Gebt dem Makler, was des Maklers ist, und dem Kunden,

was des Kunden ist”

Zur Entschadigung des Versicherungsmaklers im Lichte der Retrozessionsrechtsprechung des

Bundesgerichts™

*

Stephan Fuhrer™

Der Makler ist Beauftragter des Versicherungs-
nehmers. Der Versicherer verpflichtet sich ge-
geniiber dem Versicherungsnehmer, fiir das Ho-
norar des Maklers aufzukommen. Soweit der
Versicherer die (zwischen Makler und Versiche-
rungsnehmer) vereinbarte oder eine marktiib-
liche Vergiitung bezahlt, stellt dies keine Leis-
tung eines Dritten dar, da der Versicherer die
Honorarforderung des Versicherungsnehmers
und damit des Vertragspartners des Maklers be-
gleicht. In diesem Umfang muss der Makler die
Zahlungen des Versicherers nicht dem Versiche-
rungsnehmer abliefern. Vereinbaren Makler und
Versicherer jedoch die Entrichtung von Zusatz-
courtagen und Sondervergiitungen, so handelt
es sich dabei um nach der Retrozessions-Praxis
des Bundesgerichts ablieferungspflichtige Dritt-
leistungen.

[1] Die Untersuchung der Relevanz der Retrozes-
sionsrechtsprechung fiir die Versicherungsmakler
erfordert vorweg einige Ausfiihrungen zur Rechts-
natur des Maklervertrages und zu den Besonderhei-
ten der Maklervergiitung.

I Aufgaben des Maklers

[2] Der Makler! ist der vom Versicherungsnehmer
mit der Beschaffung, Ausgestaltung und Uberwa-
chung seines Versicherungsschutzes beauftragte

Auf die Frage, ob es erlaubt sei, Steuern zu bezahlen, antwortete
Jesus: «So gebt dem Kaiser, was des Kaisers ist, und Gott, was Got-
tes ist» (Lukas 20,25).

BGE 132 111 460, 137 111 393, 138 111 755.

Prof. Dr. iur., Rodersdorf.

Oft wird statt vom Makler auch vom Broker gesprochen. Entgegen
Stuper (HeLmuT Stuper [2000] 12), der im Broker einen besonders qua-
lifizierten Makler erblickt, sind die beiden Begriffe inhaltlich iden-
tisch. «Broker» ist lediglich die englische Ubersetzung des deutsch-
sprachigen «Makler». Auch Hosty/Sieser (BAlz Hosty/PHiLIPP SIEBER
[2009] 189) gehen davon aus, dass die beiden Begriffe synonym ver-
wendet werden kdnnen, sind jedoch der Auffassung, dass «Broker»
der in der Schweiz geldufige Begriff sei.
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Le courtier est le mandataire du preneur
d’assurance. L’assureur s’engage a prendre en
charge les honoraires du courtier a I’égard du
preneur d’assurance. Tant que I’assureur paye la
rétribution convenue (entre le courtier et le pre-
neur d’assurance) ou une rétribution conforme
au marché, cela ne représente pas la prestation
d’un tiers car 'assureur regle la prétention du
preneur au paiement des honoraires et, par
la, la prétention du partenaire contractuel du
courtier. Dans cette mesure, le courtier ne doit
pas restituer au preneur les paiements effectués
par lassureur. En revanche, si le courtier et
I’assureur conviennent du paiement de courtages
supplémentaires ou de rétributions particulieres,
il s’agit alors de prestations de tiers soumises a
rétrocession selon la jurisprudence du Tribunal
fédéral.

Spezialist. Der BGH? und mit ihm die herrschende
deutsche Lehre? sprechen vom ihm als dem treu-
hénderischen Sachwalter des Versicherungsnehmers,
eine treffende Umschreibung, die auch Eingang ins
schweizerische Recht finden konnte.

Grundlegend ist die berlihmte Sachwalterentscheidung des BGH
(BGHZ 94, 356). Von der Homepage des Autors kann das Urteil im
Volltext sowie in einer Zusammenfassung heruntergeladen werden
(www.stephan-fuhrer.ch = Versicherungsrecht - Rechtsprechung
- D Bundesgerichte). Leitsatz: Der Versicherungsmakler ist fiir den
Bereich der Versicherungsverhéltnisse des von ihm betreuten Versi-
cherungsnehmers dessen Sachwalter; deshalb trifft ihn die Beweis-
last dafiir, dass der Schaden auch bei vertragsgerechter Erfiillung
seiner Aufklarungs- und Beratungspflichten eingetreten wére.
MK-ReiFF (2010) & 59 N 41; ANNEMARIE MATUSCHE-BECKMANN, in: BEck-
MANN/MATUSCHE-BECKMANN (2009) & 5 N 196; RoLAND RIXECKER, in: RGMER/
LANGHEID/RIXECKER (2012) § 59 N 8; HANS-PETER ScHwWINTOWSKI, in: BRUCK/
MoLLer (2010) § 59 N 65.



[3] In der Regel bieten die Makler folgende
Dienstleistungen an (wobei im Einzelfall nicht im-
mer alle Leistungen vereinbart werden miissen)*:

— Risikoermittlung und -analyse;
— Priifung des vorhandenen Versicherungsschutzes;

— Ubersicht iiber die Produktangebote des Mark-
tes;

— Entwicklung von Deckungskonzepten;
— Umsetzung des Deckungskonzeptes>;

— Laufende Uberwachung und Optimierung des
Versicherungsportefeuilles®;

— Begleitung der Schadenregulierung’.

4 MaRIo ZINNERT (2008) 166; HeLmuT STuper (2000) 43 ff. Illustrativ: § 28
0-MaklerG (das in § 26 ff. besondere Bestimmungen fiir den Versi-
cherungsmakler vorsieht):

§ 28. Die Interessenwahrung geméss § 3 Abs. 1 und Abs. 3 und ge-
méss § 27 Abs. 1 umfasst die Aufkldrung und Beratung des Versiche-
rungskunden iiber den zu vermittelnden Versicherungsschutz sowie
insbesondere auch folgende Pflichten des Versicherungsmaklers:

1. Erstellung einer angemessenen Risikoanalyse und eines ange-
messenen Deckungskonzeptes sowie Erfiillung der Dokumentations-
pflicht gemaR § 137g GewO 1994;

2. Beurteilung der Solvenz des Versicherers im Rahmen der zugéng-
lichen fachlichen Informationen, soweit dies bei der Auswahl des
Versicherers zur sorgféltigen Wahrung der Interessen des Versiche-
rungskunden im Einzelfall notwendig ist;

3. Vermittlung des nach den Umstédnden des Einzelfalls bestmdgli-
chen Versicherungsschutzes, wobei sich die Interessenwahrung
aus sachlich gerechtfertigten Griinden auf bestimmte ortliche
Markte oder bestimmte Versicherungsprodukte beschrénken kann,
sofern der Versicherungsmakler dies dem Versicherungskunden
ausdriicklich bekanntgibt;

4. Bekanntgabe der fiir den Versicherungskunden durchgefiihrten
Rechtshandlungen sowie Aushandigung einer Durchschrift der
Vertragserkldrung des Versicherungskunden, sofern sie schriftlich
erfolgte; Aushandigung des Versicherungsscheins (Polizze) sowie
der dem Vertrag zugrundeliegenden Versicherungsbedingungen ein-
schlieBlich der Bestimmungen (iber die Festsetzung der Pramie;

5. Priifung des Versicherungsscheins (Polizze);

6. Unterstiitzung des Versicherungskunden bei der Abwicklung des
Versicherungsverhéltnisses vor und nach Eintritt des Versicherungs-
falls, namentlich auch bei Wahrnehmung aller fiir den Versiche-
rungskunden wesentlichen Fristen;

7. laufende Uberpriifung der bestehenden Versicherungsvertrage
sowie gegebenenfalls Unterbreitung geeigneter Vorschlage fiir eine
Verbesserung des Versicherungsschutzes.

5 Dazu gehért auch die Vermittlung des Abschlusses von Versiche-
rungsvertragen, bei zeitlicher Dringlichkeit auch die Beschaffung
von vorldufigem Versicherungsschutz (Kotthosser [2004] N 5). Wie
STuDer (2000) 45, zu Recht hervorhebt, ist diese Aufgabe aber we-
sentlich breiter angelegt. So konnen bestehende Versicherungs-
vertrdge optimiert oder umplatziert werden oder es kdnnen Captive-
Gesellschaften errichtet werden.

8 Dazu gehdren: Kontrolle der Versicherungsdokumente, Uberwa-
chung der Bonitét der Versicherer (KarLe [2001] 826), Erneuerung von
Versicherungsvertragen, Beratung bei Verdnderungen der Risiko-
lage beim Versicherungsnehmer, Berichterstattung (HELMuT STUDER
[2000] 46 ff.).

7 Zur Problematik der Ubertragung von Schadenregulierungskompe-
tenzen an Makler: unten N 43.
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1. Rechtsverhaltnis Makler / Versicherungs-
nehmer
[4] Die Qualifikation des Rechtsverhdltnisses

zwischen Makler und Versicherungsnehmer ( Mak-
lervertrag) ist umstritten.

A. Rechtsprechung und Lehre

[5] Das Bundesgericht liess im Unicon-Entscheid?®
die Frage offen. Immerhin hielt es in Erw. 2 b fest,
dass die Vorinstanz den Vertrag als Auftrag quali-
fiziert hatte. BAUMANN ist der Auffassung, dass das
Bundesgericht in BGE 84 I 140 von einem Auftrag
ausging’. In dieser Klarheit geht dies allerdings aus
dem veroffentlichten Text des Urteils nicht hervor.

[6] In der Literatur werden folgende Meinungen
vertreten:

— Stuper!® und ihm folgend HOsLY/SIEBER!!, MoO-
riTz Kunn'?2, RorLrF KuUHN'?}, MULLER-CHEN/
UHLMANN' sowie N1GG!® qualifizieren den Mak-
lervertrag als Innominatvertrag mit Elementen
des Werkvertrages, des Méklervertrages, des ein-
fachen Auftrages und sogar des Agenturvertra-
ges'S.

— KoenNiG!Y, MAURER!® und GauTscHI' unterstel-
len den Vertrag zwischen Makler und Versiche-
rungsnehmer dem in den Art. 412 ff. OR gesetz-
lich geregelten Mciklervertrag®. ScHAER?! folgt
dieser Meinung, hilt jedoch einschrinkend fest,
dass in Bezug auf die Hauptverpflichtung des
Maklers zur Beratung und Betreuung des Ver-
sicherungsnehmers die Sorgfaltsanforderungen
nach Auftragsrecht im Vordergrund stehen.

BGE 124 111 481.

HANNES BAumann (1996) 62.

Ausfiihrlich: Heumut Stuper (2000) 86 ff.

BaLz Hosty/PHiuipp SieBer (2009) 190 (ohne Begriindung).

Moriz Kuhn (2010) N 477 (ohne Begriindung).

Rotr Kukn (2010a) 160 (ohne Begriindung); allerdings kommt dies in
seinem nachsten Aufsatz (Rotr Kukn [2013] N 14 ff.) nicht mehr klar
zum Ausdruck.

Markus MULLER-CHEN/FELIX UHLMANN (2005) 225 (ohne Begriindung).
Hans Nig6 (2007) FN 1 (ohne Begriindung).

Hauptleistungspflichten des Maklers sind nach diesen Autoren: Er-
stellen einer Risikoanalyse, Erarbeiten einer Risiko- und Versiche-
rungspolitik, deren Umsetzung einschliesslich der Vermittlung von
Versicherungsvertragen, die laufende Portefeuillebetreuung sowie
die Begleitung im Schadenfall. HeLmuT STuper (2000) 89 f.

Wiy Koenic (1967) 60.

ALFReD MAURER (1995) 206.

BK-GautscHi (1964) Art. 412 0R N 1 b.

Offenbar ging in friheren Auflagen seines Lehrbuches auch Kukn
von dieser Qualifikation aus. Nachweis bei BaumanN (1996) 47.
RoLanD ScHaEr (2007) § 14 N 35.
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Entschadigung des Versicherungsmaklers

— BRULHART??, STAUFFER??, BAUMANN?* sowie der
Schreibende® gehen demgegeniiber davon aus,
dass der Maklervertrag dem Auftragsrecht (Art.
394 ff. OR) untersteht. JAEGER geht zwar auch
von der Anwendbarkeit des Auftragsrechts aus,
schrankt dies aber dahingehend ein, dass des-
sen Regeln nur anwendbar sind, soweit sie mit
der Natur der Pflichten des Maklers kompatibel
sind?®.

B.

[71 Die bedeutendste Differenz zwischen den zi-
tierten Lehrmeinungen stellt die Frage der Anwend-
barkeit des Werkvertragsrechts auf wesentliche
Hauptleistungspflichten des Maklers dar. Die sich
dafiir aussprechenden Autoren beziehen sich alle
ohne einléssliche Begriindung auf die Dissertation
von STUDER. Dieser geht von den von ihm heraus-
gearbeiteten berufstypischen Dienstleistungen des
Maklers aus. Von diesen koénnen ihm zufolge die
Erstellung einer Risikoanalyse und die Vermitt-
lung von Versicherungsvertragen Werke 1.S. des
Art. 363 OR sein. Dies leitet er in erster Linie aus
der das Werkvertragsrecht charakterisierenden Er-
folgsgebundenheit dieser beiden Dienstleistungen
ab. Warum ein Erfolg und nicht bloss ein sorgfil-
tiges Tatigwerden geschuldet ist, ldsst der Autor
allerdings offen?’. Da der Werkvertrag den einzigen
Nominatvertrag mit einer Verpflichtung zu einem
Arbeitserfolg darstelle, das Bundesgericht seit BGE
109 1T 34 den Geistwerkvertrag zulasse und alle iib-
rigen Merkmale des Werkvertrages (Entgeltlichkeit,
personliche Ausfiihrung etc.) erfillt seien, ist fiir
STUDER die Anwendbarkeit des Werkvertragsrechts
erstellt?.

[8] Zur Prifung von STUDERS These ist vorweg
zu klaren, ob Vertrige auf Arbeitsleistung tlber-
haupt Gegenstand eines Innominatvertrages sein
konnen. Nach Art. 394 Abs. 2 OR stehen Vertrige
tiber Arbeitsleistung, die keiner besonderen Vertrags-
art dieses Gesetzes unterstellt sind, ... unter den Vor-
schriften iiber den Auftrag. Aus dieser Bestimmung
schloss GautscHi, dass das schweizerische Recht
einen numerus clausus der Arbeitsvertrage vorsieht
und deshalb Innominatvertrige nicht zuldssig sind®.

Innominatvertrag

V/INCENT BRULHART (2008) N 378.

Hans-ULRICH STAUFFER (2009) 456.

HaNNES BAaumann (1996) 54 ff.

STEPHAN FUHRER (2011) N 7.77.

BerNARD JAEGER (1998) 100.

Fiir das deutsche Recht sieht ZINNERT (MARIO ZINNERT [2008] 131), in
Anlehnung an ScuminT (Reimer ScuminT [1967] 77), das Erfolgselement
des Maklervertrages darin, dass die Courtage eine Erfolgsvergiitung
sei.

HewmuT STuper (2000) 60 ff. und 88 ff.

BK-GautscHi (1967) Vorbem. zu Art. 363-379 OR N 7.
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Diese Meinung konnte sich jedoch nicht durchset-
zen. Sowohl das Bundesgericht® als auch die herr-
schende Lehre’! lassen heute Innominatvertrige auf
Arbeitsleistung zu. Art. 394 Abs. 2 OR steht somit
StupErs These vom Maklervertrag als Innominat-
vertrag nicht entgegen.

[9] Gaucsa® betont zu Recht, dass jede menschli-
che Handlung zielgerichtet ist, weshalb nicht immer
mit Bestimmtheit gesagt werden kann, ob nur die
Arbeit oder auch der Arbeitserfolg geschuldet sei.
Aus diesem Grunde sind — neben dem Kriterium der
Garantierbarkeit des Erfolges® — fiir die Abgren-
zung zwischen Auftrag und Werkvertrag zusitzliche
Abgrenzungskriterien zu beachten. Solche sind:

—  Vertrauensverhdltnis: «Je personlicher [...] die
geschuldete Arbeit und je ausgepriagter nach der
Natur des konkreten Vertrages das vorausgesetzte
Vertrauensverhiltnis der Parteien ist, desto eher
liegt ein Auftrag[...] vor**.» Mit dem gesteigerten
Vertrauensverhiltnis wird z.B. das jederzeitige
und beidseitige Kiindigungsrecht beim Auftrag
(Art. 404 Abs. 1 OR) begriindet. Der Werkver-
trag kann demgegeniiber nur vom Besteller und
auch nur gegen volle Schadloshaltung vorzeitig
gekiindigt werden (Art. 377 OR)%.

— Dauer: Werkvertrage sind keine Dauerschuld-
verhiltnisse®, selbst wenn zwischen Vertragsab-
schluss und Vertragserfiillung eine langere Zeit-
spanne liegt’.

Priifungsmoglichkeit: Nach Art. 376 OR hat der Be-
steller nach Ablieferung des Werkes dessen Be-
schaffenheit zu priifen und allfillige Miangel zu
riigen. Wie FELLMANN liberzeugend darlegt, setzt
deshalb die Anwendung des Werkvertragsrechts
voraus, dass sich der Erfolg einer geistigen Tatig-
keit in einem korperlichen Ergebnis niederschlagt,
das fiir sich allein wieder verwertbar ist*.

[10] Zum Vergleich — Qualifikation anderer Ver-
trage:

In seiner alten Rechtsprechung liess das Bundesgericht Innomi-
natvertrage auf Arbeitsleistung zu (vgl. BGE 60 Il 335, 336; 83 Il 525,
530). In spateren Entscheiden folgte es der Lehre Gautschis und aner-
kannte einen numerus clauses der Vertrage auf Arbeitsleistung (BGE
98 Il 305, 310 ff., 104 Il 108 und 106 Il 157). Seit 109 Il 466 lasst es
gemischte Vertrége auf Arbeitsleistung zu (vgl. auch BGE 112 11 41, 46
und 11511 108).

BK-FeLLmann (1992) Art. 394 OR N 284 ff.; Joser HorsTETTER (2000) 26 f.; PETER
GaucH (2011) N 17; Vischer (2005) 28, und BSK-Weser (2011) Art. 394 OR N 23.
Peter GaucH (2011) N 22.

Mario M. Peprazzini (1977) 503 f.

PeTer GaucH (2011) N 22.

Mario M. Peorazzini (1977) 503.

BGE 106 11 224.

FrRanK VISCHER (2005) 22.

BK-FeLLmANN (1992) Art. 394 OR N 329 f.
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Werkvertrige sind:

— Herstellung von Werbefotos®,

— Planungsvertrag® (Erstellen von Baupldnen)*!,
— Software-Herstellung*.

Auftrige sind:

— Ausarbeitung eines Kostenvoranschlages®

— Gutachtervertrag*; Sachverstidndigenvertrag®

— Baubetreuungsvertrag (auch Management-
Vertrag)*®

— Fiihrung einer fremden Buchhaltung
(Buchhaltervertrag)*’

— Liegenschaftsverwaltungsvertrag*.

[11] Der Makler ist zur Wahrung fremder Interes-
sen verpflichtet®. Dies setzt ein qualifiziertes Ver-
trauensverhiltnis zu seinen Kunden voraus. Die nur
einseitige Auflosungsmdéglichkeit nach Art. 377 OR
passt nicht zum Maklervertrag. Die Betreuung des
Versicherungsportefeuilles ist eine auf Dauer ange-
legte Pflicht des Maklers, was den Maklervertrag
als Dauerschuldverhiltnis ausweist®’. Dies spricht
alles fiir die Qualifikation des Maklervertrages als
Auftrag.

[12] STUDER qualifiziert die Risikoanalyse und
die Vermittlung von Versicherungsvertrigen als
Werke'. Man konnte auf den ersten Blick die Ri-
sikoanalyse mit Baupldnen vergleichen. Sie unter-
scheiden sich jedoch in einem wesentlichen Punkt:
Wihrend die Nutzung des Bauplans zum Bau eines
Hauses dessen Materialisierung erfordert, ist dies
bei einer Risikoanalyse nicht erforderlich. Sie ist
auch brauchbar, wenn der Kunde des Maklers auf
andere Weise als durch Niederschrift von den Er-
kenntnissen des Analysten erfahrt32. Die Erstellung
der Risikoanalyse ist deshalb — wie jene eines Gut-
achtens — als Auftrag anzusehen. Dies gilt a forti-
ori fiir die Vermittlung von Versicherungsvertrigen,
einer Tatigkeit, bei der ein Erfolg zum Vorneherein

Mario M. Peprazzini (1977) 504.

BK-FeLLmANN (1992) Art. 394 OR N 180.

BGE 119 11 428.

PeTeER GAucH (2011) N 334 ff.

BGE 134 111 361. Kritisch: GaucH (2011) N 52a.

PeTer GAucH (2011) N 330 ff. (mit Hinweisen auf die Rechtsprechung).
BK-FeLumann (1992) Art. 394 OR N 161 ff.

PeTer GaucH (2011) N 352 ff.

BK-FeLLmann (1992) Art. 394 OR N 157 ff.

BK-FeLumann (1992) Art. 394 OR N 167 ff.

Er ist treuhdnderischer Sachwalter der Interessen des Versiche-
rungsnehmers. Oben N 2.

BGE 124 111 481. HANNES BAumANN (1996) 50 f.

Oben N 7.

So die zutreffende Argumentation von FetLmanN (BK-FELLMANN [1992]
Art. 394 OR N 330).

53

54
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nicht garantierbar ist, da neben dem Versicherungs-
nehmer auch der Versicherer dem Vertragsabschluss
zustimmen muss. Der Strauss der verschiedenen
Aufgaben des Maklers ldsst sich zwangslos mit je-
nen z.B. eines Liegenschaftenverwalters vergleichen.
Dies fiihrt zum Schluss, dass der Maklervertrag kein
Element des Werkvertragsrechts enthdlr>>.

C.

[13] Zu priifen ist auch die ebenfalls postulierte
Anwendbarkeit des Miklervertragsrechts nach Art.
412 ff. OR. Vorweg ist festzuhalten, dass nach Art.
412 Abs. 2 OR der Miklervertrag unter den Vor-
schriften iiber den einfachen Auftrag steht. Die im
Zusammenhang mit dem Versicherungsmakler vor
allem interessierenden auftragsrechtlichen Bestim-
mungen sind deshalb unabhéngig davon anwendbar,
ob der Miklervertrag als einfacher Auftrag oder
als Méklervertrag 1.S. von Art. 412 ff. OR angese-
hen wird. Nach der hier vertretenen Auffassung ist
aus folgenden Griinden jedoch die Qualifikation als
Auftrag vorzuziehen®*:

Miklervertrag

— Die Vermittlung von Versicherungsvertragen
stellt nur einen kleinen Teil der umfassenden
Pflichten des Versicherungsmaklers dar®.

— Der Versicherungsmaklervertrag ist ein Dauer-
schuldverhéltnis, wiahrend dem der Miéklerver-
trag grundsitzlich mit der abgeschlossenen Ver-
mittlung endet>® 57,

In Deutschland gilt der Versicherungsmakler als Handelsmakler i.S.v.
§ 93 HGB (BGH IVa ZR 68/84). Der Maklervertrag des BGB, dessen
Bestimmungen ergénzend auf den Handelsmakler anwendbar sind
(PALANDT/SPRAU [2013] Einf. v. § 652 N 3), stellt einen Geschéftsbesor-
gungsvertrag mit Elementen des Dienst- und des Werkvertrages dar
(HeinricH DORNER, in ProLss/MARTIN [2010] § 59 N 48; ANNEMARIE MATU-
SCHE-BECKMANN, in: BEckMANN/MATUSCHE-BECKMANN [2009] § 5 N 270;
Mario ZINNERT [2008] 134). Durch diese Stellung als Arbeitsvertrag sui
generis zwischen Werkvertrag und Auftrag (BSK-Amman [2011] Art.
412 OR N 17) unterscheidet sich die deutsche Konzeption des Mak-
lervertrages wesentlich von der schweizerischen, nach welcher der
Méklervertrag ein qualifiziertes Auftragsverhéltnis darstellt. Aussa-
gen zum deutschen Méklerrecht diirffen deshalb nicht unbesehen
ins schweizerische Recht iibertragen werden (BK-GautscHi [1967]
Art. 412 OR N 4c). Ein werkvertragliches Element im schweizerischen
Versicherungsmaklervertrag lasst sich somit auch nicht mit rechts-
vergleichenden Uberlegungen begriinden.

Vgl. auch Markus MiLLER-CHEN / FELix UHLMANN (2005) 225, wonach die
alleinige Anwendung des Maklervertrages fragwiirdig sei.

BGE 124 111 481.

Oben N 9. BGE 75 11 53, 54.

Um die Qualifikation als Dauerschuldverhéltnis zu vermeiden (vgl. §
93 Abs. 1 d-HGB), wird in Deutschland teilweise angenommen, beim
Maklervertrag handle es sich um einen Rahmenvertrag, in dem die
einzelnen Vermittlungsvorgénge «von Fall zu Fall» vorgenommen
wiirden (HeLmuT KoLLHosser [2004] N 4 m.w.Nw.). Aus schweizerischer
Sicht ist eine solche Konstruktion abzulehnen. Sie steht einerseits
im Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den
Pflichten des Maklers (BGE 124 111 481) und vermag andererseits an
der auch aus anderen Uberlegungen (d.h. unabhangig vom Charak-
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Entschadigung des Versicherungsmaklers

— «Dem Mikler obliegt im Normalfall eine auf den
Gegenstand des Miklervertrages ausgerichtete,
im Vergleich zum gewohnlichen Beauftragten ein-
geschriankte Treue- und Sorgfaltspflicht»*® Eine
solche reduzierte Treue- und Sorgfaltspflicht ist
fiir den Versicherungsmaklervertrag abzulehnen.
Dies bringt der deutsche BGH mit dem Bild des
treuhdnderischen Sachwalters anschaulich zum
Ausdruck®. Es charakterisiert die besondere In-
tensitdt der Interessenwahrnehmungspflicht des
Maklers gegeniiber dem Versicherungsnehmer®.

— Der Miklervertrag ist (dispositiv) nur einseitig
verpflichtend. Dies unterscheidet den Mikler von
allen anderen Beauftragten®'. Die Ausgestaltung
der Ausfiihrungspflicht als blosse die Entschadi-
gung sichernde Obliegenheit steht in diametra-
lem Gegensatz zu den umfassenden Pflichten des
Versicherungsmaklers®?. Zu Recht geht BAUMANN
davon aus, dass den Versicherungsmakler eine
Tatigkeitspflicht trifft®.

— Die Usanz, wonach der Versicherungsmakler sei-
ne Entschiddigung in Form von durch den Ver-
sicherer bezahlten Courtagen erhilt, passt nur
schlecht zur Regelung von Art. 415 OR.

D. Fazit: Auftrag

[14] Aus den bisherigen Ausfiihrungen folgt: Der
Vertrag zwischen Makler und Versicherungsnehmer
untersteht den Bestimmungen iiber den einfachen
Auftrag nach Art. 394 ff. OR.

A. Kein Doppelrechtsverhéltnis

[15] Im tradierten Geschiftsmodell wird die
Rechtsstellung des Maklers in Deutschland® und
teilweise auch in der Schweiz®® als sog. Doppel-
rechtsverhdiltnis beschrieben®. Aus dem Umstand,

Rechtsverhiltnis Makler / Versicherer

ter des Maklervertrags als Dauerschuldverhaltnis) folgenden Ableh-
nung der Anwendbarkeit des Méaklervertragsrechts nicht zu &ndern.
BGE 124 111 481, 483. Vgl. auch BSK-AmmanN (2011) Art. 415 OR N 2;
BK-GautscHi (1967) Art. 415 N 1a.
Oben N 2.

ANNEMARIE  MATUSCHE-BECKMANN, in:
(2009) § 5 FN 406.

Joser HorsTETTER (2000) 124 f.; BSK-AmmANN (2011) Art. 412 0R N 7.
Dazu BGE 124 111 481.

HANNES BAUMANN (1996) 51 f.

Zur Rechtslage in Deutschland: ANNEMARIE MATUSCHE-BECKMANN, in:
BEckMANN/MATUSCHE-BECKMANN (2009) § 5 N 369 ff.; BERLK-GRuBER (1999)
Anhang zu § 48 N 15 ff.; HeinricH DORNER, in: ProLss/MARTIN (2010) § 59
N 65 ff.; Hans-PeTER ScHwinTowski, in BRuck/MGLLER (2010) § 59 N 118 ff.
Markus MULLER-CHEN / FeLIX UHLMANN (2005) 227.

Der Begriff stammt aus Deutschland. Er bringt das dem Handelsmak-
ler zugrunde liegende Versténdnis des ehrlichen Maklers zum Aus-
druck. Vgl. Sven Deckers (2003) 25 f.; ANNEMARIE MATUSCHE-BECKMANN,
in: BeckMANN/MATUSCHE-BECKMANN (2009) § 5 N 373; HEINRICH DGORNER, in:

BECKMANN/MATUSCHE-BECKMANN
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dass der Makler vom Versicherer bezahlt wird
(Courtagen) und haufig mit diesem auch einen Ver-
trag abgeschlossen hat, sollen Loyalitéitspflichten
des Maklers gegeniiber dem Versicherer abgeleitet
werden®’. Deren Bestand soll durch den Begriff des
Doppelrechtsverhiltnisses zum Ausdruck gebracht
werden. Dieser Betrachtung liegt das Bild des ehr-
lichen, zwischen den Parteien stehenden Maklers
zugrunde®. Das Bild und damit auch der Begriff
des Doppelrechtsverhéltnisses fiihren allerdings in
die Irre. Beides suggeriert, dass der Makler beiden
Parteien (Versicherungsnehmer und Versicherer) in
gleicher Weise vertraglich verpflichtet ist. Dies trifft
gerade nicht zu. Der Makler ist einzig dem Versiche-
rungsnehmer verpflichtet®. Auf die Verwendung des
Begriffs des Doppelrechtsverhiltnisses im Zusam-
menhang mit der Rechtsstellung des Maklers sollte
deshalb verzichtet werden, da er die Rechtslage
unzutreffend charakterisiert”. Zwischen Versiche-
rungsnehmer und Versicherer besteht ein Interessen-
gegensatz (wie zwischen Kaufer und Verkaufer)’'.
Wer treuhdinderischer Sachwalter des einen ist, kann
sich nicht in den Dienst des andern stellen, ohne seine

ProLss/MARTIN (2010) & 59 N 65; Mario ZiNNerT (2008) 53 ff. Vgl. auch
BGH IV ZR 39/94. Hetmut Stuper (2000) 182 stellt fest, dass im Gegen-
satz zu Deutschland in der Schweiz unbestritten sei, dass zwischen
Versicherungsbroker und Versicherer mit der erfolgreichen Ver-
mittlung eines Versicherungsvertrages eine vertragliche Bindung
entsteht. Im Ergebnis ist dies wohl so zu interpretieren, dass seiner
Meinung nach auch der schweizerische Makler in einem Doppel-
rechtsverhaltnis steht. Vgl. auch HANNES Baumann (1996) 79 ff.

So soll der Makler z.B. verpflichtet sein, dem Versicherer von sich
aus besondere Risikoumsténde, die fiir die Annahmeentscheidung
von Bedeutung sind, mitzuteilen (Mario ZINNERT [2008] 55). Eine sol-
che Pflicht ist mit Nachdruck abzulehnen, da ihre Erfiillung den Inter-
essen des Versicherungsnehmers schaden kann (weil z.B. der Versi-
cherer aufgrund der Intervention des Maklers einen Vertrag ablehnt,
den er ohne diese Intervention abgeschlossen hatte). GL.M. STepHAN
MICHAELIS, in: ScHWINTOWSKI/BROMMELMEYER (2011) § 59 N 14.

Der sprichwdrtliche Begriff des ehrlichen Maklers stammt aus ei-
ner Rede des Fiirsten Bismarck im Reichstag am 19.2.1878. Er pra-
zisierte dabei Deutschlands Stellung in der orientalischen Frage
und dem zu ihrer Regelung in Berlin zu veranstaltenden Kongress
dahin, dass das Deutsche Reich nicht die Rolle des Schieds-
richters, sondern vielmehr die des Vermittlers bei dem Geschéft zu
spielen habe (Quelle: http://www. retrobibliothek.de/retrobib/seite.
htmI?id=104746; besucht: 18.1.2013).

Fiir die Schweiz: BGE 124 11 481. Fiir Deutschland: BGHZ 94, 356.
Dies wurde auch in der deutschen Lehre erkannt, die den un-
gliicklichen Begriff des Doppelrechtsverhéltnisses zunehmend ab-
schwécht. lllustrativ die Ausfiihrungen von Zinnert (2008) 54: «Das
Doppelrechtsverhiltnis befindet sich daher nicht [...] in einem
ausgewogenen Zustand, der den Interessen von Klienten und Ver-
sicherer gleichermassen Rechnung trégt; es wird vielmehr dominiert
durch die primére Verpflichtung des Versicherungsmaklers auf die
Interessen der ihm vertraglich verbundenen Kunden.»

Interessant ist auch die Bemerkung von Erwin MisscH (1989) Ziff. 11,
welcher (aus dsterreichischer Sicht) der Theorie des Doppelrechts-
verhéltnisses entgegen hélt, dass sie den Eindruck eines Versuchs
zur Rettung der vertraglichen Grundlage des Courtagenanspruchs
erwecke.

Vgl. auch unten N 43.
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vertraglichen Pflichten dem Ersten gegeniiber in gro-
ber Weise zu verletzen™.

[16] Daran dndert nichts, dass das Aufsichtsrecht
eine Doppeltitigkeit der Vermittler fiir den Versi-
cherer (als Agent) und den Versicherungsnehmer
(als Makler) in gewissen Grenzen zulédsst” (und
die Aufsichtsbehorde nicht einmal diese Grenze
durchsetzt und dadurch de facto eine umfassende
Doppeltitigkeit toleriert’#). Die fragwiirdige Rege-
lung in der AVO und die dem Zweck der Vermittler-
aufsicht zuwiderlaufende Verwaltungspraxis hitten
mit der nun leider gescheiterten Totalrevision des
VVG korrigiert werden sollen”. Da aufsichtsrecht-
lich somit alles beim Alten bleibt, erscheint es umso
wichtiger, klarzustellen, dass dies nichts am privat-
rechtlichen Verbot der Doppeltitigkeit’® #indert.
Allerdings ist die Optik von Privat- und Aufsichts-
recht eine andere: Das Privatrecht betrachtet das
einzelne Vertragsverhiltnis. Hier ist der Vermittler
entweder Agent oder Makler. Mit einer Doppel-
titigkeit verletzt er seine Loyalititspflichten. Das
Aufsichtsrecht betrachtet die gesamte Berufstitig-
keit und sagt nichts zum Einzelfall. Daraus folgt aus
privatrechtlicher Sicht: Gegeniiber dem gleichen
Versicherungsnehmer darf ein Vermittler nicht als
Agent und als Makler titig sein”’. Bei verschiedenen
Versicherungsnehmern ist es jedoch zuldssig (wenn
auch nicht sonderlich glaubwiirdig), dem einen ge-
geniiber als Vertreter des Versicherungsnehmers
(Makler) und dem andern gegeniiber als Vertreter
des Versicherers (Agent) aufzutreten’.

[17] Trotz des Verbots der Doppeltitigkeit besteht
die Usanz, dass die Makler von den Versicherern

Zur Unzuldssigkeit der Doppelvertretung bei Interessenkollisionen:
BGer 4A_360/2012 vom 3.12.2012.

Nach Art. 187 Abs. 2 AVO kann ein Vermittler sowohl als gebunde-
ner als auch ungebundener Vermittler tétig sein, allerdings nicht im
gleichen Versicherungszweig. Vgl. MarTIN A. KessLer (2009) N 146 und
417.

So scheint es Vermittler zu geben, die im Unternehmensgeschéft als
Makler und im Privatkundengeschéft als Agent tétig sind. Obwohl
dies der Verordnung klar widerspricht, scheint die FINMA (jeden-
falls in ihrer publizierten Aufsichtspraxis) gegen solche Praktiken
nicht einzuschreiten. Es kommt durchaus auch vor, dass der gleiche
Vermittler im gleichen Marktsegment und im gleichen Versiche-
rungszweig in beiden Funktionen tétig ist. Kaschiert werden solche
hybride Tatigkeiten typischerweise durch Dazwischenschalten einer
juristischen Person.

Nach dem Vorschlag des Bundesrates hétten im Anhang zum total-
revidierten VVG einige Bestimmungen des VAG ebenfalls gedndert
werden sollen. Der vorgeschlagene Art. 41 Abs. 1 rev-VAG hatte fol-
genden Wortlaut: Ungebundene Versicherungsvermittlerinnen und
-vermittler diirfen nicht auch als gebundene Versicherungsvermittle-
rinnen und -vermittler tatig sein und umgekehrt.

BGer 4A_360/2012 vom 3.12.2012.

Vgl. dazu auch unten N 43.

Auch einem (ebenfalls auftragsrechtlich) tatigen Rechtsanwalt ist
es unbenommen, in einem Fall den Versicherer und im anderen den
Versicherten zu vertreten.
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bezahlt werden und dass zwischen den beiden regel-
massig Vertrige abgeschlossen werden. Wie diese zu
qualifizieren sind und ob sie als Grundlage fiir die
Pflicht zur Courtagenzahlung iiberhaupt in Frage
kommen, bedarf der Klarung. Das Bundesgericht
lehnte die Anwendung des Miklerrechts (Art. 412
ff. OR) auf diese Vertrdge ab, hat aber die Frage,
welches Recht an dessen Stelle anwendbar ist, offen
gelassen”. Auch in der Literatur konnte sich bisher
keine Meinung durchsetzen. STUDER geht von einem
Innominatkontrakt aus®, BAUMANN spricht von ei-
nem Entgeltversprechen sui generis®. Kennzeich-
nend ist, dass beide Autoren von einer vertraglichen
Bindung des Maklers an den Versicherer ausgehen
und in dieser Bindung die Grundlage fiir die Pflicht
des Versicherers zur Bezahlung von Courtagen er-
blicken. STUDER sieht den Makler dem Versicherer
gegeniiber sogar in der Pflicht, einen Erfolg zu be-
wirken. Ferner soll er dem Versicherer umfassende
Sorgfalt und Treue schulden. Dies ist, wie bereits
ausgefiihrt, mit der Natur des Maklervertrages (=
Vertrag zwischen Makler und Versicherungsneh-
mer) unvereinbar. Nachfolgend ist zunéchst die
Frage der Grundlage der Pflicht des Versicherers
zur Bezahlung der Courtage zu kldren. Anschlies-
send kann die Rechtsnatur des Vertrages zwischen
Makler und Versicherer untersucht werden.

B. Grundlage des Courtagenanspruchs des
Maklers

[18] Auszugehen ist vom Umstand, dass die Cour-
tage aus der Praimienzahlung des Versicherungsneh-
mers finanziert wird. Bei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise ist es stets der Versicherungsnehmer,
der fiir die Honorierung des Maklers aufkommt®.
Dagegen ist nichts einzuwenden, denn er profi-
tiert auch von den in seinem Interesse erbrachten
Dienstleistungen. Es muss dem Versicherungsneh-
mer auch klar sein, dass der Makler fiir seine Tatig-
keit einen Anspruch auf ein Honorar hat®. Dies gilt
umso mehr, als Versicherungsmakler ihre Tatigkeit
grossmehrheitlich auf das Segment der Firmen-
kunden und des gehobenen Privatkundengeschifts

BGE 124 111 481, 483 f. Explizit sagt das Bundesgericht, dass die An-
nahme eines (in casu vom Makler behaupteten) selbstandigen Mak-
lervertrag zwischen dem Versicherungsmakler und dem Versicherer
in einem unvereinbaren Widerspruch zu den vom Makler dem Versi-
cherungsnehmer geschuldeten vertraglichen Treuepflichten stiinde.
HetmuT STuDER (2000) 1999, 182 ff.

HaNNES BAumanN (1996) 76.

So auch das Bundesgericht, das in BGE 124 111 481, 484, festhalt, dass
die Courtagenzahlung ein Entgelt fiir die Beratungstatigkeit des
Maklers darstellt.

Vgl. Art 394 Abs. 3 OR. Die Lehre geht {ibereinstimmend davon aus,
dass heute eine faktische Vermutung fiir die Entgeltlichkeit des Auf-
trags spricht (BSK-WEeser [2011] Art. 394 OR N 35; BK-FeLLmann [1992]
Art. 394 OR N 388).
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Entschadigung des Versicherungsmaklers

konzentrieren, mithin also eine Kundengruppe mit
iiberdurchschnittlicher Geschéftserfahrung.

[19] Grundlage der Primienzahlung des Versiche-
rungsnehmers ist der Versicherungsvertrag. Der
Makler wird, wie ausgefiihrt, aufgrund eines Auf-
tragsverhdltnisses zum Versicherungsnehmer tatig.
Unbestritten ist ferner, dass der Makler gegentiber
dem Versicherer iiber ein eigenes Recht auf Zah-
lung der Courtage verfiigt’. Die Pflicht des Versi-
cherungsnehmers, dem Versicherer das dem Makler
auszuzahlende Geld zur Verfiigung zu stellen, kann
ihre Grundlage somit nur im Versicherungsvertrag
haben.

[20] Daraus folgt, dass ein Dreiecksverhéltnis vor-
liegt, bei dem jede Partei nach zwei Seiten hin recht-
liche Beziehungen eingegangen ist®. Im Ergebnis
lasst sich die Rechtslage wie folgt zusammenfassen:

1. Der Versicherungsnehmer ist verpflichtet, dem
Versicherer das fiir die Courtagezahlung bendtig-
te Geld zur Verfiigung zu stellen;

2. Der Versicherer muss dem Makler fiir die von
diesem zugunsten des Versicherungsnehmers er-
brachten Dienstleistungen Courtagen bezahlen®;

3. Der Makler verfiigt liber ein selbstdndiges Forde-
rungsrecht gegeniiber dem Versicherer.

[21] Dies setzt voraus, dass der Versicherungsver-
trag neben dem entgeltlichen Risikotransfer auch
einen echten Vertrag zugunsten Dritter nach Art. 112
OR?® beinhaltet. Im Dreiecksverhéltnis zwischen
Makler, Versicherer und Versicherungsnehmer
stellt der Versicherungsvertrag das Deckungs-, der
Maklervertrag (d.h. der Vertrag zwischen Mak-
ler und Versicherungsnehmer) das Valuta- und die
Rechtsbeziehung (deren Natur noch zu kléren ist)
zwischen Makler und Versicherer das Zuwendungs-
oder Vollzugsverhdltnis dar.

[22] Essentialia des Versicherungsvertrages sind
Risikotransfer und Pramienzahlung®. Darin findet
die Vereinbarung zur Courtagezahlung keinen Platz.
Grundlage der Ubernahme der Verpflichtung zur
Honorarzahlung ist deshalb eine vom Risikotrans-
fer zu unterscheidende Vertragsleistung®. Diese
ist — wie noch zu zeigen sein wird — als Schuldiiber-
nahmevertrag zu qualifizieren. Die beiden Haupt-
leistungen, Risikotransfer und Schuldiibernahme,

Solange sowohl der Versicherungsvertrag als auch das Maklerman-
datin Kraft sind (BGE 124 111 481).

BGE 124 111 481, 485.

Oben FN 79. BK-WEeser (2002) Art. 112 OR N 38.

BK-WEBEer (2002) Art. 112 OR N 21.

STePHAN FUHRER (2011) N 2.6 ff.

Ablehnend: Hannes Baumann (1996) 50, dem eine solche Konstruktion
«zu weit» geht. Er begriindet allerdings seine Meinung nicht weiter.
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sind aufgrund des diesbeziiglich offenkundigen
Koppelungswillens der Parteien derart miteinander
verbunden, dass von einem einheitlichen Vertrag, ei-
nem Kombinationsvertrag®, auszugehen ist.

[23] Die Schuldiibernahme (Befreiungsverspre-
chen) ist ein typischer Vertrag zugunsten Dritter®!.
Da der Vertrag zwischen Versicherungsnehmer und
Versicherer abgeschlossen wird, bewirkt er zunachst
lediglich eine interne, den Makler nicht bindende
(wohl aber berechtigende) Schuldiibernahme. Ange-
strebt wird jedoch eine privative Schuldiibernahme,
die der Mitwirkung des Maklers bedarf. Die Pflicht
des Versicherers aus der Vereinbarung mit dem Ver-
sicherungsnehmer geht deshalb auch dahin, «sich
durch eine vertragliche Abrede mit dem Gldubiger
[Makler] an Stelle des bisherigen Schuldners [Versi-
cherungsnehmer] zu dessen Schuldner zu machen»®?.
Die Pflicht zur Abgabe eines Angebots zur externen
Schuldiibernahme kann im Rahmen von Art. 112
OR zum Inhalt der Leistungspflicht des Versiche-
rers zugunsten des Maklers gemacht werden®. Zur
Erfillung dieser Verpflichtung geniigt grundsitz-
lich die Mitteilung der internen Schuldiibernahme
durch den Versicherer an den Makler (Art. 176 Abs.
2 OR)**. Die ohne Weiteres zu unterstellende®> An-
nahme der externen Schuldiibernahme durch den
Makler fiihrt zur Befreiung des Versicherungsneh-
mers. Das Forderungsrecht des Maklers entsteht
bereits durch den Vertrag zwischen dem Versicherer
und dem Versicherungsnehmer?.

StePHAN FuHRER (2011) N 2.91 ff.

Parrick Krauskopr (2000) N 357.

BK-WEeBER (2002) Art. 112 OR N 77. Patrick Krauskopr (2000) N 359.
BK-WEBEr (2002) Art. 112 OR N 77.

Vgl. BSK-TschAni (2011) Art. 176 OR N 8. Angesichts der grossen Ver-
breitung der Entschadigung der Makler durch die Versicherer darf
unterstellt werden, dass mit der Zustellung der Annahmeerkldrung
oder der Police durch den Versicherer an den den Versicherungs-
nehmer vertretenden Makler gleichzeitig die Mitteilung der internen
Schuldiibernahme erfolgt ist. Das Gleiche folgt aus dem Umstand,
dass die Makler regelméssig beim Abschluss des Vertrages mit dem
Versicherungsnehmer diese darauf hinweisen, dass sie fiir ihren
Aufwand aus der Abwicklung des Maklervertrages mit einer Courta-
genzahlung durch die Versicherer entschadigt werden.

Dafiir spricht einerseits die Marktiiblichkeit dieses Geschaftsmodells,
die Zustimmung ldsst sich andererseits auch aus der Information der
Versicherungsnehmer beim Abschluss des Maklervertrages (soweit
darin explizit durch die Entschéddigung des Maklers durch den Ver-
sicherer hingewiesen wird) ableiten. Zudem berét der Makler den
Versicherungsnehmer beim Abschluss des Versicherungsvertrages.
Er hat deshalb notwendigerweise Kenntnis von der zwischen dem
Versicherer und dem Versicherungsnehmer abgeschlossenen Ver-
einbarung iiber die interne Schuldiibernahme.

Das selbstédndige Forderungsrecht des Dritten kann sich aus dem
Parteiwillen oder der «Jbung» ergeben (Art. 112 Abs. 2 OR). Beides
trifft zu. In den Versicherungsvertrdgen wird zunehmend darauf hin-
gewiesen, dass der Versicherer Zahlungen an den Makler erbringt.
Daraus lédsst sich auf die Vereinbarung eines selbstédndigen Forde-
rungsrechts des Maklers schliessen. Es entspricht ferner der — von
den Gerichten geschiitzten — Marktusanz, dass die Makler (solange
Versicherungs- und Maklervertrag in Kraft sind; oben FN 81) einen
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[24] Die Rechtsfolge der Schuldiibernahme ist die
Pflicht des Versicherers, die Courtagen an den Mak-
ler zu bezahlen, und das Recht des Maklers, diese
vom Versicherer zu fordern. Die Leistungspflicht
dauert, solange sowohl der Versicherungs- als auch
der Maklervertrag in Kraft sind”” %,

[25] In der Praxis sind sich die Parteien der darge-
stellten Zusammenhinge regelmissig nicht bewusst.
Dies édndert jedoch nichts an der Rechtslage. Ent-
scheidend ist, dass die Parteien tibereinstimmend
einen Geschiftswillen” haben, die beschriebene
Rechtslage'® herbeizufithren. Dass sie sich des
Rechtskleides, dessen es dazu bedarf, nicht bewusst
sind, dndert nichts an der Bindungswirkung des
ibereinstimmenden Parteiwillens (Art. 18 OR).

[26] Ublicherweise wird in den Maklervertrigen
lediglich vereinbart, dass der Makler dem Versi-
cherungsnehmer kein Honorar verrechnet, sondern
durch Courtagenzahlungen des Versicherers ent-
schiadigt wird'®!. In den Versicherungsvertriigen wird
zur Rechtsstellung des Maklers und zu seiner Ent-
schidigung hdufig gar nichts gesagt. Und die eben-
falls tblichen Zusammenarbeitsvertrige zwischen
den Maklern und den Versicherern regeln die Mo-

Anspruch auf Courtagezahlung durch die Versicherer haben. Vgl.
BK-WEeBEr (2002) Art. 112 OR N 44 ff. Vgl. auch Patrick Krauskopr (2000)
N 949 ff.

BGE 124 111 481.

In Deutschland wurde die vorliegend vertretene Qualifikation v.a.
von Hewmut KoLLHosser ((2004) N 28 ff., vertreten, blieb aber eine Min-
derheitsmeinung.

Rechtsfolgewillen / vertraglicher Bindungswille. Jore SchHmip, in:
GAucH/ScHLuer/ScHmip (2008) N 171 f.

Oben N 20.

Beispiel: «Der Versicherungsbroker stellt der Auftraggeberin kein
Honorar in Rechnung, sondern wird durch die Courtage der Versi-
cherungsgesellschaften aus der Vermittlung der Versicherungsver-
trége entschéadigt.» Quelle: Hetmut Stuper (2000) 228. Solche oder
dhnliche Klauseln sind immer noch weit verbreitet. Als Folge der
durch die Retrozessionsentscheide des Bundesgerichts sowie den
Vorschldgen zur Totalrevision des VVG ausgeldsten Diskussionen
haben die Makler versucht, in Bezug auf die Regelung ihrer Entschéa-
digung fiir mehr Transparenz zu sorgen. So erldutert der Branchen-
verband der Industrieversicherungsmakler (SIBA) in seinem Code of
Conduct (www.siba.ch/berufsbild.html, besucht: 24.1.2013) die Rege-
lung der Maklerentschadigung wie folgt:

«Der Versicherungsbroker ist nicht unentgeltlich tétig. Die Entschédi-
gung des Versicherungsbrokers bildet Teil der Versicherungsprdmie
bzw. ist in diese als Bestandteil der Kosten eingerechnet; die Aus-
zahlung erfolgt durch den Versicherer an den Versicherungsbroker.
Uber das System der vom Versicherer zu leistenden Entschadigun-
gen, Courtagen und Provisionen muss der Versicherungsbroker den
Kunden beim ersten Kontakt informieren.

Die Entschéddigung des Versicherungsbrokers fiir seinen Einsatz im
Interesse des Versicherungsnehmers umfasst in der Regel einen be-
stimmten Prozentsatz der Versicherungsprdmien, Spareinlagen oder
Versicherungssummen. lhre Héhe wird in aller Regel in der Zusam-
menarbeitsvereinbarung mit dem Versicherer festgelegt. Ist iiber die
Hdhe der Entschédigung ausnahmsweise nichts vereinbart, so hat
der Versicherungsbroker Anspruch auf die iibliche oder eine ange-
messene Honorierung. [...].»
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dalititen der Courtagenzahlung, allfillige Zusatz-
vergiitungen'®> sowie besondere Vereinbarungen zur
Abwicklung des Versicherungsvertrages'®>. Gewollt
ist mit diesen Vertrdgen regelmaissig die Gestaltung
der Rechtslage im oben'* beschriebenen Sinne %,

27] Fraglich ist, welche rechtliche Bedeutung der
Zusammenarbeitsvereinbarung'*® zwischen Makler
und Versicherer zukommt. Dies ist nachfolgend zu
klaren. Zuvor ist noch kurz auf die Frage der Be-
messung der Courtagen einzugehen.

C.

[28] Die Bemessung der Courtagen richtet sich
nach dem Vertrag zwischen Makler und Versiche-
rungsnehmer. Hdaufig, wenn nicht sogar im Regel-
fall, enthalten die Maklervertrige jedoch keine Be-
stimmungen zur Bemessung der Courtagen. Solche
finden sich vielmehr in den Zusammenarbeitsver-
einbarungen zwischen den Maklern und den Ver-
sicherern. Diese konnen aber keine Vereinbarung
iber die von einem Dritten (dem Versicherungsneh-
mer) zu finanzierende Courtage treffen. Eine solche
Vereinbarung wire ein unzuldssiger Vertrag zu Las-
ten eines Dritten. Massgebend flir die Bemessung
der Courtagen ist deshalb einzig das Auftragsver-
héltnis zwischen Makler und Versicherungsnehmer.
Wie FELLMANN ausfiihrlich und tiberzeugend dar-
legt, erfolgt die Bestimmung der Hohe des Hono-
rars des Beauftragten bei Fehlen einer vertraglichen
Bestimmung durch analoge Anwendung von Art.
414 OR!'Y7, Von den dort genannten drei Varianten
(Vertrag, Taxe und Ubung) kommt nur die Letztere
in Frage, da sowohl eine vertragliche Vereinbarung
als auch eine Taxe (= behordlich festgesetzter Ta-
rif'%8) fehlen. Massgeblich ist somit die den Verkehr
tatscichlich beherrschende Ubung (Verkehrssitte)!®.
In vielen Fillen besteht eine solche Ubung!''’. Sie
muss vom Makler nachgewiesen werden'!!. Gelingt
dies nicht, so wird der Makler auf der Grundlage

Bemessung der Courtagen

Dazu unten N 31 ff.

Dazu unten N 41 ff.

Oben N 20.

Vorbehalten bleiben Maklermandate auf Honorarbasis (unten N 47 ).
So der von Stuper (Hetmut Stuber [2000] 132) verwendete Begriff. Die
Terminologie ist jedoch nicht einheitlich. So spricht z.B. BAumANN
(HanNEs Baumann [1996] 11) von Courtagenvertrag.

BK-FeLLmann (1992) Art. 394 OR N 395 ff.

BK-FeLLmann (1992) Art. 394 OR N 406.

BK-FeLumann (1992) Art. 394 OR N 409.

Massgebend ist dabei allerdings eine Gesamtmarktbetrachtung.
Wenn ein grosser Makler regelméssig eine tiber dem Marktdurch-
schnitt liegende Courtage fiir sich beansprucht, so wird diese er-
hohte Courtage im Rahmen der Schuldiibernahme nur dann vom
Versicherer iibernommen, wenn der gegeniiber der Marktusanz
erhéhte Satz im Vertrag zwischen Makler und Versicherungsnehmer
vereinbart worden ist.

BK-FeLLmanN (1992) Art. 394 OR N 423 ff.
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Entschadigung des Versicherungsmaklers

der offenzulegenden Bemiihungen die Hohe des ge-
forderten Honorars rechtfertigen miissen.

D. Zusammenarbeitsvereinbarungen zwischen

Makler und Versicherer

[29] Zunidchst einmal folgt aus den vorstehenden
Ausfiihrungen, dass die Pflicht des Versicherers zur
Bezahlung der Courtagen sowie deren Bemessung
ihre Grundlagen gerade nicht in der Zusammen-
arbeitsvereinbarung zwischen Makler und Ver-
sicherer haben. Rechtsgrund der Zahlung ist die
Schuldiibernahme durch den Versicherer. Diese hat
der Versicherer nicht dem Makler, sondern dem
Versicherungsnehmer versprochen. Der Umstand,
dass die interne Schuldiibernahme dem Makler
angezeigt, von diesem genehmigt und dadurch zur
privativen wurde, macht sie nicht zum Bestandteil
der Vereinbarung zwischen Makler und Versiche-
rer. Daraus folgt z.B., dass der Versicherer sich durch
eine Kiindigung der Zusammenarbeitsvereinbarung
nicht von der Pflicht zur Courtagenzahlung befreien
kann. Diese besteht vielmehr, solange der Versiche-
rungs- und der Maklervertrag in Kraft sind''2.

[30] Als mogliche Inhalte der Vereinbarung zwi-
schen Makler und Versicherer verbleiben somit:
Die Ausrichtung von Zusatzcourtagen und andern
Sondervergiitungen, die iiber den vom Versicherer
iibernommenen Honoraranspruch des Maklers hin-
ausgehen (nachfolgend Ziff. 1) sowie die Regelung
der administrativen und organisatorischen Zusam-
menarbeit (nachfolgend Ziff. 2). In der Praxis fin-
den sich in solchen Vertrigen zum Teil auch Uber-
tragungen von Aufgaben des Versicherers an den
Makler (nachfolgend Ziff. 3).

1. Zusatzcourtagen und Sondervergiitungen

[31] In der Praxis wird in den Vertridgen zwischen
Makler und Versicherer sehr hiufig die Bemessung
der Entschadigung des Maklers geregelt. Da fiir den
vom Versicherer ibernommenen Honoraranspruch
ausschliesslich das Vertragsverhidltnis zwischen
Makler und Versicherungsnehmer massgebend ist,
stellt sich die Frage, welche rechtliche Bedeutung
der diesbeziiglichen Vereinbarung zwischen Makler
und Versicherer zukommt.

[32] Soweit fiir die Bemessung der Courtagen im
Vertrag zwischen Versicherer und Makler entweder
auf die marktiibliche Hohe der Courtagen (= Ver-
kehrsiibung) abgestellt oder auf eine im Vertrag zwi-
schen Makler und Versicherungsnehmer (Maklerver-
trag) vereinbarte Hohe verwiesen wird, kommt dem
Vertrag zwischen Makler und Versicherer (Zusam-

"2 Qben N 24.
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menarbeitsvereinbarung) keine selbstindige Bedeu-
tung zu.

[33] Wird zwischen Makler und Versicherer eine
(im Vergleich zur marktiiblichen oder zur zwischen
Makler und Versicherungsnehmer vereinbarten)
tiefere Courtage vereinbart, so muss der Versicherer
die Differenz zwischen der marktiiblichen oder der
vereinbarten, zu deren Bezahlung er sich gegeniiber
dem Versicherungsnehmer verpflichtet hat, und
der effektiv ausgerichteten Courtage dem Versiche-
rungsnehmer zuriickerstatten. Solche Fille diirften
aber wohl die absolute Ausnahme sein.

[34] Wird eine hohere Courtage (Zusaizcourtage)
und/oder die Ausrichtung von volumen-, wachs-
tums- oder ertragsabhingigen Sondervergiitungen
vereinbart, so wird mit dem Vertrag zwischen Mak-
ler und Versicherer in Bezug auf die Zusatzcourtage
sowie auf die Sondervergiitungen eine Leistungs-
pflicht des Versicherers begriindet. Mit dem Begriff
der Zusatzcourtage wird im vorliegenden Zusam-
menhang jener Teil der vom Versicherer bezahlten
Grundcourtage (= Courtage ohne Sondervergii-
tung) verstanden, der die marktiibliche Courtage
bzw. die zwischen Makler und Versicherungsneh-
mer vereinbarte tibersteigt und die der Makler ein-
zig gestiitzt auf die Zusammenarbeitsvereinbarung
mit dem Versicherer fordern kann.

[35] Lésst sich ein Makler solche Zusatzcourta-
gen oder Sondervergiitungen versprechen, so bleibt
dies nicht ohne Auswirkung auf das zwischen ithm
und dem Versicherungsnehmer bestehende Auf-
tragsverhiltnis. Nach Art. 400 Abs. 1 OR hat der
Beauftragte auf Verlangen jederzeit nicht nur tiber
seine Geschiftsfiilhrung Rechenschaft abzulegen,
sondern auch alles, was ihm im Zusammenhang mit
der Erfiillung des Auftrages aus irgendeinem Grund
als Vorteil zugekommen ist, abzuliefern''®. Diese
Pflicht zur Ablieferung ist — wie die Rechenschafts-
pflicht — ein zentrales Element der Fremdniitzigkeit
des Auftrages. Sie lasst sich als Konkretisierung der
Treuepflicht nach Art. 398 Abs. 2 OR verstehen''.
Vorliegend stellt sich die Frage, ob Zusatzcourtagen
und Sondervergilitungen solche aus der Erfiillung
des Auftrags resultierende und damit herausgabe-
pflichtige Vorteile darstellen!’>,

Zur Abgrenzung von Rechenschafts- und Herausgabepflicht: BGer
4A_13/2012 vom 19.11.2012, E. 4.1.

BGE 138 111 755, 762 f., E. 5.3.

Das Bundesgericht hat in mehreren Grundsatzentscheidungen (sog.
Retrozessionspraxis) die Leitplanken festgelegt: Mit BGE 132 111 460
(2006) qualifizierte es Retrozessionen und dhnliche Entschadigungen
als herausgabepflichtige Leistungen und umschrieb die Vorausset-
zungen, unter denen auf die Herausgabe verzichtet werden kann.
Das Urteil I6ste ein breites Echo aus. Urteilshesprechungen: ManueL
Arrovo (ZBJV 2006, 625), RoLr KuHn / DEBoRAH ScHLumPF (ZBJV 2012,
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[36] Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
betrifft die Ablieferungspflicht «nicht nur diejenigen
Vermaogenswerte, die der Beauftragte direkt vom Auf-
traggeber zur Erfiillung des Auftrags erhdlt, sondern
auch indirekte Vorteile, die dem Beauftragten infolge
der Auftragsausfiihrung von Dritten zukommen. Der
Beauftragte soll durch den Auftrag — abgesehen von
einem allfilligen Honorar — weder gewinnen noch
verlieren, er hat daher alle Vermdgenswerte heraus-
zugeben, die in einem inneren Zusammenhang zur
Auftragsausfiihrung stehen. Behalten darf der Beauf-
tragte nur, was er lediglich bei Gelegenheit der Auf-
tragsausfiihrung, ohne inneren Zusammenhang mit
dem ihm erteilten Auftrag von Dritten erhdlt [ ...]. Zu
den indirekten Vorteilen, die der Herausgabepflicht
unterstehen, zdihlen etwa Rabatte, Provisionen oder
Schmiergelder. Ob die Zuwendung nach dem Willen
des Dritten ausschliesslich dem Beauftragten zugute
kommen soll oder nicht, spielt dabei keine Rolle.»''°

[37] Uber den Honoraranspruch des Maklers hin-
ausgehende Zusatzcourtagen und Sondervergiitun-
gen stellen solche indirekten Vorteile dar. Zu priifen
ist deshalb, ob ihre Ausrichtung in einem inneren
Zusammenhang zur Auftragsausfiithrung steht. Da
mit der Herausgabepflicht die Vorbeugung von
Interessenkonflikten zur Sicherung der Fremdniit-
zigkeit des Auftrags angestrebt wird, ist bei Zuwen-
dungen''” Dritter ein innerer Zusammenhang nach
der Rechtsprechung schon dann zu bejahen, wenn
die Gefahr besteht, der Beauftragte konnte sich da-
durch veranlasst sehen, die Interessen des Auftrag-
gebers nicht ausreichend zu berticksichtigen!!8. Der
Makler ibernimmt eine umfassende Interessenwah-
rungspflicht. Mit Zusatzcourtagen und Sonderver-
glitungen schafft der Versicherer Anreize, die in
erster Linie auf den Absatz seiner Produkte ausge-

339) und StepHAN Funrer (Have 2006, 357). In BGE 137 111 393 (2011)
bestatigte es diese Rechtsprechung. Auch dieses Urteil fand grosse
Beachtung. Es wurde besprochen von Kuxn / ScHLumpr (a.a.0.), Co-
RINNE ZELLWEGER-GUTKNECHT / CHRISTOPH BRUNNER (Weblaw 27.10.2011),
CHrisTIAN KoLLER (NZZ 28.11.2011) und StepHAN FuHRer (Have 2012, 55).
Mit BGE 138 11l 755 (2012) hat das Bundesgericht klargestellt, dass
seine Rechtsprechung nicht nur fiir die Vermdgensverwaltung,
sondern fiir alle Auftragsverhéltnisse gilt. Der Entscheid ist sehr
sorgféltig und ausfiihrlich begriindet. Er wurde kommentiert von:
Peter NoseL (Jusletter 19.11.2012 und NZZ 20.11.2012), MaRTIN ScHu-
BARTH (Jusletter 17.12.2012), WEeRNER GRUNDLEHNER (NZZ 23.11.2012,
2.12.2012, 8.12.2012 und 30.1.2013), CORINNE ZELLWEGER-GUTKNECHT /
CHrisToPH BRUNNER (Weblaw 28.11.2012), Jusletter 5.11.2012, CLaubio
KerBer (swisshlawg 5.11.2012 und 02.12.2012), Markus FeBer (NZZ
02.11.2012) Vito RoserTo (NZZ 6.11.2012).

BGE 138 111 755, 759 f., E. 4.2.

Das Bundesgericht hat diese Praxis zwar im Rahmen seiner Retro-
zessionsrechtsprechung entwickelt, es héalt aber ausdriicklich fest,
dass den dabei entwickelten Regeln nicht nur Retrozessionen unter-
stehen, sondern ganz allgemein indirekte Vorteile (unabhéngig von
ihrer Bezeichnung), die dem Beauftragten infolge der Auftragsaus-
fiihrung von Dritten zukommen. BGE 138 1l 755, 763 f., E. 5.4.

18 BGE 138111 755, 762 f., E. 5.3.
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richtet sind. Fiir den Makler entsteht damit ein Ziel-
konflikt zwischen seiner Einkommensoptimierung
und der umfassenden Wahrung der Interessen des
Versicherungsnehmers. Deshalb besteht zwischen
Zusatzcourtagen und Sondervergiitungen ein inne-
rer Zusammenhang zur Auftragsausfiithrung''’. Da-
ran dndert auch nichts, dass solche Zusatzcourtagen
und Sondervergiitungen marktiiblich sein konnen.
Zu beurteilen ist ndmlich nicht, ob die zwischen
Versicherer und Makler vereinbarte Vergiitung zu-
lassig, angemessen, marktgerecht oder tiberméssig
ist. Massgebend ist im Hinblick auf die Herausga-
bepflicht nicht dieses Vertragsverhiltnis, sondern
dasjenige zwischen Makler und Versicherungsneh-
mer: Anhand der zwischen den Parteien des Mak-
lervertrages vereinbarten Interessenwahrungspflicht
des Maklers ist zu beurteilen, ob angesichts der von
den Zusatzcourtagen und Sondervergiitungen aus-
gehenden finanziellen Anreizen — jedoch unabhén-
gig von deren Rechtsgrundlage — ein innerer Zusam-
menhang zur Auftragsausfiihrung besteht. Dabei
vermag die Marktiiblichkeit solcher Entschadigun-
gen die Herausgabepflicht nicht auszuschliessen!?.
Daraus folgt: Zusatzcourtagen und Sondervergii-
tungen unterliegen grundsétzlich der auftragsrecht-
lichen Ablieferungspflicht.

[38] Klarzustellen ist, dass diese Rechtslage nicht
bedeutet, dass die Einkommen der Makler in der
Hohe der marktiiblichen Courtagen plafoniert
sind. Vor allem grossere Makler konnen dank ih-
rer Marktmacht haufig Courtagen durchsetzen, die
hoher als die marktiiblichen sind. Nach den vorste-
henden Aussagen unterliegen solche Zusatzleistun-
gen des Versicherers der Ablieferungspflicht. Dies
gilt jedoch dann nicht, wenn auch diese Zusatzleis-
tungen zwischen Makler und Versicherungsnehmer
vereinbart werden. Sie werden dann Bestandteil des
dem Makler vom Versicherungsnehmer geschulde-
ten Honorars, das zu bezahlen sich mit dem Schuld-
iibernahmevertrag der Versicherer verpflichtet hat.
Der Makler, der seine Leistungen zu einem hoheren
als dem marktiiblichen Preis verkaufen will, muss
dies somit im Maklervertrag mit dem Versiche-
rungsnehmer explizit vereinbaren!?!. Mit anderen
Worten: Der Preis fiir iiberdurchschnittliche Hono-
rareinnahmen ist volle Transparenz. Das Bundesge-
richt stellt damit keine neuen Regeln auf, sondern
verschafft lediglich dem seit Jahrzehnten geltenden
Recht Nachachtung.

BGE 138 I11 755, 765 ., E. 5.6.

So das Bundesgerichtin BGE 138 |11 755, 766 f., E. 5.7, in Bezug auf die
analoge Problematik bei Vermégensverwaltungen durch Banken.
Die andere Alternative wére ein Verzicht des Versicherungsnehmers,
derjedoch nur giiltig ist, wenn dieser {iber die Hohe des Betrages, auf
dessen Ablieferung er verzichtet, informiert worden ist. Unten N 40.
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[39] Anzumerken bleibt, dass Art. 48k BVV 2 fiir
den Bereich der beruflichen Vorsorge die Ausrich-
tung von Sondervergiitungen generell verbietet!'?.

[40] Die Herausgabepflicht ist schliesslich nicht
zwingend. Der Versicherungsnehmer kann darauf
verzichten. Allerdings nicht voraussetzungslos und
pauschal. Eine solche Vereinbarung setzt voraus,
dass tliber die zu erwartenden Leistungen hinrei-
chend informiert wurde. Der Versicherungsnehmer
muss ihren Umfang und ihre Berechnungsgrundla-
gen kennen'?. Ohne eine solche Verzichtserklarung
bleibt es bei der Herausgabepflicht. Auch diesbe-
ziiglich gilt somit die Regel: Transparenz oder Ablie-

ferung.

2. Regelung der administrativen und
organisatorischen Zusammenarbeit

[41] Unproblematisch ist, wenn der Makler fiir
den Versicherer im administrativen und/oder or-
ganisatorischen Bereich Dienstleistungen ausfiihrt
und dafiir honoriert wird (Beispiele: Ausfiillen
von Versicherungsnachweisen, Erstellen von Do-
kumentationen'” und Pridmienabrechnungen, In-
kasso der Priamie oder Identifikationen nach dem
Geldwischereigesetz)!?. Die Zusammenarbeitsver-
einbarung ist der richtige Ort zur Regelung solcher
Dienstleistungen und ihrer Entschadigung.

[42] Soweit ein Makler aufgrund einer solchen
Vereinbarung fiir den Versicherer Dienstleistungen
gegeniiber Dritten (namentlich gegeniiber dem Ver-
sicherungsnehmer) erbringt, wird er zur Hilfsperson
des Versicherers. Fiihrt ein Fehler des Maklers zu
einer Schiadigung des Versicherungsnehmers, so
haftet der Versicherer fiir diesen Schaden. Diesen
aufgrund von Aufgabe und Stellung des Maklers
auf den ersten Blick irritierenden, aber letztlich
logischen Schluss hat kiirzlich auch der deutsche
BGH gezogen'?. Im zu beurteilenden Fall liess der
Versicherer ihm obliegende Aufklarungspflichten
durch den Makler erfiillen. Nach schweizerischem
Recht wire in diesen Fiéllen eine andere Losung na-
heliegender: Der Versicherungsnehmer muss sich
das Wissen seines Maklers anrechnen lassen. In der
Regel folgt daraus, dass der Versicherungsnehmer
die Inhalte der vom Versicherer geschuldeten Auf-
klarung bereits kennt. In diesem Umfang ist der
Versicherer nicht mehr aufkldrungspflichtig. Sind
die Erlauterungen des Maklers falsch, so muss sich

Vgl. zu den besonderen Problemen der beruflichen Vorsorge: Hans-
ULRricH STaurrer (2009) passim.

BGE 137 111 393.

CHRISTIAN SCHNEIDER (2012) passim.

BGE 138 111 755, 766 f., E. 5.7.

BGH IV ZR 71/11 vom 26.9.2012, r+s 2013, 117-119.
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der Versicherungsnehmer an den Makler halten,
der nach auftragsrechtlichen Grundsitzen haftet!'?’.
Sieht man von den Aufklarungspflichten ab, so
fihrt eine fehlerhafte Ausfithrung einer dem Mak-
ler vom Versicherer libertragenen Aufgabe primér
zu einer Schidigung des Versicherers und nicht des
Versicherungsnehmers. Fille der Haftung des Versi-
cherers fiir ein Fehlverhalten des Maklers diirften
nach schweizerischem Recht deshalb immer noch
sehr unwahrscheinlich bleiben.

3. Ubertragung von Aufgaben des Versicherers
[43] Es kommt in der Praxis immer wieder vor, dass
sich Makler vom Versicherer Underwriting- oder
Schadenregulierungskompetenzen einrdumen las-
sen. Solche Regelungen sind unzuldssig. Es wurde
bereits ausgefithrt, dass zwischen Versicherer und
Versicherungsnehmer ein klarer Interessengegensatz
besteht!?. Der Versicherer will eine moglichst hohe
Pramie fiir die gewdhrte Deckung und der Versi-
cherungsnehmer das Gegenteil. Der Makler kann
in dieser Situation nicht den Einkauf fiir den Ver-
sicherungsnehmer und gleichzeitig den Verkauf fiir
den Versicherer iibernehmen. Gleiches gilt mutatis
mutandis fiir die Schadenregulierung. Da der Mak-
ler dem Versicherungsnehmer Treue schuldet, ver-
letzt er mit der Ubernahme von Underwriting- oder
Schadenregulierungskompetenzen'? seine Pflichten
dem Versicherungsnehmer gegeniiber!*.

[44] Die Grenze zwischen der zuldssigen Uber-
nahme von administrativen oder organisatorischen
Dienstleistungen und der unzuldssigen Delegation
von Aufgaben des Versicherers ist einfach zu ziehen.
Solange mit der Ausfithrung von Dienstleistungen
keine Interessen des Versicherungsnehmers verletzt
werden, d.h., solange in Bezug auf eine konkrete
Tétigkeit keine Interessengegensitze bestehen, steht
einer Ubertragung an den Makler nichts entgegen.

4. Fazit

[45] Mangels Vereinbarung im Maklervertrag
steht dem Makler eine marktiibliche Courtage zu.
Diesbeziiglich verfiigt er iiber ein direktes Forde-
rungsrecht gegeniiber dem Versicherer. Die Hono-
rarzahlung des Versicherers stellt keine der Heraus-
gabepflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR unterstellte
Zuwendung eines Dritten dar, da der Versicherer
diesbeziiglich die Honorarzahlungspflicht des Ver-

SterHAN FuHRer (2011) N 6.36 und 6.69 (mit Hinweisen zur bundesge-
richtlichen Rechtsprechung).

Oben N 15f.

Selbstverstédndlich ist nichts dagegen einzuwenden, wenn der Mak-
ler in Vertretung und zur Wahrung der Interessen des Versiche-
rungsnehmers die Schadenregulierung des Versicherers begleitet.
BGer 4A_127/2012 vom 30.10.2012, E. 6.2.



sicherungsnehmers libernommen hat. Als Zuwen-
dung eines Dritten sind jedoch Zusatzcourtagen
und Sondervergiitungen zu qualifizieren, weshalb
die vom Bundesgericht im Rahmen seiner Retro-
zessionsrechtsprechung entwickelten Regeln darauf
anwendbar sind. Unproblematisch sind Vergiitun-
gen des Versicherers fiir vom Makler tibernommene
administrative und organisatorische Arbeiten. Mit
der Stellung des Maklers als treuhdnderischer Sach-
walter des Versicherungsnehmers nicht vereinbar ist
hingegen die Annahme von Auftragen des Versiche-
rers, bei denen zwischen Versicherer und Versiche-
rungsnehmer ein Interessengegensatz besteht (ins-
besondere die Ubertragung von Underwriting- oder
Schadenregulierungskompetenzen).

Iv. Maklerwechsel

[46] Der Versicherungsnehmer kann den Makler-
vertrag jederzeit kiindigen (Art. 404 Abs. 1 OR).
In diesem Fall endet der Anspruch des Maklers
auf Courtagenzahlung'?'. Beauftragt der Versiche-
rungsnehmer einen neuen Makler, so muss der Ver-
sicherer (die vom Versicherungsnehmer finanzierte)
Courtage dem neuen Makler ausbezahlen. Wird
kein neuer Makler beauftragt, so ist der Versicherer
durch den Umstand, dass er keine Courtagen mehr
bezahlen muss, diese aber weiterhin in der Primie
eingerechnet sind, ohne Rechtsgrund bereichert
(Art. 62 ff. OR). Diese Bereicherung muss er dem
Versicherungsnehmer zuriickerstatten. Abzurech-
nen ist in analoger Anwendung von Art. 24 Abs. 1
VVG pro rata temporis.

V. Tatigkeit auf Honorarbasis

[47] Die mit der Vorbereitung der Totalrevision
des Versicherungsvertragsgesetzes beauftragte Ex-
pertenkommission hat vorgeschlagen, das System
der Courtagenzahlung durch die Versicherer durch
ein solches der sog. Nettoquotierungen zu erset-
zen. Der Versicherer wiirde in seinen Pramien keine
Courtagen mehr einrechnen (Nettoprdmien) und
der Makler verrechnete dem Versicherungsnehmer
fir seine Tatigkeit ein Honorar. Die Reaktionen der
Makler auf diesen Vorschlag waren durchwegs sehr
negativ'3?. Da der vorgeschlagene Systemwechsel
offensichtlich politisch nicht mehrheitsfahig ist, hat
PETER PFUND vorgeschlagen, eine dritte, auf Hono-
rarbasis arbeitende Vermittlerkategorie zu schaffen.
Dies wiirde zu einer Zweiteilung der Makler in nach
dem tradierten Courtagensystem und auf Honorar-
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basis arbeitende fithren'®. Selbstverstiandlich hin-
dert — auch ohne Schaffung einer neuen Vermittler-
kategorie — niemanden einen Makler, bereits heute
auf Honorarbasis zu arbeiten und seinen Kunden
auf Nettobasis tarifierte Versicherungsvertrige zu
vermitteln'**. In diesen Fillen gilt es allerdings zu
beachten, dass bei einem allfilligen Wechsel des
Maklers der neue Makler keinen Anspruch auf
Courtagenzahlung hat, da der Versicherungsver-
trag keine Ubernahme der Honorarzahlungspflicht
durch den Versicherer vorsieht'?.
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