechtsverbindlichen Geschaftsausfiihrung
lasst sich dabei ein gewisses Spannungs-
verhaltnis zu der nach § 31 c Abs. 1 Nr. 1
WpHG vorgesehenen Pflicht zur unverziig-
lichen Ausfuhrung eines Kundenauftrages
nicht vermeiden.

Das Widerrufsrecht konnte einen Trend
zum ,,execution-only-business“ (,,EOB“)
begriinden. Dies bedeutet, dass die Anle-
ger keine Beratung mehr erhalten, son-
dern ihnen abstrakte Entscheidungsgrund-
lagen oder Kaufangebote ohne Angemes-
senheitsprufung ubermittelt werden. Von
dem Kunden wird dann lediglich noch die
Kaufentscheidung entgegengenommen. Ob
es im Sinne des Gesetzgebers war, dass die
Anlageberatung zukiinftig weitergehend
eingeschrankt und das Abwicklungsge-
schaft ausgeweitet wird, darf bezweifelt
werden.

Fir Anlagevermittler und -berater, die ihre
Beratung bislang nicht dokumentiert
haben, bedeutet die gesetzliche Protokol-
lierungspflicht, dass sie bis spatestens
Ende dieses Jahres ihren Beratungsprozess
auf die Beratungsdokumentation umstel-
len mussen. Wird die Beratung bereits
dokumentiert, muss die Dokumentation
darauf Uberprift werden, ob sie den
gesetzlichen Anforderungen geniigt.

Inhaltliche Anforderungen an die
Beratungsdokumentation

Das neue Schuldverschreibungsgesetz
umfasst unter anderem auch eine Reform
der ,Wertpapierdienstleistungs-Verhal-
tens- und Organisationsverordnung“
(WpDVerOV). In § 14 Abs. 6 WpDVerQV n.F.
wird dabei der Inhalt des Beratungsproto-
kolls gemaB § 34 Abs. 2a WpHG n.F. teil-
weise verbindlich festgelegt. Insbesondere
muss das Beratungsprotokoll ab dem 1.
Januar 2010 folgende Inhalte aufweisen:

B Anlass der Beratung,
B Dauer des Beratungsgesprachs,

B die der Beratung zugrunde liegenden
Informationen uber die personliche
Situation des Kunden, einschlieBlich der
Informationen nach § 31 Abs. 4 Satz 1
WpHG (Kenntnisse und Erfahrungen des
Anlegers, Anlageziele, finanzielle Ver-
haltnisse u.a., ursprunglicher WpHG-
Fragebogen, jetzt erweiterte Datenauf-
nahme),
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B die von dem Kunden geauBerten Anlie-
gen im Zusammenhang mit der Beratung
und deren Gewichtung (dabei dirfte es
sich um die grundlegendste Anderung
auch fur bereits implementierte Bera-
tungsprozesse handeln),

m die erteilten Empfehlungen und die die-
sen zugrunde liegenden wesentlichen
Griinde.

Gewichtung der Kundeninteressen

Die bedeutendste Anderung diirfte in der
Pflicht zur Gewichtung der Kundeninteres-
sen liegen. Nach der Gesetzesbegriindung
zu urteilen, sieht der Gesetzgeber eine
Gewichtungsnotwendigkeit vorrangig bei
sich widersprechenden Kundenwiinschen.
Es genugt also nicht, die Kundenwiinsche
lediglich zu protokollieren. Vielmehr mus-
sen diese auch ausgelegt und auf eventu-
elle Widerspruche hin untersucht werden.

Ein solcher Dissens wiirde beispielsweise
naheliegen, wenn der Anleger einerseits
bekundet, an einer sicheren Kapitalanlage
interessiert zu sein und andererseits eine
hohe Rendite wiinscht. Hier muss der
Berater ganz klar ermitteln, was wirklich
gewollt ist. Sieht der Beratungsprozess
eine gesonderte Datenaufnahme bei dem
Kunden vor, bei der samtliche Kundenda-
ten fur eine gesamtheitliche Beratung in
Bezug auf die in Betracht kommenden
Bedarfsfelder (Sicherung des Einkommens
bei Krankheit oder Unfall, Gesundheitssi-
cherung, Sicherung des Eigentums oder
Vermogens, Altersvorsorge und Kapitalan-
lageoptimierung) abgefragt werden, wird
es daher erforderlich sein, die Interessen
des Kunden bezogen auf die einzelnen
Bedarfsfelder, in denen Kapitalanlagepro-
dukte zur Deckung des Kundenbedarfs in
Betracht kommen, abzuwagen.

Das Risiko von widersprichlichen Kunden-
angaben ist durch die gegenstandliche
Abgrenzung geringer und auch besser
dokumentierbar. In jedem Fall sollte der
Berater bei der Gewichtung der Datenauf-
nahme die Kundenangaben heranziehen
und die Gewichtung der Kundeninteressen
im Rahmen der Beratung unter Vorhalt
dieser Angaben gemeinsam mit dem Kun-
den vornehmen, um auch Widerspriiche
durch die zeitliche Abfolge zu vermeiden.

Empfehlungen und deren Griinde

Nach der Gesetzesbegrindung muss das
Beratungsprotokoll auch solche Anlage-
empfehlungen enthalten, die spater nicht
mehr weiter verfolgt werden. Dies betrifft
vorrangig die Falle, in denen der Berater
dem Kunden mehrere als zur Deckung sei-
nes Bedarfs geeignete Produkte empfohlen
hat. Hier muss der Berater angeben, aus
welchen Griinden das letztendlich emp-
fohlene unter den beschriebenen mogli-

chen Produkten das fur den Kunden am
besten geeignete darstellen soll.

Erfasst wird aber auch die Fallgruppe der
von dem Kunden selbst nicht mehr weiter
verfolgten Beratung, wenn der Kunde der
Empfehlung des Beraters nicht folgen
mochte. In dieser Situation sollte der
Berater nicht nur das empfohlene, von
dem Kunden aber nicht gewinschte Pro-
dukt mit der Kundenentscheidung proto-
kollieren - insofern ausdriicklicher Wille
des Gesetzgebers -, sondern auch den Wil-
len des Kunden an sich, ein nicht von dem
Berater als bestmoglich geeignet einge-
stuftes Geschaft zu tatigen. Soweit mog-
lich, sollte zusatzlich dokumentiert wer-
den, in welcher Hinsicht das von dem Kun-
den gewiunschte Produkt aus Sicht des
Beraters unter Umstanden als fir diesen
nicht geeignet scheint.

Anwendungsbereich und Verjahrung

Die neuen gesetzlichen Regelungen bezie-
hen sich ausschlieBlich auf Wertpapiere
nach dem WpHG und dem Investmentge-
setz (InvG), wie z.B. Aktien, Investment-
fonds, Zertifikate u.a. Produkte. Nicht
anwendbar sind die Bestimmungen hinge-
gen insbesondere auf geschlossene Fonds.

Angepasst wurden auch die Verjahrungs-
bestimmungen des WpHG an diejenigen
des BGB. Die Drei- bzw. Zehnjahresfrist
des BGB gilt nunmehr ausdricklich auch
fur Wertpapiergeschafte. Damit entfallen
die bisherigen Probleme, die insbesondere
fur Anlagevermittler und -berater aus der
fur Wertpapierdienstleistungsunterneh-
men verkirzten Verjahrungsfrist resultier-
ten. Die Neuregelung gilt fur alle Anspru-
che, die ab dem 5. August 2009 entstan-
den sind oder entstehen. Auf bis ein-
schlieBlich zum 4. August 2009 entstande-
ne Anspriiche sind noch die urspriinglichen
Bestimmungen anwendbar. Nimmt der
Anleger den Anlagevermittler aus dem
Gesichtspunkt einer fehlerhaften Beratung
in Anspruch, ist der Zeitpunkt der Bera-
tung mabBgeblich. Hat diese Beratung vor
dem 4. August 2009 stattgefunden, gilt das
alte Recht, fur ab diesem Termin erfolgte
Beratungen das neue Recht.

Die Reform des Schuldverschreibungsge-
setzes bringt also eine Reihe neuer Pflich-
ten fir Anlageberater und Anlagevermitt-
ler. Vor allem im Hinblick auf den Verlauf
eines Beratungsgesprachs ist darauf zu
achten, auch widerspriichliche Kunden-
wiinsche aufzulosen. Das Protokoll des
Beratungsgesprachs muss dem Kunden
grundsatzlich vor dem Geschaftsabschluss
zugegangen sein. Anlagevermittler und
Berater sollten ihre Beratungsdokumenta-
tion dringend auf die Vereinbarkeit mit
den gesetzlichen Neuerungen uberpriifen
und bei Bedarf modifizieren.



Doppelbelastung auch bei bAV-Widerrufsvorbehalt

Rechtsanwiltin Celia Koss

Erwartungsgemal aufgehoben hat der
Siebte Senat des OLG Munchen mit Datum
vom 05.08.2009 das Urteil des Landge-
richts Miinchen, das einem Allianz-Vertre-
ter spektakular den vollen Ausgleich zuge-
sprochen hatte, ohne die bei Ausscheiden
des Vertreters fallig gewordenen Leistun-
gen aus der Versorgungszusage zu berick-
sichtigen. Das Landgericht hatte die Ver-
sorgungszusage nicht anspruchsmindernd
beriicksichtigt, weil die Zusage unter
Widerrufsvorbehalt erteilt worden war und
es daher an der erforderlichen Doppelbe-
lastung fehle. Daruber hinaus hatte das
Landgericht die ,funktionelle Verwandt-
schaft® zwischen Ausgleich und Altersver-
sorgung verneint, obwohl es an einer Fal-
ligkeitsdifferenz zwischen dem Ausgleich
und den Leistungen aus der Versorgungszu-
sage fehlte.

Das OLG Minchen lieB die Argumentation
des Landgerichts nicht gelten, eine ,,funk-
tionelle Verwandtschaft* zwischen Alters-
versorgung und Ausgleichsanspruch sei zu
verneinen, weil ein Anspruch auf Barabfin-
dung wegen der freien Verfugbarkeit mul-
tifunktional und der Barwert einer Rente
dagegen monofunktional sei. Nach Ansicht
des OLG Minchen bestiinden keine uber-
zeugenden Griinde, von der Annahme
einer ,funktionellen Verwandtschaft"
abzuriicken. Sinn und Zweck der unmittel-

bar nach Ausscheiden dem Versicherungs-
vertreter gewahrten Altersversorgung sei
es, den Lebensunterhalt finanziell abzusi-
chern. Diesem Zweck diene auch der Aus-
gleichsanspruch. Der Begriff der ,,funktio-
nellen Verwandtschaft® setze keine Identi-
tat oder Deckungsgleichheit der Anspriiche
voraus, die gleichartige Zielrichtung sei
ausreichend. Auch die Moglichkeit des
Widerrufs bzw. teilweisen Widerrufs der
Versorgungszusage falle bei den Billigkeits-
erwagungen nicht ins Gewicht, zumal in
diesen Fallen der Ausgleichsanspruch nach
den Bestimmungen des Versorgungswerkes
in vollem Umfang verbleibe. Einem etwai-
gen vom Unternehmer erhobenen Verjah-
rungseinwand stehe der Einwand der unzu-
lassigen Rechtsausiibung entgegen. Die
Erwagung, mit der Erteilung einer Versor-
gungszusage unter Widerrufsvorbehalt
sichere sich der Unternehmer doppelt
gegen eine parallele Inanspruchnahme ab,
wies das OLG als nicht nachvollziehbar
zurick. Es bestiinde kein Zweifel daran,
dass eine Doppelbelastung des Prinzipals
eintrete, wenn er neben der auf seiner
Leistung beruhenden Altersversorgung
auch noch den Ausgleich in voller Hohe lei-
sten musste.

Dem Senat ist entgangen, dass der BGH
den Aspekt der ,funktionellen Verwandt-
schaft in seinen beiden Entscheidungen

Personliche Nachbearbeitung

Rechtsanwalt Lars Wagenknecht

Das OLG Brandenburg hatte in seinem
Urteil vom 09.07.2009 Uber Anspriche auf
Rickzahlung von Provisionsvorschiissen in
den Fallen zu entscheiden, in denen die zu
Grunde liegenden Versicherungsvertrage
storniert worden sind. Vor Geltendma-
chung dieser Riickforderungsanspriche
treffe den Versicherer grundsatzlich die
Pflicht, alle zumutbaren und objektiv
erforderlichen MaBnahmen zur Rettung
der stornogefahrdeten Versicherungen zu
ergreifen. Der Umfang der MaBnahmen sei
im Einzelfall zu bestimmen. Der Versiche-
rer konne wahlen, ob er die Nachbearbei-
tung selbst vornehme oder aber dem Ver-
mittler durch eine Stornogefahrmitteilung
die Moglichkeit gebe, vertragserhaltend
tatig zu werden.

Sofern der Versicherer die Nachbearbei-
tung selbst vornehme, bemesse sich deren
Umfang danach, was der Abschlussvermitt-
ler an Aktivitaten entfaltet habe. Wenn
also der Vermittler den Versicherungsneh-
mer personlich aufgesucht haben wirde,
reiche ein Anschreiben mit Gesprachsof-
ferte zu den Nachteilen einer Beitragsfrei-

stellung als Nachbearbeitung nicht aus.
Einmalige standardisierte Mahnschreiben
geniigten ebenfalls nicht. Ublicherweise
sei der personliche Kontakt zu suchen und
die Griinde der drohenden Stornierung zu
ermitteln, um Losungen anzubieten. Bei
kleineren Provisionsbetragen konnten
jedoch drei aufeinanderfolgende Mahn-
schreiben mit ausfihrlichen Informationen
uber die Rechtsfolgen und ggfs. mit Unter-
breitung eines Gesprachsangebots mit
angedeutetem Entgegenkommen des Ver-
sicherers ausreichen. Entbehrlich sei eine
Nachbearbeitung, wenn unabanderlich
feststehe, dass der Versicherungsnehmer
nicht zahlen werde, oder wenn der Ver-
mittler die Gefahrdung selbst kenne,
bspw. bei eigenen oder mit Verwandten
geschlossenen Vertragen kennen misse.
Fiur die von ihm entfalteten Nachbearbei-
tungsaktivitaten sei der Versicherer darle-
gungs- und beweisbelastet.

Die Geltendmachung eines Anspruchs auf
Buchauszug durch den Vertreter hindere
die Entstehung des Riickforderungsanspru-
ches nicht, sondern konne allenfalls ein
Zuriuickbehaltungsrecht begriinden.
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vom 20.11.2002 nur noch erwahnt hat,
ohne ihn als tragenden Grundsatz fortzu-
schreiben und dass der BGH die ,,funktio-
nelle Verwandtschaft“ in seiner letzten
Entscheidung vom 21.05.2003 folgerichtig
auch nicht mehr zur Rechtfertigung der
Anspruchsminderung bemiihte. Dass der
Senat dabei nicht das Gespur dafir ent-
wickelt hat, den Ansatz des Landgerichts
nachzuvollziehen, eine Doppelbelastung
nur dann anerkennen zu wollen, wenn sie
auch wirklich feststeht, erstaunt bei die-
sen Gegebenheiten nicht.

Lars Wagenknecht ist bei Blanke Meier Evers fiir

den Bereich Agenturvertrags- und Maklerrecht
tatig.

Mit seiner Entscheidung stellt das OLG
Brandenburg mit aller wiinschenswerten
Deutlichkeit klar, dass die Praxis der stan-
dardisierten einfachen Mahnschreiben
keine Nachbearbeitung darstellt, die Pro-
visionsruckforderungen rechtfertigt.
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Schadenersatz bei Verstol3 gegen das Konkurrenzverbot - Schatzung
der Hohe des entgangenen Gewinns des Unternehmers

Rechtsanwailtin Britta Oberst

VerstoBe gegen das einem Versicherungs-
vertreter bereits von Gesetzes wegen
obliegende Konkurrenzverbot kommen in
der Branche des Ofteren vor. Die dem
Unternehmer hieraus dem Grunde nach
zustehenden  Schadenersatzanspriiche
bereiten bei ihrer Durchsetzung im Hin-
blick auf die Darlegung eines konkreten
Schadens immer wieder Schwierigkeiten.
Im entschiedenen Fall (BGH, Urt. w.
24.06.2009) hatte der Versicherungsver-
treter vertragswidrig Geschaft fremdver-
mittelt. Der Unternehmer, ein Versiche-
rungsmakler, machte deshalb Schadener-
satzanspriche geltend und berief sich ins-
besondere auf eine Vertragsstrafenklau-
sel. Diese sah u.a. neben einer festen Ver-
tragsstrafe vor, dass die Geltendmachung
von Schadenersatzansprichen durch den
Unternehmer vorbehalten bleibt. Hilfswei-
se hatte der Unternehmer seinen Schaden-
ersatzanspruch konkret nach den ihm ent-
gangenen Courtagen berechnet. Dabei
brachte er die Unterprovisionen, die er
seinerseits an den Vertreter zu zahlen
gehabt hatte, wenn dieser die Vertrage fur
ihn vermittelt hatte, anspruchsmindernd
in Ansatz. Einen weitergehenden Abzug
wegen ersparter Betriebskosten lehnte er
ab.

Die Vorinstanzen hatten die Klage abge-
wiesen. Dem trat der BGH entgegen. Zwar
konne der Schadenersatzanspruch nicht
auf die vertragliche Regelung gestitzt
werden. Diese sei unwirksam, weil sie

Anspriiche auf Vertragsstrafe und pauscha-
lierten Schadenersatz nebeneinander vor-
sehe und damit gegen das Kumulierungs-
verbot verstoBe. Gegen die konkrete
Berechnung des entgangenen Gewinns
bestinden jedoch keine Bedenken. Diese
biete eine ausreichende Grundlage fur die
Schatzung jedenfalls eines Mindestscha-
dens nach § 287 ZPO durch das Gericht.
Zwar musse der Anspruchsteller diejenigen
Umstande vortragen, die seine Vorstellun-
gen zur Schadenshohe rechtfertigten. Sei
der diesbezugliche Vortrag jedoch licken-
haft oder unklar, miisse das Gericht nach
pflichtgemaBem Ermessen beurteilen, ob
nicht wenigstens die Schatzung eines Min-
destschadens moglich sei. Dies sei hier der
Fall. Bestiinden an dem Vortrag des Unter-
nehmers Zweifel, ob Betriebskosten nicht
doch erspart worden sind, so hatte dieser
Aufwand geschatzt und anspruchsmin-
dernd veranschlagt werden miussen. Es
liege auf der Hand, dass ein eventuell
erforderlicher Verwaltungsaufwand fur die
Erstellung der Provisionsabrechnungen fir
die nunmehr fremdvermittelte Versiche-
rungen keinesfalls so hoch gewesen ware,
dass der dargelegte Provisionsschaden
vollstandig aufgezehrt worden ware.
Nichts anderes gelte im Hinblick auf die
vom Unternehmer behauptete Stornoquo-
te, die u.U. anspruchsmindernd zu bertick-
sichtigen sei. Der Schluss, dass dem Unter-
nehmer Uberhaupt kein Schaden entstan-
den sei, sei jedenfalls nicht gerechtfer-
tigt. Das Urteil ist im Ergebnis zu begri-
Ben. Zutreffend ist, dass der vertraglichen
Regelung bzgl. der Vertragsstrafe die Wirk-
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samkeit schon deshalb zu versagen ist,
weil sie gegen das Kumulierungsverbot
verstoBt. Hierdurch wird der Vermittler
davor geschutzt, mit exorbitanten und in
keinem Verhaltnis zum eingetretenen
Schaden stehenden Forderungen uberzo-
gen zu werden. Andererseits beriicksich-
tigt der BGH auch anerkennenswerte
Interessen des Unternehmers, indem er
einer Uberspannung der Anforderungen an
die Darlegung eines Schadens wegen eines
VerstoBes gegen das Konkurrenzverbot
entgegen tritt. Nicht vertragstreue Ver-
mittler werden es unter Zugrundelegung
dieser Entscheidung schwerer haben, im
Falle der Fremdvermittlung von Geschaft
vollkommen ungeschoren davon zu kom-
men.

Aktuelle Rechtsprechung

Sofortvollzug des Erlaubniswider-
rufs fiir Versicherungsvermittlerta-
tigkeit

VG Miinchen, Beschl. v. 23.03.2009

Dass es fur einen Versicherungsvermittler
geradezu existentiell ist, die Vorausset-
zungen zur Versicherungsvermittlung
dauerhaft sicherzustellen, zeigt ein
Beschluss des Verwaltungsgerichts Mun-
chen vom 23.03.2009. Die von dem Versi-
cherungsmakler abgeschlossene Ver-
mogensschadenhaftpflichtversicherung

war ausgelaufen, so dass er von der
zustandigen IHK aufgefordert wurde, den
Nachweis einer neuen Versicherung zu
erbringen. Hierfur wurde ihm eine recht
groBzugige Frist eingeraumt, fur den Fall
der Fristversaumnis jedoch der sofortige
Vollzug angedroht (Ruckgabe der Erlaub-
nisurkunde und Einstellung der Vermitt-
lungstatigkeit). Nachdem auch nach Frist-
ablauf noch keine Anschlussversicherung
nachgewiesen war, setzte die IHK den
Widerruf der Erlaubnis sofort um. Das
Verwaltungsgericht bestatigte die Auffas-

sung der von dem Versicherungsmakler in
Anspruch genommenen IHK: In Abwagung
der betroffenen Interessen sei das Inter-
esse der von dem Makler beratenen Kun-
den, keinen Haftungsausfall zu erleiden,
deutlich hoher zu bemessen als das Inter-
esse des Maklers an einer Fortsetzung sei-
ner Vermittlungstatigkeit. Der Sofortvoll-
zug des Widerrufs der Erlaubnis war
damit rechtmaBig.

Versicherungsvermittler sollten die
Androhung des sofortigen Vollzuges daher
ernst nehmen und unverziglich alle MaB-
nahmen zur Sicherung ihrer Rechte ein-
leiten.

Hinweispflicht des Maklers auf Aus-
schlussfristen
BGH, Urt. v. 16.07.2009

Weist ein Versicherungsmakler den Versi-
cherungsnehmer nicht bereits bei der
Bearbeitung der Unfallschadenanzeige
auf eine Ausschlussfrist fur Invaliditatslei-
stungen in den Versicherungsbedingungen
hin, so ist der Versicherungsmakler dem
Versicherungsnehmer zum Schadenersatz

verpflichtet, wenn der Versicherer spater
wegen der vom Versicherungsnehmer ver-
saumten Frist die Regulierung verwei-
gert.

Im entschiedenen Fall hatte der Versiche-
rungsmakler dem Kunden eine Unfallver-
sicherung vermittelt, wobei die Versiche-
rungsbedingungen eine Ausschlussfrist
vorsahen, innerhalb derer Anspriiche auf
Invaliditatsleistungen geltend gemacht
werden mussten. Nach einem Unfall des
Versicherungsnehmers erstattete der Ver-
sicherungsmakler die Unfallschadenan-
zeige. Zu diesem Zeitpunkt war offen, ob
der Unfall zu einer dauernden Invaliditat
des Versicherungsnehmers fiihren wirde.
Auf die Ausschlussfrist hatte der Versiche-
rungsmakler den Versicherungsnehmer
nicht hin-gewiesen. Nach Ansicht des BGH
ist ein Versicherungsmakler mit der
Abwicklung von Schadensfallen gegen-
Uber Versicherungen vertraut und deshalb
- im Gegensatz zum Versicherungsnehmer
- auch besonders sachkundig im Hinblick
auf den Inhalt der Versicherungsbedin-
gungen. Der Versicherungsnehmer dirfe
daher einen Hinweis des Maklers auf den
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Ausgleichsanspruch - Umfang des Auskunfts-
anspruchs des Vermittlers

Rechtsanwidltin Daniela Eikelmann

Bei Vertragsbeendigung streiten Unterneh-
mer und Handelsvertreter haufig Uiber den
Ausgleichsanspruch. Viele Versicherungs-
vertreter sind dabei ohne Abrechnung
durch den Unternehmer nicht in der Lage,
ihren Ausgleichsanspruch schliissig darzu-
legen. Im vom OLG Minchen entschiede-
nen Fall (Urt. v. 10.06.2009) hatte ein Ver-
treter deshalb u.a. zur Vorbereitung seines
Ausgleichsanspruchs einen Auskunftsan-
spruch Uber die Wertungssummen der
dynamischen Lebens- oder Rentenversi-
cherungen, die die ihm unterstehenden
Vermittler wahrend der gesamten Laufzeit
des Vertretervertrages vermittelt hatten,
gegeniber dem Unternehmer geltend
gemacht.

Das Landgericht hatte dem Vertreter Recht
gegeben. Die gegen diese Entscheidung
eingelegte Berufung wies das OLG uber-
wiegend zurtick. Nach § 242 BGB konne der
Vertreter Auskunft verlangen, weil er in
entschuldbarer Weise Uber das Bestehen
und den Umfang seines Rechts im Ungewis-
sen sei, da er bei Vertragsende samtliche
Unterlagen herausgegeben habe und die
Anfertigung von Kopien untersagt gewesen
sei. Der Unternehmer konne hingegen die
zur Beseitigung der Ungewissheit erforder-
lichen Auskinfte leicht erteilen. Dabei
habe er auch Angaben zu den vom Vertre-
ter vermittelten Rentenversicherungen zu
machen, da auch diese bei richtiger Ausle-
gung der ,Grundsatze Leben“ von deren
Geltungsbereich umfasst seien, auch wenn

sie dort wortlich nicht genannt wirden.
Der Vermittler habe allerdings ausweislich
der ,,Grundsatze Leben“ keinen Auskunfts-
anspruch im Hinblick auf die von seinen
von ihm akquirierten, geschulten und
betreuten Untervertretern vermittelten
Vertrage, denn diese hatten ihrerseits
selbststandige Vertretervertrage abge-
schlossen. Es sei zwar grundsatzlich rich-
tig, dass ein Versicherungsvertreter nicht
personlich die Kunden geworben haben
musse. Dies gelte aber nicht bei einer Aus-
gleichsberechnung nach den ,,Grundsatzen
Leben®, weil dort eine anderslautende
Regelung getroffen worden sei. Der Ver-
mittler habe nicht dargelegt, dass im
Anwendungsbereich der ,,Grundsatze
Leben* die von der Rechtsprechung vorge-
nommene Ausdehnung auf mitursachliches
Verhalten des Versicherungsvertreters am
Zustandekommen des Versicherungsvertra-
ges Anwendung finde.

Die Entscheidung des OLG Minchen ist
zweifelhaft, soweit sie dem Vertreter
einen Auskunftsanspruch zuerkennt. Es
obliegt grundsatzlich dem Vertreter, sei-
nen Ausgleich schlissig darzulegen. Ein
vorbereitender Auskunftsanspruch aus
Treu und Glauben setzt voraus, dass der
Vermittler in entschuldbarer Weise uber
das Bestehen oder den Umfang seines
Rechts im Ungewissen ist. Da der Vertreter
zur Priifung seiner Provisionsabrechnungen
Aufzeichnungen dariiber anfertigen muss,
welche Vertrage er mit welchen Wertungs-
summen vermittelt hat und er auch noch
einen Buchauszug verlangen kann, soweit
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den ihm erteilten Abrechnungen nicht alle
Informationen zu entnehmen sind, ist
nicht erkennbar, warum der Vertreter ent-
schuldbar im Ungewissen ist.

Richtig ist, dass auch dynamische Renten-
versicherungen von den Grundsatzen
erfasst sind, weil sie zur Kategorie der
Lebensversicherungen zahlen. Bedenklich
ist schlieBlich der Ansatz des OLG, die Dif-
ferenzprovisionen bei der Ausgleichsbe-
rechnung nach den ,,Grundsatzen* nicht zu
berlicksichtigen. Der Senat verkennt, dass
dem unechten Hauptvertreter die Vermitt-
lungstatigkeit der unechten Untervertre-
ter mit der MaBgabe zugerechnet wird,
dass die Geschafte nach § 87 Abs. 1 HGB
provisionspflichtig sind. Es gibt daher kei-
nen Grund, sie nicht zu bericksichtigen.

drohenden Verlust des Versicherungsan-
spruchs wegen Nichteinhaltung der Frist
zur arztlichen Feststellung und Geltend-
machung einer eingetretenen Invaliditat
erwarten.

Grob fahrldssige Unkenntnis bei
entgegen Bestdtigung unterlassener
Prospektlektiire

OLG Celle, Beschl. v. 30.07.2009

Ein Kapitalanleger, der den ihm anlasslich
einer Beratung uber ein Anlagemodell
ausgehandigten Emissionsprospekt nicht
zur Kenntnis nimmt und sich allein auf
den Inhalt einer mundlichen Beratung
verlasst, handelt grundsatzlich nicht grob
fahrlassig. Grobe Fahrlassigkeit liegt
jedoch dann vor, wenn der Anleger eine
Beitrittserklarung gegenzeichnet, mit der
er bestatigt, den Emissionsprospekt zur
Kenntnis genommen und insbesondere die
darin enthaltenen Risikohinweise gelesen
und verstanden zu haben, obwohl diese
Erklarung nicht den Tatsachen entspricht.

In diesen Fallen muss der Kapitalanleger
den Prospekt zumindest nach Zeichnung

der Kapitalanlage lesen und zur Kenntnis
nehmen. Die Verjahrungsfrist zur Gel-
tendmachung von Schadensersatzansprii-
chen beginnt dann mit dem Ende des Jah-
res, in dem die Kenntnismoglichkeit
bestanden hat, und endet mit Ablauf des
dritten, diesem Jahr folgenden Jahres.
Anforderungen an die Invaliditats-
anzeige

OLG Stuttgart, Urt. v. 14.05.2009

Das OLG Stuttgart verurteilte einen
Unfallversicherer zur Zahlung einer Inva-
liditatsleistung, nachdem das Landgericht
die Klage des Versicherungsnehmers noch
wegen einer angeblichen Versaumung der
Ausschlussfrist in den Versicherungsbe-
dingungen abgewiesen hatte.

Nach einem Arbeitsunfall des Versiche-
rungsnehmers Ende August 2005 uber-
sandte dessen Lebensgefahrtin im Okto-
ber 2005 eine Schadenanzeige an den
Versicherer, in der bei den Unfallfolgen
mitgeteilt wurde, dass ,.Ganzkorperver-
brennungen dritten Grades" vorliegen.
Beigefligt war ein Zeitungsartikel uber

das Unfallereignis. Im Dezember 2006
wurde die Schadenanzeige nochmals
ubersandt, woraufhin der Versicherer
eine Invaliditatsleistung wegen Fristver-
saumung ablehnte.

Zu Unrecht, wie das OLG Stuttgart ent-
schied. Erforderlich fiir die Geltendma-
chung seien die Meldung des Unfalls und
die Behauptung, es sei Invaliditat einge-
treten. Zwar konne nicht angenommen
werden, dass hierfur regelmafig schon
eine Unfallanzeige genlge. Ausreichend
sei aber, wenn in der Unfallanzeige Ver-
letzungsfolgen genannt seien, die not-
wendig zu einer Invaliditat fuhren.

Im Hinblick auf diese Entscheidungs-
grundsatze sollten Vermittler den Versi-
cherungsnehmern raten, bereits mit der
Unfallanzeige auch samtliche Verletzun-
gen anzuzeigen, aus denen eine Invalidi-
tat folgen kann. Denn steht die Invaliditat
zum Zeitpunkt der Unfallanzeige noch
nicht fest und wird nur der Unfall selbst
angezeigt, besteht ein erhebliches Risiko,
dass die Invaliditatsanzeige spater ver-
gessen wird.
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Geschlossene Fonds: Vermittler miissen
Provision nicht offenlegen

Rechtsanwalt Sascha Alexander Stallbaum

Banken sind nach der Rechtsprechung des
BGH verpflichtet, Anlegern zu offenbaren,
dass sie fur die Vermittlung einer Kapital-
anlage eine Vergutung erhalten, wenn dies
fur den Anleger nicht zweifelsfrei erkenn-
bar ist. Die  Offenbarungspflicht
beschrankt sich nicht auf das Ob der Provi-
sion, sondern erstreckt sich auch auf Anga-
ben zu deren Hohe.

Unsicherheit herrschte dariiber, ob diese
Rechtsprechungsgrundsatze auf freie Anla-
gevermittler und -berater, die KG-Beteili-
gungen vermitteln, anwendbar sind. Wie
nicht anders zu erwarten, forderten Anle-
gerschutzer die Erweiterung der Recht-
sprechungsgrundsatze. Nach unserer Ein-
schatzung sind die Grundsatze nicht ohne
weiteres auf Anlagevermittler und -bera-
ter zu Ubertragen. Dies hat auch der 11.
Senat des OLG Celle in seinem Urteil vom
11.06.2009 so gesehen. Anlagevermittler
und Anlageberater sind grundsatzlich nicht
verpflichtet, dem Anleger gegenuber die
von ihnen bezogene Provision offen zu
legen.

Der BGH hat die Offenlegungspflicht dar-
aus hergeleitet, dass der Anleger im Ein-
zelfall nicht unbedingt mit der Provision
rechnen muss. Steht er mit einer Bank in
einer Geschaftsbeziehung (z.B. Uber einen

Girovertrag, Darlehensvertrag oder Uber
eine Vermogensverwaltung), liegt die
berechtigte Annahme des Kunden nahe,
die Bank wiirde ihm aus der laufenden Ge-
schaftsbeziehung und dem Tagesgeschaft
heraus eine ihr bekannt gewordene und als
anlage- und anlegergerecht eingestufte
Kapitalanlage empfehlen, ohne dass sie
damit in der Absicht handelt, Provisions-
einkiinfte zu erzielen. Wird dagegen ein
Anlagevermittler oder -berater tatig, den
der Anleger nicht anderweitig vergiitet,
liegt fur den Anleger auf der Hand, dass
der Anlagevermittler oder -berater durch
eine Provision aus dem Geschaft vergutet
wird. Die Annahme des Kapitalanlegers,
der Anlagevermittler oder -berater wirde
die Beratung kostenfrei vornehmen, ist
lebensfremd, so dass der Kapitalanleger in
diesem Punkt nicht schutzbedurftig ist.
Liegt keine fur den Kapitalanleger ver-
deckte Vergutung vor, sondern gerade eine
fur ihn erkennbare, wird das berechtigte
Anlegerinteresse, die Umstande der Anla-
geempfehlung zu kennen, nicht verletzt.

Daruber hinaus ergibt sich aus dem Ver-
kaufsprospekt die Hohe der Provision, die
bezogen auf den einzelnen gezeichneten
Anteil an den Vertrieb flieBt. Der Anleger
kann daher ohne Weiteres die insgesamt
kalkulierte Hohe der Vergutung nachvoll-
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ziehen. Dies genligt, um das Provisionsin-
teresse des Anlagevermittlers oder -bera-
ters einschatzen und bei der Anlageent-
scheidung bericksichtigen zu konnen. Fir
eine relevante Fehlvorstellung des Anle-
gers hinsichtlich der Motive fir die Anlage-
empfehlung ist bei diesen Gegebenheiten
kein Raum.

Auch wenn eine Ausweitung der Grundsat-
ze der Offenlegungspflicht von Banken auf
Anlagevermittler und -berater nicht von
den tragenden Grinden fur die Offenle-
gungspflicht gedeckt wird, sollten Anlage-
vermittler und -berater der Entwicklung
der Rechtsprechung bis zu einer hochst-
richterlichen Klarung erhohte Aufmerk-
samkeit widmen.

Aktuelle Rechtsprechung

Fristlose Kiindigung ohne vorherige
Abmahnung
Landgericht Kéln, Urt. v. 25.09.2009

Nach Ausspruch der fristlosen Kiindigung
des Vertretervertrages hatte der Handels-
vertreter den Unternehmer auf Schaden-
ersatz in Anspruch genommen. Der Ver-
treter hatte seine ohne vorherige Abmah-
nung ausgesprochene fristlose Kiuindigung
damit gerechtfertigt, dass er wegen sei-
ner Homosexualitat durch Mitarbeiter des
Unternehmers diskriminiert worden sei.
Das Gericht hat die Klage abgewiesen.
Ein Schadenersatzanspruch aus § 89 a
Abs. 2 HGB setze eine berechtigte auBer-
ordentliche Kiindigung wegen schuldhaf-
ten Verhaltens des anderen Vertragsteils
voraus. Hieran fehle es. Grundsatzlich sei
auch bei einer Storung im Vertrauensbe-
reich eine Abmahnung erforderlich. Diese
sei nur dann entbehrlich, wenn eine
zukiinftige Verhaltensanderung trotz
Abmahnung nicht erwartet werden konne
oder aber die Pflichtverletzung so schwer
wiege, dass die Vertrauensgrundlage auch
durch eine erfolgreiche Abmahnung nicht
wiederhergestellt werden konne. Fur
diese Annahme, die Abmahnung sei ent-
behrlich, sei dann kein Raum, wenn der

kiindigende Vertreter in einem Schreiben
an den Unternehmer zu verstehen gege-
ben hat, dass er im Hinblick auf die bean-
standeten Vorfalle von der Verantwort-
lichkeit von Einzelpersonen, nicht aber
dem Unternehmen an sich, das er schat-
ze, ausgehe.

Keine Vorschussriickforderung bei
Mitverursachung des Saldos
LAG Hamm, Urt. v. 03.03.2009

Das LAG Hamm hatte kirzlich uUber die
Vorschussriickforderungsklage einer Mak-
lervertriebsgesellschaft gegen einen aus-
geschiedenen Handelsvertreter zu ent-
scheiden. Der Vertreter erhielt in den
ersten Monaten seiner Tatigkeit Provisi-
onsvorschisse, die unverdient geblieben
sind. VertragsgemaR begehrte die Makler-
vertriebsgesellschaft die Ruckzahlung von
50 % des aufgelaufenen Vorschusssaldos
vom Vertreter. Dieser hielt der Klage
erfolgreich den Einwand einer unzulassi-
ge Rechtsausiibung entgegen. Die Makler-
vertriebsgesellschaft habe ihm den
Bereich der Hochschulstudenten und -
absolventen zugewiesen. Diese potentiel-
len Kunden habe er sich mit uber einem
Dutzend Beratern teilen miissen, so dass
nicht ausreichend Kundenpotential vor-
handen gewesen sei, um die Vorschusse
ins Verdienen zu bringen. Das Gericht

folgte der Argumentation des Vertreters.
Nach Einschatzung der Kammer hatten
dem Vertreter lediglich 45 ,,ansprechbare
Kunden“ aus dem zugewiesenen Bereich
gegeniibergestanden, von denen nicht
jeder hatte erfolgreich geworben werden
konnen. Es liege auf der Hand, dass ein
Vertreter bei einem derart eingeschrank-
ten Kreis von Kunden nicht in der Lage
sei, die gezahlten Provisionsvorschisse zu
verdienen. Durch die dem Vertreter
erteilte Weisung, den Bereich der Hoch-
schulstudenten und -absolventen zu bear-
beiten, habe die Maklervertriebsgesell-
schaft gegen die aus § 86 Abs. 1 HGB
abgeleitete Unterstutzungs- und Ruck-
sichtnahmepflicht gegentiber dem Vertre-
ter verstoBen. So habe die Maklerver-
triebsgesellschaft den negativen Saldo
auf dem Provisionsvorschusskonto folglich
mit verursacht, so dass eine Rickforde-
rung nach den Grundsatzen einer unzu-
lassigen Rechtsausiibung ausgeschlossen
sei.
Bruttodifferenzmethode unstatt-
haft

LG Miinchen I, Urt. v. 14.07.2009

Das Landgericht Minchen hat die Berech-
nung des Ausgleichsanspruchs nach der so
genannten Bruttodifferenzmethode, bei
der der Ausgleichswert des Ubertragenen
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Was Anlageberater lesen mussen

Rechtsanwalt Wolf Kindervater

Mit seinem Grundsatzurteil  vom
05.03.2009 hat der BGH endlich Klarheit
daruber geschaffen, welche Pressebericht-
erstattung der Anlageberater - auch im
Rahmen seiner Plausibilitatsprifungs-
pflicht - studieren sollte, bevor er seinem
Kunden eine Kapitalanlage empfiehlt.

Bereits am 07.10.2008 hatte der BGH ent-
schieden, dass ein Anlageberater nicht
verpflichtet ist, jeden Pressebericht aus-
zuwerten und fur die Anlageempfehlung zu
beriicksichtigen; bestimmte Presseorgane
wurden in dieser Entscheidung sogar aus-
driicklich ausgenommen, weil sie nicht als
objektiv eingestuft werden konnen. Der
Berater sei grundsatzlich nur verpflichtet,
allgemein anerkannte Publikationen fir
Wirtschaftsfragen regelmaBig auszuwer-
ten. Nach billigem Ermessen konne er
selbst entscheiden, welche Publikations-
auswahl er treffe, sofern anhand der Pres-
seorgane eine sachkundige Beurteilung der
Kapitalanlage moglich erscheine.

Das neue Grundsatzurteil grenzt die regel-
maRig auszuwertende Presse auf folgende
Titel ein: Financial Times Deutschland,
Borsenzeitung, Handelsblatt und Frankfur-
ter Allgemeine Zeitung. Wird in diesen Zei-
tungen negativ Uber die Kapitalanlage
berichtet, musse der Anlageberater die

Berichte in seine Anlageempfehlung einbe-
ziehen und den Anleger hieriber auch
unterrichten. Dies gelte erst recht fur
gehauft erscheinende negative Berichte.

Entbehrlich sei der Hinweis auf einen Pres-
seartikel, wenn dessen Inhalt nicht Uber
den des Emissionsprospekts hinausgehe.
Dies sei zum Beispiel der Fall, wenn der
Pressebericht lediglich dieselben Risiken
beschreibt, die auch der Emissionspro-
spekt bereits aufgreift, und die Anlage
selbst nur in negativerem Licht erscheinen
lasst.

Fir die Frage des Bestehens einer Informa-
tionspflicht sei weitergehend auch zu
beriicksichtigen, in welchem Zeitabstand
von dem Prospekterstellungsdatum der
Pressebericht erschienen ist. Zu beruck-
sichtigen sei auch, ob und in welchem
Umfang der Presseartikel nicht aufgrund
von Prospektanderungen als veraltet ein-
zustufen ist und damit als Beurteilungs-
grundlage uberhaupt nicht mehr in
Betracht komme. Der BGH verwies den
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht
zuruck.

Mit aller wiunschenswerten Deutlichkeit
hat der BGH klargestellt, dass Anlagebera-
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ter nicht jede Pressepublikation lesen und
dem Anleger mitteilen mussen. Dem Anla-

geberater wird im Rahmen seiner
Geschaftstatigkeit ein fur die Freiheit der
Beratung unumgangliches Auswahlermes-
sen zugestanden. Damit ist der Praxis man-
cher Gerichte der Boden entzogen, dem
Anlageberater mit dem pauschalen Hin-
weis auf ,Beliebigkeits-Presse”, die von
Anlegerschutzkanzleien jeweils im Nach-
gang ermittelt und zusammengestellt
wird, pauschal Beratungsfehler vorzuwer-
fen.

Bestandes im Zeitpunkt der Bestands-
Ubertragung vom Ausgleichswert des
Gesamtbestandes bei Vertragsbeendigung
in Abzug gebracht wird, fur unzulassig
erklart. Aus der Regelung uber die
Anrechnung des Ubertragenen Versiche-
rungsbestandes in Ziff. | Nr. 2 ,,Grundsat-
ze-Sach" i.V.m. § 89 b HGB ergebe sich,
dass nicht auf den Bestand als solchen
abzustellen sei, sondern auf die Provisio-
nen, die dem Versicherungsvertreter in
den letzten finf Vertragsjahren aus den
ihm ubertragenen und noch vorhandenen
einzelnen Versicherungsvertragen im Jah-
resdurchschnitt tatsachlich zugeflossen
seien. Dieser Durchschnittsbetrag sei vom
insgesamt ausgleichsfahigen  Durch-
schnittsbetrag abzuziehen. Vom Vertreter
herbeigefuhrte Bestandserweiterungen
seien den Provisionen aus selbstvermittel-
ten Vertragen hinzuzurechnen.

Keine AGB-Kontrolle bei Vorschuss-
riickzahlung
LAG Hamm, Urt. v. 31.03.2009

Das Landesarbeitsgericht Hamm hatte
jungst uber die Klage eines Versicherers
gegen einen Versicherungsvertreter auf
Riickzahlung unverdienter Provisionsvor-
schusse zu entscheiden. Dem Vertreter
waren diese zu Beginn seiner Tatigkeit als
»Aufbauhilfe“ gewahrt worden. Gegen

die Klage des Versicherers hatte der Ver-
treter unter anderem eingewandt, die
formularmaBige Riickzahlungsklausel
benachteilige ihn unangemessen im Sinne
von § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB und sei daher
unwirksam. Das Landesarbeitsgericht
erteilte dem Vertreter eine Absage. Eine
Kontrolle der Riickzahlungsklausel nach
dem Recht der Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen finde gemal § 307 Abs. 3 Satz
1 BGB nicht statt. Bei der Riickzahlungs-
klausel handele es sich lediglich um eine
deklaratorische Klausel, die nach § 307
Abs. 3 Satz 1 BGB keine von Rechtsvor-
schriften abweichende oder diese ergan-
zende Regelungen enthalte. Die Klausel
wiederhole lediglich den in der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts
anerkannten Grundsatz. Danach ver-
pflichte sich derjenige, der Geld als Vor-
schuss nehme, dem Vorschussgeber den
Vorschuss zuriickzuzahlen, wenn und
soweit die bevorschusste Forderung nicht
entstehe.

Unwirksamer Riickforderungsvorbe-
halt bei Sonderbonifikation

LG Rostock, Urt. v. 25.09.2009 -
80 11/09

Eine jahrlich zahlbare ergebnisabhangige
Sonderbonifikation, mit der der Handels-
vertreter u.a. auch fir die Betreuung der

dem Unternehmer zugefiihrten Kunden
und deren Vertrage honoriert werden
soll, ist nach Ansicht des Landgerichts
Rostock nicht als Provision zu qualifizie-
ren, sondern als Beteiligung des Handels-
vertreters am Unternehmenserfolg in
Gestalt einer Leistungspramie bzw. Grati-
fikation. Stellt der Unternehmer eine sol-
che Sonderbonifikation unter einen Ruck-
zahlungsvorbehalt fur den Fall, dass der
Vertreter nach ihrer Ausschuttung nicht
noch weitere zwolf Monate ungekiindigt
fur den Unternehmer tatig ist, so ist die
Rickzahlungsregelung unwirksam.

Eine solche formularmaBige Riickzah-
lungsregelung benachteilige den Handels-
vertreter entgegen dem Gebot von Treu
und Glauben gemaB § 307 Abs. 1 BGB
unangemessen. Die Sonderbonifikation
wirde faktisch nur als bloBe Anwartschaft
gewahrt; der Vorbehalt der Ruckforde-
rung entfaltete mithin einen wirtschaftli-
chen Druck auf den Handelsvertreter. Ihm
werde eine Beendigung des Vertragsver-
haltnisses und der Wechsel zu einem
anderen Unternehmen unangemessen
erschwert. Dies gelte insbesondere, wenn
die Sonderbonifikation im Verhaltnis zum
Jahresverdienst nicht nur eine unerhebli-
che und vernachlassigbare GroBe darstel-
le.
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Versicherungsmakler als Handelsvertreter des Auftraggebers (?) -
Vorsicht bei Rahmenvertragen und bAV Geschaift!

Rechtsanwalt Reinhold Friele

Kennzeichnend fur den Handelsvertreter
gemal § 84 HGB ist, dass er von einem
anderen Unternehmer standig damit
betraut ist, Geschafte fiir diesen zu ver-
mitteln oder abzuschlieBen. Es liegt nicht
vollig fern, den Versicherungsmakler von
seinem Auftraggeber als standig damit
betraut anzusehen, die fir dessen Bedarf
jeweils entsprechenden Versicherungsver-
trage zu vermitteln oder abzuschlieBen:
nach herrschender Ansicht stellt der Mak-
lervertrag ein Dauerschuldverhaltnis dar.
Das OLG Frankfurt/Main sieht dies in sei-
nem Beschluss vom 30.06.2009 auch so.
Mehr noch, es halt offenkundig auch den
Rechtsgedanken des nachvertraglichen
Verwertungsverbots von Geschafts- und
Betriebsgeheimnissen aus § 90 HGB auf
den Versicherungsmaklervertrag grund-
satzlich fur anwendbar.

Der Fall: Ein Makler hatte fir einen einge-
tragenen Verein einen Gruppenvertrag zur
Deckung der Haftpflichtrisiken der Ver-
einsmitglieder vermittelt. Die Anmeldun-
gen der Mitglieder zur Aufnahme als Versi-
cherte wurden von dem Verein als Auftrag-
geber des Maklers und VN an den Makler
gegeben. Dem Makler oblagen die gesam-
te Vertrags- /Schadenbearbeitung und das
Pramieninkasso. Es kam zu Zerwdurfnissen
zwischen Verein und Makler. Der Makler
kontaktierte in dieser Phase die versicher-
ten Vereinsmitglieder und bot diesen
einen - gegeniiber dem bestehenden - bes-
seren Versicherungsschutz an. Dabei wies
er darauf hin, dass die angebotene Alter-
nativdeckung nicht an die Vereinsmitglied-
schaft gebunden war. Der Verein reagierte
prompt. Im Wege der einstweiligen Verfi-
gung beantragte er, es dem Makler zu
untersagen, Vereinsmitglieder unter Nut-
zung der Bestandsdaten zu kontaktieren.
Das LG Frankfurt erlieB die Verfiigung; der
Makler legte hiergegen Berufung ein.

Das OLG Frankfurt/Main sah keine Erfolgs-
aussichten fur das Rechtsmittel des Mak-

lers. Mit dem Angebot an die Vereinsmit-
glieder habe der Makler in krasser Weise
seine Interessenwahrungspflicht gegen-
Uber dem Verein, der einen Mitgliederver-
lust besorgen musste, verletzt. Nach
Beendigung des Maklervertrages sei der
Makler seinem Auftraggeber gemaRB § 667
BGB zur Herausgabe der aus der Ausfiih-
rung des Auftrages erlangten Mitglieder-
und Vertragsdaten verpflichtet.

Der Senat stellte zwar fest, der Makler sei
kein Handelsvertreter. Gleichwohl sei es
ihm aber ebenso wie einem Handelsver-
treter verwehrt, die ihm anvertrauten
bzw. bekannt gewordenen Kundendaten
fur eigene Zwecke zu verwerten. Dies ent-
spricht dem Rechtsgedanken des § 90 HGB.
Dabei verweist der Senat vielsagend auf
das Urteil des BGH vom 26.02.2009. In
dem Urteil wird klargestellt, dass ein Han-
delsvertreter gegen § 17 UWG verstoBt,
wenn er wahrend seiner Tatigkeit erlangte
Kundendaten nach Beendigung des Vertre-
tervertrages unbefugt fur eigene Zwecke
nutzt.

Aus der Entscheidung sollte der Makler
Konsequenzen ziehen. Um sich nicht dem
Verwertungsverbot der ihm anvertrauten
Kundendaten (§ 90 HGB) und moglichen
strafrechtlichen Sanktionen nach § 17
UWG auszusetzen, sollte er bei Gruppen-
vertragen kunftig auf jeden Fall darauf
hinwirken, dass auch mit den einzelnen
Versicherten ein eigenstandiger Makler-
vertrag geschlossen wird, er also auch in
deren Auftrag tatig wird. Im bAV-Geschaft
sollte mit dem Arbeitgeber vereinbart
werden, dass der Makler auBerhalb der
bAV auch eigenstandig fur die Belegschaft
tatig werden kann. Im Umfang der so
begriindeten Maklerauftrage sichert sich
der Makler die Befugnis, nach Beendigung
des Makler-mandats der Gruppenspitze
weiter mit den Bestandsdaten seiner ein-
zelnen Kunden zu arbeiten.

Reinhold Friele ist bei Blanke Meier Evers fiir
den Bereich Agenturvertrags- und Maklerrecht
tdtig.
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