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Yorwort

Die Einschaltung eines Versicherungsmaklers hat -
sowohl in der Erst- als in der Rilckversicherung -
international, aber auch im deutschen Raum, eine
lange Tradition. Die Zahl der Versicherungsmakler
hat sich allerdings in den 1letzten Jahrzehnten
wesentlich erhdht, gleichzeitig hat sich ihr
Erscheinungsbild differenziert. Diese Entwicklung
wird durch den Gemeinsamen Markt fortgefiihrt.
SchlieBlich sind die Versicherungsmakler vermehrt
Gegenstand der Rechtsprechung geworden.

In dieser Situation erschien es der Hamburger
Gesellschaft zur Forderung des Versicherungswesens
notwendig, die Probleme des Abrechnungsverkehrs bei
Einschaltung eines Versicherungsmaklers iiberpriifen
zu lassen, um so allen - Beteiligten, den
Versicherungsnehmern, Versicherern und Maklern, aus
einer vermuteten Grauzone des Rechtsverstindnisses
ihrer Beziehungen zueinander herauszuhelfen.
Grundlage dieser Untersuchungen ist eine mbglichst
vollstiéndige Erfassung der Praxis des Abrechnungs-
und 2ahlungsverkehrs {iber Versicherungsmakler.
Diese Fakten hat Dr. Basting auf der Basis einer
Fragebogenaktion und im AnschluB an Gespriche mit
Brancheninsidern zusammengetragen und systematisch
aufgearbeitet. Die rechtliche Analyse dieses
Datenmaterials hat Professor Dr. Hiibner
unternommen.



BewuBt wurde die Behandlung des Themas von
vornherein auf die Rechtsprobleme des
Abrechnungsverkehrs im deutschen Erst-
versicherungsgeschift begrenzt, insbesondere also
das internationale Erst- und das gesamte Rilck-
versicherungsgeschiift ausgeklammert. Eine spitere
Erweiterung der Arbeit auf diese Geschdftsgebiete
sollte damit nicht ausgeschlossen werden.

Aus dhnlichen Erwdgungen wurden auch alle
Rechtsproblene, die nicht unmittelbar zum
Abrechnungsverkehr gehren, ausgeschlossen.

Schlieflich wurde auf eine intensive Untersuchung
der Rechtsverh#ltnisse bei den Mehrfachagenten
verzichtet, obgleich eine Abgrenzung zwischen ihnen
und den Versicherungsmaklern manchmal nicht ein-
deutig ist und in der Praxis dort die Probleme
aufgetreten sind, die in der Abrechnung auch bei
Versicherungsmaklern einmal Schwierigkeiten
bereiten kdnnten.

Bei der Erfassung der im tdglichen Maklergeschift
auftretenden Rechtsbeziehungen im Dreiecks-
verhdltnis Versicherungsnehmer, Versicherungsmakler
und Versicherer ergab sich eine {Uberraschende
Vielfalt. Da diese Rechtsbeziehungen beim gleichen
Makler noch in unterschiedlichen Kombinationen zu
den verschiedenen Versicherungsnehmern und
Versicherern auftreten, war es notwendig, in
gewissem Umfang die Probleme 2zu standardisieren.
Mancher mag daher im Gutachten die L&sung fir ein
ihn spezifisch interessierendes Problem nicht
sofort finden, eher den Weg zur L&sung.




2u den mit dem Gutachten verfolgten Zielen gehdrt
auch, die Diskussion der Betroffenen {iber eine
sinnvolle Gestaltung ihrer Rechtsbeziehungen
zueinander anzuregen. Hierbei k¥nnten Irrtiimer in
dem bisher meist stillschweigend vorausgesetzten
Verstidndnis dieser Beziehungen sichtbar werden. Die
Fachwelt ist aufgefordert, ihren Beitrag zur
Kldrung zu leisten. Der Beirat der Hamburger
Gesellschaft glaubt, mit diesem Gutachten hierfiir
eine gute Basis zu liefern.



§ 1 Einleitung

In der Praxis ist die Abrechnung der
Versicherungsverhsiltnisse {lber den Versicherungs-
makler eine allt#gliche Angelegenheit. Dabei werden
zum Teil groBe Geldbetrdge hin und her bewegt oder
miteinander verrechnet, oftmals ohne daB sich die
Beteiligten iiber den rechtlichen Rahmen ihrer "Ab-
rechnungen" im klaren sind. Dadurch kann es 2zu
rfberraschungen™ in F#llen der Leistungsstdrungen
und insbesondere im Konkurs des Maklers kommen.

Die folgenden Ausfilhrungen beschidftigen sich mit
den rechtlichen Auswirkungen der in der Praxis vor-
kommenden Abrechnungsvorgédnge und\ Leistungs-
stérungen, die je nach den tats&dchlichen Gegeben-
heiten unterschiedlicher Natur sein k&nnen.

A. Die auftretenden Fallkonstellationen

Steht ein Versicherungsnehmer im direkten Kontakt
zum Versicherer und wird zwischen den Parteien un-
mittelbar abgerechnet, ergibt sich Folgendes: Kommt
der Versicherungsnehmer seinen Verpflichtungen ord-
nungsgemdf, also rechtzeitig und vollstdndig nach,
ergeben sich aus diesem Bereich keine Probleme.
Zahlt er die erste oder eine Folgeprdmie nicht oder
nicht rechtzeitig, bestimmen sich die Rechtsfolgen
nach den §§ 38, 39 VAG.

Dieser einfache Sachverhalt gilt fiir alle Vorginge
bei der Abwicklung des Versicherungsvertrages, er
kXann sich bei Einschaltung eines oder mehrerer
zwischengeschalteter Versicherungsvernmittler
wesentlich komplizieren.

Es wire vermessen anzunehmen, man kdnnte im Rahmen

einer Untersuchung alle mdglichen "Komplikationen"




bei der Abrechnung liber einen Vermittler erfassen
und ausfilhrlich darstellen. Allerdings gibt es
Grundfdlle, in denen sich abgewandelt die Mehrzahl
der denkbaren Sachverhalte wiederfinden. XKenn-
zeichnend sind folgende Fallkonstellationen:

Beispiel 1.1: Zwischen dem Versicherungsnehmer A
und dem Versicherer VA ist der Makler M zwischenge-
schaltet. A iiberweist seine Versicherungserstprimie
an M. Dieser leitet die Primie zu spit an VA wei-
ter. Es kommt zum Schadensfall. VA beruft sich ge-
geniiber A auf Leistungsfreiheit nach § 38 Abs. 2
VVGl.

Beispiel 1.2: Der Makler M betreut den Versiche-
rungsnehmer A wegen seines Vertrages mit dem Versi-
cherungsunternehmen VA und den Versicherungsnehmer
B hinsichtlich des Vertrages mit dem Versicherungs-
unternehmen VB. A 1leistet seine Pridmie an M, B
nicht. Aus irgendeinem Grund leitet der M die Pri-
mie des A nicht an VA weiter, sondern als Primie
des B an VB. VA setzt A nach § 39 Abs. 1 VVG
ordnungsgemdBf eine Zahlungsfrist. A weigert sich,
"erneut zu zahlen". Als ein Schadensfall eintritt,
beruft sich VA auf Leistungsfreiheit nach § 39
Abs. 2 VvG2.

Beispiel 1.3: Im Unterschied zu Beispiel 1.2 hat
der M mit den eingenommenen Primien einen Schadens-
fall des B namens des VB reguliert. VA beruft sich
im Schadensfall auf LeistungsfreiheitJ.

Beispiel 1.4: A leistet seine Primien fortlaufend
an M. M befindet sich in 2ahlungsschwierigkeiten
und leitet dieses Geld daher nicht an VA weiter. VA
macht gegen A Verzugszinsen geltend4.

Dazu siehe auf Seite 11, 22, 25, 78.
Dazu siehe auf Seite 11, 12, 26, 73, 97.
Dazu siehe auf Seite 11, 26.

Dazu siehe auf Seite 11, 26, 74, 81.
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Beispiel 1.5: M hat eine Prémie des A eingenommen.
Vor der Weiterleitung an VA f4llt er in Konkurs.
Nach einer qualifizierten Mahnung macht VA Lei-
stungsfreiheit geltends.

Abwandlung 1.5.1: VA reguliert den Schaden, will
aber die Forderung auf Weiterleitung der Prémie ge-
gen M im Konkurs geltend machen. Die Bank B, {iber
die der Zahlungsverkehr des M ablief, weigert sich
unter Berufung auf ein Kontodebet des Maklers, die-
ses Geld zur Konkursmasse beizusteuerns.

Beispiel 1.6: Der Makler M fiihrt eine Erstprémie
des B an VB ab, obwohl er diese von B noch nicht
erhalten hat. Im Schadensfall beruft sich VB nach
§ 38 Abs. 2 VVG darauf, B hitte diese Erstpriémie
nie geleistet und lehnt die Regulierung ab7.

Beispiel 1.7: Der Makler M hat die Erstprémie des
Versicherungsnehmers A entgegengenommen. Diese
stellt er danach in ein Kontokorrent mit dem Versi-
cherungsunternehmen VA ein. Beide Parteien akzep-
tieren den Saldo. M wird zahlungsunfdhig. A erlei-
det einen Schaden. Der Versicherer VA beruft sich
auf Leistungsfreiheit nach § 38 Abs. 2 VVG8.
Beispiel 2.1: Das Versicherungsunternehmen VA er-
hilt Kenntnis von Tatsachen, die auf eine bevor-
stehende Zahlungsunfihigkeit des M hindeuten. 1In
einem Rundbrief an alle Versicherungsnehmer werden
diese aufgefordert, Zahlungen nur noch direkt an VA
zu leisten. A zahlt dennoch an M. VA verlangt Zah-
lung von A und setzt ihm nach § 39 Abs. 1 VVG eine
Zahlungsfristg.

Dazu siehe auf Seite 11, 26.
Dazu siehe auf Seite 67, 92.
Dazu siehe auf Seite 12, 96 f.
Dazu siehe auf Seite 81.

Dazu siehe auf Seite 26, 81.
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Beispiel 2.2: M erfidhrt von dem Rundbrief des VA
und will sich gegen dieses "geschiftsschidigenden
Verhaltens" des VA wehrenlo.

Beispiel 3.1: VA leistet an den M einen Betrag zur
Regulierung eines Schadens des A. M fdllt nach dem
Erhalt und vor Weiterleitung des Geldes in Konkurs.
A verlangt von VA Regulierungll.

Beispiel 3.2: Wie in 3.1, nur daB A den Betrag von
der Hausbank B des M, auf der die Leistung der VA
eingegangen ist, herausverlangt wirdlz.

Beispiel 3.3: Der M hat von VA Regulierungsvoll-
macht filir Schdden bis 50.000.-- DM erhalten. Er
gibt dem A namens des VA eine 2Zusage zur Regulie-
rung eines Schadens in Hhe von 30.000.-- DM. Als A
von VA den Betrag verlangt, wendet VA ein, der An-
spruch sei nur in Hhe von 25.000.-- DM begriindet.
A verlangt dennoch 30.000.-- DM13.

Beispiel 3.4: M hat eine Regulierungsvollmacht
durch VA filir Schiden bis zu 100.000.-- DM. Fiir alle
gréBeren Schdden behdlt sich VA fir den gesanmten
Vorgang die Priifung vor. M gibt A eine Zusage na-
mens VA liber die Regulierung eines Schadens in der
Hdhe von 250.000.-- DM. A verlangt Zahlung von VA.
VA will entweder die 2Zahlung verweigern oder den
Betrag von M zurﬁckerhaltenld.

Beispiel 4.1: Der A hat tiber den Makler M einen
Versicherungsvertrag mit VA abgeschlossen. DaB da-
bei der M einen Zwischenmakler Z eingeschaltet hat,
"ist dem A nicht bekannt. VA wiederum kennt nur den
Z, nicht aber den M.

4.1.1: A leistet seine Primie ordnungsgemdf an M.

10 Dazu siehe auf Seite 90.
11 Dazu siehe auf Seite 26, 94.
12 Dazu siehe auf Seite 68.
13 Dazu siehe auf Seite 84.
14 Dazu siehe auf Seite 86.




Der M gibt diese jedoch nicht an Z weiter. VA ver-

langt von A Verzugszinsen und setzt eine Zahlungs-

frist nach § 39 Abs. 2 VVG1°.

Abwandlung 4.1.2: Der A leistet an M und M weiter

an Z. 2 f&llt in Konkurs. VA verlangt die Prémie
16

von AT .

Abwandlung 4.1.3: VA 1leistet einen Schadens-

regulierungsbetrag fiir A an 2. Dieser leitet den

Betrag an einen Versicherungsnehmer B als

Regulierungsbetrag der VB weiterl”.

Abwandlung 4.1.4: Den von VA erhaltenen Betrag lei-

tet 2 an M weiter. Dieser f&llt in Konkurs. A ver-

langt von VA die Regulierung des Schadens'®.

Beispiel 4.2: Wie 4.1.4; VA hat jedoch dem 2

Inkassovollmacht erteilt und ihn ausdriicklich er-

michtigt, bei der Betreuung weitere Zwischenperso-

nen einzuschaltenlg.

Beispiel 4.3: Wie 4.1.4; M ist Jjedoch ein firmen-
20

gebundener Makler des Konzerns A™ .

Beispiel 5: M hat fiir A eine Mitversicherung for-
miert, die von VA mit einem Anteil von 40 % gefilihrt
wird und desweiteren aus VB, VC und VD zu je 20 %
besteht. A leistet die Erstprédmie an M. M leitet
nur 60 % der Primie an VA weiter. Im Schadensfall
berugin sich alle Versicherer auf Leistungsfrei-
heit®".

15 Dazu siehe auf Seite 107.

16 Dazu siehe auf Seite 108 f.

17 Dazu siehe auf Seite 111.

18 Dazu siehe auf Seite 109 f..
19 Dazu siehe auf Seite 104.

20 Dazu siehe auf Seite 110.

21 Dazu siehe auf Seite 114 f£.




B. Gang der Untersuchung

Allein diese Grundbeispiele, die auch als Ausgangs-
basis fiir das zuniichst darzustellende System der
tatséchlichen Abwicklung des Zahlungsverkehrs die-
nen, scheinen auf eine unilbersehbare und kaum zu
sytematisierende Problematik hinzudeuten. Wie sich
jedoch zeigen wird, weisen alle diese Fille nur ein
und dasselbe Grundproblem auf: Die Fragé der Zu-
rechnung von Leistungen.

Weil diese Zurechnungsproblematik zentral ist, er-
fordert sie eine dogmatisch orientierte umfangrei-
che Grundlegung, von welcher aus die einzelnen Pro-
bleme bei der jeweiligen Fallkonstellation zu beur-
teilen sind.

Dabei werden =zundchst die praktischen Abliufe
dargestellt, um eine Basis fiir die rechtliche Beur-
teilung zu gewinnen. Im AnschluB daran sind dieje-
nigen rechtlichen Grundlagen zu erliutern, die fiir
den gesamten Bereich relevant sind. Es handelt sich
dabei um die Einordnung der Rechtsbeziehungen zwi-
schen Versicherungsnehmer, Makler und Versicherer.

Den zentralen Punkt fiir Erdrterung der Abrechnungs-
"Komplikationen" stellen indes die verschiedenen
Vollmachtarten des Zivilrechts dar. Von besonderer
Bedeutung sind dabei die konkludente Vollmacht-
erteilung und die Rechtsscheintatbestiinde, da eine
ausdriickliche Regelung der Vollmachten h&ufig nicht
vorgenommen wird. Vor allem die Rechtsscheintat-
bestédnde haben fiir die Praxis den groBen Nachteil,
daB sie nach allgemeinen Kriterien kaum "greifbar"
sind und man nicht mit letzter Sicherheit sagen
kann, wann ein Tun (des Maklers) und Unterlassen
(des Versicherungsunternehmens oder des Versiche-
rungsnehmers) einen Rechtsschein begriindet. Inso-
fern bedarf es zunidchst einer genaueren Analyse der
Rechtsprechung, wobei verl&Bliche allgemeine Aus-
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sagen iilber die Zurechnung kaum mdglich sind, da sie
von den konkreten Umstinden und Verhaltensweisen
abhéngt.

Besondere Bedeutung bei der Zurechnung von Leistun-
gen kommt neben den Vollmachten auch den Verrech-
nungsformen, also der Verrechnungsabrede, der Auf-
rechnung und dem Kontokorrent zu. Auch diese werden
der Klarheit wegen vorab dargestellt. Dabei ist zu
beachten, daB die Abrechnungen heute im Gegensatz
zur Vorstellung des Gesetzgebers nicht mehr bar,
sondern bargeldlos getdtigt werden. Dies filhrt zu
einer weiteren Komplikation, n#&mlich der mit dem
Zahlungsverkehr beauftragten Bank. Dieser Interfe-
renz des Bankkontokorrents ist schon bei der Dar-
stellung der Grundlagen Rechnung zu tragen.

Im Anschluf daran werden dann die Leistungs-
stérungen und der Konkurs des Maklers unter beson-
derer Berficksichtigqung der Folgen eines Kontokor-
rents, einer Verrechnungsabrede und einer Aufrech-
nung fir die einzelnen Rechnungsposten untersucht.

SchlieBlich werden Besonderheiten der Maklerketten,
der Mitversicherung und der Mehrfachagenten erdr-
tert.

C. Theorie und Praxis

Die nachfolgenden Ausfithrungen beruhen im Tats&ch-
lichen auf Beobachtungen, Gesprichen mit und Befra~
gungen von Brancheninsidern. Da sich die tats#chli-
chen Verh#ltnisse nach den zuglnglichen Informatio-
nen - zum Teil vertraulicher Natur - sehr unter-
schiedlich gestalten, sind die Ausfilihrungen grund-
sitzlich als Tendenzaussagen anzusehen, die ein
Bild dariiber vermitteln sollen, innerhalb welcher
Bandbreiten sich die relevanten Geschiifts~
beziehungen abspielen. Aus ihnen sind weder
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Schliisse auf die H&ufigkeit ihres Vorkommens abzu-
leiten noch auf konkrete Personen oder Unternehmen.

Soweit nachfolgend tats&éichlich eingetretene oder
denkbare Leistungsstdrungen im 2Zusammenhang mit
Versicherungsmaklern aufgefiihrt werden, dient dies
lediglich der Untersuchung der mdglichen tatsichli-
chen und rechtlichen Probleme. In keinem Fall sol-
len hieraus Riickschliisse auf die Qualitiéit der Lei-
stungserstellung des Dbehandelten Berufsstandes
getroffen werden. Es ist aber daran 2zu erinnern,
daB eine groBe Variationsbreite von Personen und
Firmen sich "Versicherungsmakler" nennen. Dies
reicht vom nur von persénlichen Beziehungen leben-
den Einmannbetrieb bis zur internationalen Organi-
sation mit einer fachlichen Infrastruktur, die
allen Anspriichen geniigt.
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§ 2 Die tatsidchliche Abwicklung des Abrechnungsver-

kehrs

chematische Darstellu der e tersuchu

zugrundeliegenden Abrechnungsbeziehungen

Die nachstehend skizzierten Abrechnungsbeziehungen
gehen wie die gesamte Untersuchung von dem Fall
aus, daB die Betreuung durch den Makler die Abrech-
nung {lber ihn umfaBt. Dies ist nicht zwingend, doch
nur in diesen Fdllen kénnen die Probleme auftreten,
die Gegenstand der Untersuchung sind.

I. Das Beziehungsmodell

In der Praxis ergibt sich ein Geflecht von
Rechtsbeziehungen, das als Personenkreis durch den
Makler als Mittelpunkt verbunden ist.

Versicherungsunternehmen

VB
VA ve
Makler
A [o]
B

Versicherungsnehmer

Im Tatsichlichen nimmt der Makler Gelder von ver-
schiedenen Versicherungsnehmern ein und leitet sie
an verschiedene Versicherungsunternehmen weiter.
Umgekehrt nimmt er auch von verschiedenen Versiche-
rungsunternehmen Schadensrequlierungsgelder an, die
er an verschiedene Versicherungsnehmer weiterlei-
tet.

Dabei wird selten gerade "das Geld" - sofern es
iiberhaupt auf dem Maklerkonto individualisierbar
ist - , das A fir VA an M {lberwiesen hat, auch von
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M an VA weitergeleitet werden. Eine solch sorgfdl-
tige Auseinanderhaltung der einzelnen eingegangenen
Gelder ist filir ein Maklerunternehmen auch schwer
durchfilhrbar. Dies ist normalweise unproblematisch.
Flir das Versicherungsunternehmen VA ist es gleich-
gliltig, ob es sich bei den 10.000.-- DM, die es von
M als Prédmie des A erh#lt, um genau jene 10.000.--
DM handelt, die A dem M {lberwies. Wenn M nicht fiir
jeden einzelnen betreuten Versicherungsvertrag ein
Konto unterhidlt, ist eine solche Auseinanderhaltung
auch technisch ausgeschlossen. So ist auch flir das
BGB "Geld gleich Geld"; es ist eine sogenannte Gat-
tungsschuld. Da es bei Geld keine qualitativen Un-
terschiede gibt, alles Geld also "mittlerer Art und
Giite" ist, kann eine Schuld nach § 243 Abs. 1 BGB
mit jedem beliebigen Geld erfiillt werden.

Da Geld gleich Geld ist, kommt es nicht darauf an,
ob M mit dem Geld von A oder von B die Primie an VA
weiterfiihrt. Flir die rechtzeitige und vollstdndige
Leistung kommt es - unter dem Vorbehalt der spite-
ren Untersuchung, ob A nicht bereits mit der 2zah-
lung an M seiner Verpflichtung gegeniiber VA nachge-
kommen ist - zundchst nur darauf an, ob M fir A
Geld rechtzeitig und vollstdndig an VA iiberweist.
Unterldst er dies, ist es fir die Pridmienleistung
des A gleichgiiltig, ob M das Geld behilt (vgl. 1.4)
oder zu spdt abfithrt (vgl. Beispiel 1.1), verliert,
fiir sich ausgibt, in Konkurs geht (vgl. Beispiel
1.5), eine Pridmie des B begleicht (vgl. Beispiel
1.2) oder eine Schadensregulierungspflicht des VB
an B erflillt (vgl. Beispiel 1.3). Verwendet der M
diesen Betrag zweckfremd, kann zwar im Einzelfall
ein Schadenersatzanspruch des A entstehen oder gar
eine strafrechtliche Handlung des M vorliegen. Fir
das Versicherungsverhdltnis wvon A und VA ist
zundchst dies ohne Belang. Die entscheidene Frage
ist indes, ob M das Geld von A mit Wirkung fiir va
in Empfang nehmen durfte und empfangen hat.
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Umgekehrt macht es flir den B in den Beispielen 1.2
und 1.6 keinen Unterschied, warum der M fir ihn
eine Pridmie an VB leistete, obwohl er selbst dem M
kein Geld {iberwies. Die Fille, daB M Geld des A als
eine Primie des B an VB weiterleitete oder daB M
vorschilssig aus eigener Tasche die Préimie des B
leistete, sind ebenfalls gleichzubehandeln.

Damit reduziert sich die obige Skizze des "Kreises"
auf die nachfolgend dargestellte "Kettenbeziehung".

Versicherungsunternehmen
Makler

Versicherungsnehmer

Dieser Vorgang wird in der Praxis in der Regel al-
lerdings wieder verkompliziert, in dem er durch
*Abrechnungen" mit den Versicherern verkilrzt wird.
Warum sollte der Versicherer VA dem Makler M
1,5 Mio. DM zur Schadensregulierung beim Kunden A
iberweisen, wenn M gleichzeitig von A 0,5 Mio. DM
Primiengelder zur Weiterleitung an VA erhalten hat.
Hier bietet sich eine Verrechnung mit dem Ergebnis,
daB VA dem M nur noch 1 Mio. DM {iberweist geradezu
an.

II. Die Zahlungsflisse

Die eben beschriebenen Zahlungsfliisse lassen sich
demnach wie folgt darstellen.

1. Prémienzahlung

Der Versicherungsnehmer leistet die fillige Prémie,
sofern sie nicht im - hier nicht interessierenden
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Fall - direkt an das Versicherungsunternehmen ge-
zahlt wird, an den Makler. Die 2Zahlung wirkt fiir
den Versicherungsnehmer entweder

- befreiend (sofern das Versicherungsunternehmen
sich die Zahlung aus irgendeinem Grunde zurech-
nen lassen muB) oder

- nicht befreiend.

Die eingenommenen Betrige werden entweder in ir-
gendeiner Form mit dem Versicherungsunternehmen
gegen Riickprdmien, Versicherungssteuern, Gebilhren
und Schadensregulierungsbetrédgen verrechnet oder an
den Versicherer abgefiihrt.

2. Schadenzahlungen

Sofern der Schaden vom Versicherungsunternehmen an-
erkannt ist, wird der geschuldete Betrag entweder

- vom Versicherer an den Versicherungsnehmer
iberwiesen '

- vom Versicherer an den Makler ilberwiesen und
vom Makler an den Versicherungsnehmer weiterge-
leitet.

- vom Makler dem Versicherungsnehmer zur Verfii-
gung gestellt und vom Versicherungsunternehmen
eingefordert.

Dabei ist auch der Fall denkbar, daB Makler vor
Schadenanerkennung seitens des Versicherungsunter- -
nehmens regulieren und den Betrag einfordern oder
verrechnen.

3. Provisionszahlungen

Die vereinbarte Provision wird vom Makler bei Fil-
ligkeit einbehalten. Ob, ein Provisionsanspruch be-
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steht oder nicht, beriihrt Fragen, die nicht im Zu-
sammenhang mit dieser Untersuchung stehen. Da die
Provisionszahlung keinen EinfluB auf die rechtliche
Bewertung der Abrechnungsvorginge hat, wird auf den
Provisionsanspruch nicht ndher eingegangen. Von Be-
deutung sein kann indes die Fdlligkeit des
Provisionsanspuches: MaBgeblicher Zeitpunkt hierfiir
ist aufgrund besonderer Vereinbarungen mit dem Ver-
sicherungsmakler regelmiBig die Ausfilhrung des Ge-
schiftes (§ 87 a HGB)ZZ, daB heiBt normalerweise
die Prédmienzahlung.

4. Verrechnung von Anspriichen

Die genannten Zahlungsstrdme flieBen in der Praxis
nur selten in bar; sie werden regelmdfig in Form
von Verrechnungen vorgenommen.

"aufgerechnet" werden regelmdBig erhaltene Prémien
gegen vereinbarte Provisionen und geleistete Ent-
schiddigungen und eventuell vom Versicherungsunter-
nehmen erhaltene Entschidigungsleistungen, die an
den Versicherungsnehmer weiterzuleiten sind. Die
Abrechnung erfolgt technisch in der Weise, daB der
Makler die Differenz aus den oben genannten Gréfen
zieht und den Saldo abfiihrt beziehungsweise einfor-
dert. Die vorgenommenen Aufrechungen werden je hach
Vermittler auf Basis der Zahlungsstréme pro
Versicheruﬁgsschein, pro Versicherten oder pro
Versicherer vorgenommen. Die Abrechnung kann nach
jedem Zahlungsvorgang erfolgen, wird praktisch je-
doch turnusmifig vorgenommen (zum Beispiel monat-
lich). Die Abrechnungen weisen hinsichtlich ihrer
Form zahlreiche Varianten auf, die von der Aufli-
stung aller Geschiftsbewegungen fiir Jjede (dem
Vertragspartner bekannte) Versicherungsscheinnummer
bis hin zur Unnachvollziehbarkeit reicht. Dies
filhrt teilweise dazu, daB vom Geschiftspartner der

22 Heymann-Sonnenschein, § 87 a, Rdnr. 21.
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Saldo zum jeweiligen Vermittler nicht nachvollzogen

werden kann.

Viele Makler rechnen nur die fdlligen und bezahlten
Prémien ab, wobei eine solche Abrechnung zum Teil
auch mit erheblichen Verzdgerungen erstellt wird.
Im Zusammenhang mit der Aufrechnung ist zu beriick-
sichtigen, daB teilweise vom Vermittler geleistete
Schadenzahlungen eingestellt werden, auch wenn
dieser iber keine oder keine ausreichende
Regulierungsvollmacht verfiigt. Regulierungsvoll-
machten werden in der Praxis allerdings in be-
schrinktem Umfang in allen géngigen Versicherungs-
zweigen erteilt.

Der gesamte Geschiftsverkehr des Maklers wird in
dessen Buchfilhrung erfaBt. Aus dieser Buchfiihrung
sind dann auch die Geldfliisse ablesbar, die den
Vertragspartnern gegeniiber abgerechnet werden. Es
sind jedoch auch F&lle nicht auszuschlieBen, in
denen die Buchfiihrung nicht den Grundsitzen ord-
nungsgemiBer Buchfiihrung entspricht. Ebenso ist
denkbar, daB die Abrechnung erhaltener Geldflisse
bewuBt hinausgezdgert wird. Beziiglich der empfan-
genen und verausgabten Geldbetrige ist festzuhal-
ten, daB diese nicht selten iiber ein oder mehrere
betriebliche Geldkonten flieSen, ohne daf hier ir-
gendeine Trennung nach Versicherungsnehmern, Ver-
sicherern oder Geschiftsbetrieb des Maklerunter-
nehmens vorgenommen wiirde.

S. ZahlungsfluB bei Einschaltung mehrerer Makler

Es komt auch vor, daB zwischen dem Versicherungsun-
ternehmen und dem Versicherungsnehmer nicht nur ein
Makler eingeschaltet wird (vgl. die Beispiele 4.1
mit Unterbeispielen, 4.2, 4.3).
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Das soeben dargestellte Diagramm erweitert sich bei
Einbeziehung eines weiteren Vermittlers wie folgt:

Versicherungsunternehmen
Makler 1
Makler 2

Versicherungsnehmer

Nach den zuginglichen Informationen werden in der
Praxis auch zwischen den Maklern in der Regel keine
(schriftlichen) Abreden hinsichtlidh des Zahlungs-
verkehrs getroffen. Daher wird fiir jede einzelne
Station die Voraussetzung der Zurechnung von Lei-

stungen zu untersuchen seinzs.

II. Buchhalterische Erfassung des Geschiftsver-
kehrs bei Maklern und Versicherungsunternehmen
und Abwicklung des Zahlungsverkehrs zwischen
den Partnern

1. Buchhaltung und Zahlungsabrechnung im Maklerbe-
trieb

Die nachfolgenden Ausfilhrungen beziehen sich auf
eine Maklerfirma, die - wie regelmdiBig - liber eine
ordnungsgemdfe Buchfiihrung verfiigt.

Als Vollkaufmann verfilgt die Maklerfirma {iber eine
doppelte Buchfilhrung, in der Verrechnungskonten zu
den einzelnen Versicherungsunternehmen als auch
Kontokorrentkonten zu den einzelnen Versicherungs-
nehmern gefiihrt werden.

23 In § 6 A.
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a) Buchhaltung

Innerhalb der Buchfiihrung bedient sich der Makler
umfangreicher Nebenbuchhaltungen, um die Soll- und
die Ist- Buchhaltung zu trennen.

Entsprechend den Grundsidtzen ordnungsgeméfier Buch-
flihrung muB8 der Versicherungsmakler eine Sollbuch-
haltung filhren. Das bedeutet, daB grundsitzlich die
Beitragsforderungen an den Versicherungsnehmer und
seine hieraus resultierenden Provisionsanspriiche
entsprechend seinen Vertragsunterlagen zum Soll ge-
stellt werden, das heiBt es werden die Beitrags-
forderungen gegen den Versicherungsnehmer und die
Verbindlichkeiten gegeniiber dem Versicherungsunter-
nehmen in H8he des Betrages abziiglich seiner Ver-
mittlungsprovision gebucht. Je nach Maklerfirma er-
folgt diese Buchung erst nach exakter Festlegung
des Anspruchs (z. B. nach Beendigung der Ver-
tragsumstellung) oder auf Basis von Schétzungen
(z. B. widhrend der Vertragsumstellung), die spiter
dann korrigiert werden.

In gleicher Weise werden vom Makler geleistete
Schadensregulierungen dem Verrechnungskonto bela-
stet.

Geldfliisse werden dem jeweiligen Konto belastet
bzw. gutgeschrieben.

Abweichend von den Kontostdnden laut Sollbuchhal-
tung rechnet der Makler mit dem Versicherungsunter-
nehmen regelméBig jedoch nur auf der Basis von Ist-
Werten, d. h. von tatsdchlich geflossenen Geld-
mitteln ab. Wenn der Makler aber Schadenbetrige von
allen Mitversicherern einzieht, wird er mit der
Uberweisung des Gesamtschadens an den Versiche-
rungsnehmer nicht bis zum Eingang aller Zahlungen
von den beteiligten Versicherern warten kdnnen, die
allerdings in der Regel auf einen bestimmten Tag
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valutiert werden. Er kann also in Ausnahmefdllen in
Vorlage treten. Eine gleiche Ausnahmesituation
kénnte auch bei Rickprimien oder Pré&mien, die vom
Versicherungsnehmer mit Schadenforderungen verrech-
net werden, entstehen.

Daher bedient er sich einer Nebenbuchhaltung, aus
der erkennbar ist, welche Betridge im jeweiligen
Abrechnungszeitraum geflossen sind und somit abzu-
rechnen sind.

Es sei bemerkt, daB Fille denkbar sind, in denen
geflossene Geldbetridge (Prdmien) noch nicht dem
entsprechenden VU-Kontokorrent zugeordnet werden,
sondern auf Durchgangskonten "geparkt" werden. Dies
kann verschiedene Griinde haben. Einmal k&nnte der
GeldabfluB bewuBt verzdgert werden. Andererseits
sind auch Fille denkbar, wo &hnlich wie bei der
Abrechnung mit den Versicherern die Verrechnungen
zwischen Verbindlichkeiten und Forderungen nicht
jederzeit eindeutig sind und deswegen der Makler
oft von einer eingegangenen Zahlung nicht weiB, fir
welche Fdlligkeit sie bestimmt ist.

Filr Massensparten (z. B. KH) werden mittlerweile
teilweise EDV-Abrechnungssyteme verwendet, die
sowohl eine automatische Einspielung von Sollstel-
lungssitzen des Versicherungsunternehmens in das
Abrechnungssystem des Maklers erlauben, als auch
eine automatische Rilckmeldung der Zahlungseingéinge
an den Versicherer.

b) Abrechnung

Auf der Basis seiner Nebenbuchhaltung rechnet der
Makler periodisch, i. d. R. monatlich, mit den
Versicherungsunternehmen die von ihm erhaltenen und
geleisteten Zahlungen ab. Die erstellten Abbuchun-
gen weichen in der Praxis stark voneinander ab. Sie
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sehen oft .so aus, daB alle Versicherungs-
scheinnummern angelistet werden, fiir die Geldbewe-
gungen anfielen.

Bei der Abrechnung wird grundsitzlich der Uberwei-
sungsbetrag um die Vermittlungsprovision gekiirzt,
wobei es Fdlle gibt, in denen abweichend vom Ist-
Prinzip, Vermittlungsprovisionen fiir noch nicht ab-
gerechnete Betridge einbehalten werden. Geleistete
Schadenzahlungen werden ebenfalls vielfach abgezo-
gen, soweit sie nicht direkt vom Versicherungs-
unternehmen angefordert wurden.

Die skizzierten Verrechnungen werden in sehr unter-
schiedlichem Umfang vorgenommen.

So lassen sich sowohl Fille finden, wo die Verrech-
nungen nur innerhalb einer Versicherungsscheinnum-
mer vorgenommen werden als auch solche, wo Verrech-
nungen iilber alle Versicherungen eines Kunden vorge-
nommen werden. SchlieBlich werden auch Saldierungen
flir die gesamte Geschiftsbeziehung zu dem jeweili-
gen Versicherungsunternehmen vorgenommen.

Abstimmungen mit dem vom Versicherungsunternehmen
mit dem Makler gefiihrten Abrechnungskonto werden
vorgenommen, wenn dies vom Versicherungsunternehmen
verlangt wird. Die vom Versicherer erstellten Bu-
chungsnoten finden i. d. R. beim Makler keine Be-
achtung, besonders dann, wenn er seine Buchungen
nicht auf den Buchungsnoten der Versicherer auf-
baut.

Sédmtliche Geldbewegungen laufen normalerweise {iber
die betrieblichen Girokonten des Maklers, d. h. es
werden keine separaten Geldbestdnde fiir spezielle
Anlagen einzelner Versicherungsnehmer oder Versi-
cherer geflihrt. Hier widre die Trennung der Konten
fiir "fremdes Geld" (Prédmien und Schiden) und der
"Eigenmittel®” (Kapital und verdiente Provisionen)
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sehr wilnschenswert. Dies ist aber nur bei einigen
GroBmaklern anzutreffen.

2. Buchhaltung und Zahlungsabrechnung im
Versicherungsunternehmen

Da Makler in der Regel {lber Inkassovollmachten ver-
filgen, wird flir jeden Makler ein Inkassokonto ge-
filhrt. Auf diesem Konto werden die Beitragsforde-
rungen belastet und die Provisionsanspriiche des
Maklers gutgeschrieben. Vom Makler durchgefiihrte
Schadensregulierungen werden ebenfalls hier gutge-
schrieben.

Gibt der Makler Wertstiicke wegen Nichteinldsung zu-
riick, werden diese dem Maklerkonto gutgeschrieben
und in separaten Mahnbestidnden gefiihrt.

Die RUckbuchung der Provisionen erfolgt dagegen
erst nach Stornierung des Vertrages.

Um den Kontensaldo, der oft eine Vielzahl von
Einzelvertrigen umfast, nachverfolgen 2u ké&nnen,
wird das Konto vielfach durch eine Offene-Posten-
FUhrhng ilberwacht. Anhand der Maklerabrechnungen
kdnnen ausgeglichene Posten geschlossen werden.
Verschiedentlich erweist sich die Kontenpflege in
der Praxis als schwierig. Grilinde hierfiir kénnen zum
einem das Fehlen von regelmdBigen Abrechnungen oder
die Unkenntnis des Abrechnungsverfahrens des Mak-
lers im Rechnungswesen des Vgrsicherungsunterneh—
mens sein, mit der Konsequenz, daf diese Unterlagen
fir eine Bearbeitung nicht herangezogen werden kon-
nen.

Des weiteren ist es méglich, daB die Beitragssoll-
stellungen der Versicherungsunternehmen aufgrund
des fehlenden Kontaktes 2zum Versicherungsnehmer
nicht aktuell sind. Dies kann unterschiedliche
Griinde haben, die in den meisten Fdllen auf einer
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Risikoverdnderung beruhen. In diesen Fillen ist der
Versicherer erst dann in der Lage, den entsprechen-
den Posten im Maklerkontokorrent 2zu berichtigen,
wenn der Makler dem Versicherer die tatsichliche
Beitragshshe (z. B. nach Vertragsverlingerung) mit-
geteilt bzw. abgerechnet hat. SchlieBlich bestehen
nicht selten Unstimmigkeiten i{lber die Hbhe des
anzusetzenden Provisionssatzes (z. B. einfaches
oder schweres Feuergeschift).

Dies fiihrt in der Praxis dazu, daB die Verrech-
nungskonten zwischen Versicherungsunternehmen und
Makler nicht selten schwierig abstimmbar sind und
Kldrungen sich oft so lange hinziehen, bis gegen-
seitige Ortsbesuche stattgefunden haben.

Das Mahnverfahren wird grunds&dtzlich vom Versiche-
rﬁngsunternehmen selbst durchgefilhrt (sofern es
iberhaupt betrieben wird). Allerdings erfolgt dies
regelmiBig mit groBen zeitlichen Verzégerungen auf-
grund spdter Rfiickgabe der Dokumente. So sind fast
immer die flir das Erstinkasso geltenden gesetz-
lichen Fristen verstrichen.

Die gemachten Ausfilhrungen gelten grundsitzlich in
gleicher Weise fiir den Abrechnungsverkehr zwischen
den Versicherungsunternehmen im Mitversicherungsge-
schift. Allerdings sind hier die Abstimmungspro-
bleme geringer. Die Schadensregulierung l&uft hier
im Regelfall ilber die fiihrende Gesellschaft. Diese
zahlt Betrdge (i. d. R. an den Makler) aus, die sie
den beteiligten Gesellschaften anteilig auf deren
Gesellschaftskonten belastet. Zwischen dem Zeit-
punkt der Buchung auf dem betreffenden Konto und
der Einforderung der Betr#ge liegt allerdings oft
ein Zeitraum von mehreren Wochen oder gar einigen
Monaten.
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3 A emeine juristische Grundlagen

Wie bereits dargelegt, sollen zundchst die allge-
meinen rechtlichen Grundlagen zur Erfassung dieser
Vorgdnge vorweg erliutert werden. Dies erscheint
nicht nur zur Klarstellung der Ausgangspunkte, son-
dern auch deshalb sinnvoll, da sich ein GroBteil
der Fragen an Hand dieser Grunds#itze l18sen l&Bt und
eine problembezogene Erdrterung und Wiederholung
der Grundsiétze das Verstdndnis der komplexen Sach-
verhalte eher erschweren wiirde.

Die echnu Vo unge n Zahlungsent-
gegennahme

In der Einleitung wurde bereits auf die zentrale
Rolle hingewiesen, die die Frage der Zurechnung von
Zahlungen in der Untersuchung spielen wird. Genauer
formuliert wird es in der Regel um die Zurechnung
der Entgegennahme einer'Zahlung gehen. Fiir nahezu
alle in der Einleitung genannten Grundfidlle ist es
niimlich entscheidend, ob der Versicherungsnehmer
oder der Versicherer seiner Leistungspflicht gegen-
{iber der Gegenseite erst dann nachgekommen ist,
wenn "das Geld" bei der Gegenseite "angekommen" ist
oder ob bereits mit der Leistung an den dazwischen-
stehenden Vermittler die Verpflichtung erfiillt ist.

Wenn etwa in Beispiel 1.1 die Erstprémie des A mit
der Uberweisung an den M als an VA geleistet gilt,
kann sich VA wegen der verspSteten Weiterfiihrung
durch M nicht auf Leistungsfreiheit nach § 38
Abs. 2 VVG berufen. Flir den A stellte sich dann die
verspidtete Weiterleitung durch M als rein interner
Vorgang zwischen M und VA dar, der ihn nicht be-
rihrt. Ist die Leistungsempfangnahme durch M umge-
kehrt der VA nicht zuzurechnen, gilt die Leistung
des A erst mit der Weiterleitung an VA als voll-
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bracht. Dann wird VA nach § 38 Abs. 2 VVG im Scha-
densfall von der Leistung frei.

Dieses Prinzip gilt grundsitzlich filir alle darge-
stellten und 2zu untersuchenden Sachverhaltsvarian-
ten. '

I. Relevante Vollmachtarten (Inkassovollmacht,
Regulierungsvollmacht)

Willenserkldrungen, also Vertragsangebote und -an-
nahmen, Kindigungen und Riicktrittserkl&irungen wer-
den im Zivilrecht durch Vollmachten 2zugerechnet.
Gibt VA dem M z. B. eine Vollmacht zum Abschlu8
eines Versicherungsvertrages in ihrem Namen - was
in der Praxis eher selten ist- und schlieBt der M
namens der VA einen Versicherungsvertrag mit A, so
muB sich der Vollmachtgeber VA nach den §§ 164 f£f.
BGB so behandeln lassen, als ob nicht M sondern VA
selbst die Erkldrungen abgegeben und entgegenge-
nommen h&tte. Dies kann etwa bei einer Regulie-
rungszusage durch den Makler von Bedeutung sein.

Eine Sonderform der Bevollmiichtigung stellt die
Inkassovollmacht dar. Die Regeln der Vollmacht be-
treffen grundsdtzlich nur Willenserklirungen, das
heiBt sie beziehen sich nur auf Rechtsgeschifte.
Fir die Entgegennahme von Leistungen gelten norma-
lerweise die Regeln der Einziehungserméichtigung
nach §§ 362 Abs. 1, 185 Abs. 1 BGB oder der Inkas-
sozession. Dennoch wird sowohl allgemein als auch
fir den Fall des Priémieninkasso des Versicherungs-
maklers einmlitig angenommen, daB eine sogenannte
Inkassovollmacht erteilt werden kann. Dabei kann
die Frage, ob die Erfilllung als Rechtsgeschift an-
zusehen ist, offen bleiben. Denn auch nach der
Theorie der realen Leistungsbewirkung, die eine Ei-
genschaft der Erfiillung als Rechtsgeschidft ablehnt,
ist die Erfiillung jedenfalls eine geschiéftsihnliche
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Handlung, die auch den Vertretungsregeln unter-
f511t24. Im Ubrigen ist darauf abzustellen, daB bei
der Erfiillung eine Willenserkl&rung abzugeben ist,
etwa die Einigungserklirung fiir den Eigentums-
iibergang des Geldeszs. Somit sind fiir das Prémi-
eninkasso die Regeln der Vollmacht anwendbar. Dies
bedeutet, daB eine Inkassovbllmacht auch nach den
im AnschluB . zu erliuternden Grundsdtzen der An-
scheins- oder Duldungsvollmacht bestehen kann, so
daB fiir die Zurechnung von Zahlungen infolge einer
Inkassovollmacht auf die gleichen Grundsitze zu-
riickgegriffen werden kann, die fir die Vollmacht
ailgemein dargestellt werden.

Beim Einzug der Primien durch den Versicherungsmak-
ler, aber auch bei der Leistung von Schadens-
regulierungsbetrigen iiber den Versicherungsmakler
an den Versicherungsnehmer kann demnach eine Inkas-
sovollmacht vorliegen. Dies bedeutet, daB bei einer
bestehenden Inkassovollmacht des M sich die VA eine
Zahlung des A an M bereits so entgegenhalten lassen
muB, als ob A direkt an VA geleistet hidtte.

II. Vollmachtsarten im Zivilrecht

Um diese Zurechnung im Maklerbereich zu erdrtern
ist ein Blick auf die allgemeinen zivilrechtlichen
Vollmachtsarten unerl&flich, die nicht nur die wWil-
lenserklirungen beim Vertragsschluf sondern auch
die Befugnisse bei der Leistungsbewirkung betref-
fen.

24 Staudinger-Dilcher, Vorbem. zu § 164,
RdAnr. 38; Guszewski, S. 137.

25 Bruck/Méller, § 43, Anm. 21; Staudinger-Dil-
cher, Vorbem. zu §§ 362, Rdnr. 18, 33, 38;
Guszewski, S. 137;
vgl. auch BGHZ 58, 257 (258).



1. Ausdriickliche Bevollmichtigung

Unproblematisch ist die ausdriickliche Erteilung ei-
ner Vollmacht nach § 164 BGB. Sie geschieht durch
ein einseitiges Rechtsgeschéft in Form der Erkléi-
rung nach § 167 BGB:

Gibt der Versicherer dem Makler durch eine Erkli-
rung kund, daB dieser Vollmacht habe (Innen-
vollmacht) oder erklirt das Versicherungsunterneh-
men dem Kunden, daB es dem Makler Vollmacht erteilt
habe (nach auBen mitgeteilte Innenvollmacht) oder
zeigt der Versicherer dem Kunden an, daB8 der Makler
fiir ihn verbindlich handeln k&nne (AuBenvollmacht),
treffen den Versicherer ohne weiteres die Folgen
der Erklidrungen des Maklers2®.

Fiir die in der Einleitung dargestellten Fdlle mit
nur einem zwischengeschalteten Makler bedeutet eine
ausdriickliche Bevollmichtigung des M durch VA zum
Inkasso Folgendes:

In Beispiel 1.1 kann sich VA gegenilber A wegen der
rechtzeitigen und vollsténdigen Leistung des A an M
nicht darauf berufen, die Erstprédmie sei nicht

26 An dieser Stelle sei noch auf ein Problem hin-
gewiesen, das in der Praxis hdufig anzutreffen
ist: Viele Versicherungsmakler bezeichnen den
Versicherer weder in der Police noch auf den
Beitragsrechnungen. Dadurch kann bei einem
Dritten der Eindruck entstehen, daB der Makler
selbst der Versicherer sei. Dieser Eindruck
kénnte noch dadurch verstdrkt werden, das
viele Makler sich auch bei der Schadensregu-
lierung wie ein Versicherer gerieren und den
Versicherungsnehmer nicht in Kontakt mit dem
tatsdchlichen Versicherer treten lassen. Ob-
wohl dies nicht Thema dieser Abhandlung ist,
sei darauf verwiesen, daB dies m&glicherweise
zu einer Rechtsscheinhaftung des Maklers fiith-
ren kdénnte, der dann wie ein Versicherer im
Schadensfall zu haften hitte. Praktisch ist
dies nach hiesiger Kenntnis bislang kaum rele-
vant geworden; wohl auch deshalb, weil noch
kein Fall auftrat, bei dem der Versicherer
seiner Leistungspflicht nicht nachkommen
konnte.
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geleistet und man sei nach § 38 Abs. 2 VVG von der
Leistungspflicht frei geworden.

In den Beispielen 1.2, 1.3 ist es irrelevant, da8 M
die Primie des A als Primie des B an VB weiterge-
leitet hat 5eziehungsweise eine Schadensregulierung
bei B namens des VB vornahm.

Auch kann VA in Beispiel 1.4 keine Verzugszinsen
von A verlangen, weil M die Pr&mie wegen eigener
Zahlungsschwierigkeiten nicht (rechtzeitig) an VA
weiterleitete.

Obwohl M in Beispiel 1.5 in Konkurs fiel und eine
Weiterleitung der Pridmie des A dadurch ausgeschlos-
sen ist, gilt dieser Betrag mit der Uberweisung an
M als an VA geleistet. VA kann nur noch auf die
Konkursmasse zurlickgreifen.

In Beispiel 2.1 hat VA wegen der Zahlungsschwierig-
keiten des M an alle Kunden einen Brief versandt,
in dem eine Zahlung an VA direkt verlangt wurde.
Damit wurde dem M eine bestehende Inkassovollmacht
entzogen. Als nun der A weiterhin an M zahlte,
brauchte VA sich dies nicht zurechnen zu lassen.
Die Primienverpflichtung des A war daher erst mit
Leistung an VA selbst erfiillt. Da VA die Primie
nicht erhielt, wurde A zurecht eine Zahlungsfrist
nach § 39 Abs. 1 VVG gesetzt.

Eine Bevollmiichtigung kann natiirlich auch in umge-
kehrter Richtung erfolgen. Der Versicherungsnehmer
kann dem Makler Inkassovollmacht zur Entgegennahme
der Schadensregulierungsbetrige erteilen. So kann
A, wenn er M in Beispiel 3.1 eine Inkassovollmacht
erteilt hat, wegen der Zahlung des VA an M nicht
von VA erneut Regulierung des Schadens verlangen.
Er muB8 sich die Zahlung als an ihn erfolgt zurech-
nen lassen. Damit hat er nur eine Forderung gegen M
auf Weiterleitung der Regulierungsbetrége.
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Die ausdriickliche Erteilung einer Inkassovollmacht
ist in der Praxis aber nicht unbedingt die Regel.
Doch kann sich eine 2Zurechnung mit dQen 'gleichen
Folgen auch dann ergeben, wenn eine konkludente Be-
vollmiichtigung vorliegt oder einer der Parteien ein
Handeln nach Rechtsscheingrundsitzen zuzurechnen
ist.

2. Konkludente Bevollmichtiqung

Da die Vollmachterklirung keiner Form bedarf, kann
sie auch durch schliissiges Verhalten erfolgen. Da-
bei gelten die allgemeinen Regeln {iber Willenser-
kldrungen und deren Auslegung. So ist bei der
schllissig erteilten Vollmacht grundsétzlich erfor-
derlich, daB der Erteilende den Willen zur Bevoll-
michtigung hat27. Allerdings ist dabei zu beachten,
daB nach der umstrittenen Ansicht der Rechtspre-
chunq28 das ErklirungsbewuBtsein - also hier der
Wille eine Vollmacht zu erteilen - nunmehr nach ob-
jektiven Gesichtspunkten 2zu beurteilen ist. 1Ist
demnach ein Verhalten nach auBen als eine schlis-
sige Vollmachterklﬁfung zu beurteilen, so ist der
fehlende tatsidchliche innere Wille dazu unbeacht-
lich; er erdffnet nur die M8glichkeit der An-
fechtung nach § 119 Abs. 1 BGB mit der Folge der
Haftung nach § 122 BGB auf den Vertrauensschaden
bis zur Hhe des Erfilllungsschadens.

DaB dadurch die Abgrenzung zur Duldungsvollmacht29

im einzelnen schwierig und flieBend sein kann, md-
gen folgende Beispiele aus der Rechtsprechung ver-
deutlichen:

Konkludente Vollmachten wurden angenommen, wenn

27 BGH, IM § 164, Nr. 24; § 167, Nr. 15; BGH, MDR
1961, S592.

28 BGH WM 1976, 448 (449).

29 Die nachfolgend erliutert wird.
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- der Agent einer Versicherung ermdchtigt ist,
30

Policen zu zeichnen™ ",
- der Inhaber eines Geschiftes sich jeder Mitwir-
kung bei der Geschiftsfilhrung enthilt und diese

einem anderen uber153t31 oder

- der persdnlich haftende Gesellschafter einer KG
es zuldft (duldet!), daB der Kommanditist ent-
gegen § 170 HGB im Namen der Gesellschaft auf-
trice32.

Abgestellt wurde in diesen F&llen allerdings nicht
auf das Erscheinungsbild gegenilber Dritten, sondern
es wurde jeweils eine - insofern methodisch vorran-
gige - konkludente Erteilung einer Innenvollmacht
angenommen.

Bei der Erdrterung des Abrechungsverkehrs wird zu
untersuchen sein33, ob eine solche konkludente In-
nenvollmacht durch die Vereinbarung einer Abrech-

nung im Kontokorrent erteilt werden kann.

3. Duldungsvollmacht

Liegt weder eine ausdriickliche noch eine konklu-
dente Vollmachterteilung vor, so kénnen die Wirkun-
gen des § 164 BGB dennoch eintreten, wenn die Vor-
aussetzungen der sogenannten Duldungsvollmacht er-
fillt sind.

Die Grunds&tze der Duldungsvollmacht sind, was die
Ergebnisse angeht, im wesentlichen unumstritten,
wihrend sich die Begriindungen und die Einordnung
zum Teil sehr stark unterscheiden.

30 RGZ 50, 75 (76 £.).

31 RG Gruchot 52, 937 (938 ff.).
32 BGH, WM 1972, 615.

33 Sub § 4 B II.
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a) Rechtsnatur

Hinsichtlich der Duldungsvollmacht ist in der
Rechtslehre noch keine Einigkeit dariliber erzielt
worden, ob es sich um eine konkludente Vollmachter-
teilung oder einen Rechtsscheintatbestand handelt.

Fiir die Einordnung als Rechtsscheintatbestand
spricht die Tatsache, daB eine Vollmachterteilung
durch eine konkludente Willenserkldrung anerkannt
ist, so daB daneben die Figur der Duldungsvollmacht
iberfliissig wdre. Allerdings ist dabei zu beachten,
daf die Rechtsprechung wie erliutert auch bei der
konkludenten Vollmacht den inneren Willen un-
beachtlich sein 1&Bt, wenn ein Verhalten nach auBen
als schliissige Erkldrung zu deuten ist, so daB auch
die konkludente Vollmacht im Ergebnis eine Haftung
fiir das Setzen eines Rechtsscheins darstellen kann.
Der Unterschied liegt aber darin, daB die konklu-
dente Vollmachterteilung durch eine gegenwdrtige
schliissige Erklirung erfolgt, widhrend die Duldungs-
vollmacht auf ein Verhalten in der Vergangenheit
abstellt und nur fiir die Gegenwart daraus Schliisse
zieht. Zum anderen wird in der Regel im Privatrecht
dem reinen Dulden nicht der Charakter einer
Willenserkldrung zugeordnet. Die konkludente Be-
vollméchtigung geht trotz fehlenden Erkl&rungsbe-
wuBtseins auf ein Handeln und nicht auf reine Unti-
tigkeit zurlick.

Im Ergebnis ergeben sich aus der Einordnung aber
kaum Unterschiede, da die Duldungsvollmacht als
Rechtsscheinvollmacht von der herrschenden Auf-
fassung hinsichtlich der Anfechtung hiufig ebenso
behandelt wird wie eine konkludent erteilte Voll-
macht. Beruht das Dulden auf arglistiger T&uschung
oder Drohung, so erdffnet sich die Mdglichkeit der

Anfechtung nach § 123 BGB>%. Ebenso wird man eine

34 MinchKomm~Thiele, § 167, Rdnr. 41.
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Anfechtung zulassen miissen, wenn das Dulden auf
falschen Voraussetzungen beruht. Keine Anfechtungs-
maglichkeit besteht allerdings bei dem Vorbringen,
man habe die Wirkung des Duldens nicht gekannt35;
eine solche Anfechtung wiirde dem Sinn der Vertrau-
enshaftung, der Intention der Duldungsvollmacht zu-
widerlaufen.

Da kaum relevante Unterschiede zwischen der Annahme
einer konkludenten Vollmacht oder einer Rechts-
scheinvollmacht bestehen, soll der eher theoreti-
sche Streit hier nicht abschlieBend entschieden
werden. Soweit in den nachfolgend dargestellten Ur-
teilsbegriindungen von einem Rechtsschein die Rede
ist, wird dies 2zur Vereinfachung unkommentiert
ibernommen.

b) Voraussetzungen

Nach wohl einmiitig anerkannter Forme13® liegt eine
Duldungsvollmacht vor, wenn

- ein nicht Bevollmichtigter wdhrend einer gewis-
sen Dauer und wiederholt fiir den Geschdftsherrn
als Vertreter aufgetreten ist,

- der betreffende Geschédftsherr dieses Verhalten
kannte und nicht dagegen einschritt, obwohl ihm
dies mbdglich gewesen wdre, und

- der Geschiftsgegner das Verhalten des vorgebli-
chen Vertreters sowie die Duldung durch den Ge-
schidftsherrn zur 2eit des Vertragsabschlusses
gekannt und diese Duldung nach Treu und Glauben
mit Riicksicht auf die. Verkehrssitte als Bevoll-
michtigung werten durfte.

35 MinchKomm-Thiele, § 167, Rdnr. 41.

36 Vgl. hier nur die Rechtsprechung: BGHZ 5, 111
(116); BGH, LM § 164, Nr. 34; BGH, MDR 1953,
345; BGH, VersR 1971, 766 (768); 1973, 609;
OLG Karlsruhe, VersR 1990, 889 (890).
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- Eine Kenntnis oder ein Kennenmlissen des Mangels
der Bevollmichtigung lassen entsprechend § 173
BGB den Vertrauenstatbestand entfallen.

Diese Grundsidtze der Duldungsvollmacht gelten unab-
hingig davon, ob ein Kaufmann oder ein Nichtkauf-
mann den Rechtsschein setzt3’. Sie sind also nicht
auf den Handelsverkehr beschrinkt, was etwa bei ei-
ner Duldungsvollmacht seitens eines Versicherungs-
nehmers bedeutsam werden kann. ’

Allerdings ist diese Formel fiir die Praxis &uBerst
unergiebig. Schirfe ist demnach durch eine Analyse
der Rechtsprechung zu gewinnen, wobei naturgemiB
auch Fragen der Beweislast und Beweisbarkeit eine
Rolle spielen.

Die nachfolgende Urteilsanalyse soll filir bestimmte
Situationen eine Orientierungshilfe schaffen. Dabei
ist das Rechts- und Wirtschaftsleben so facetten-
reich, daB eine halbwegs exakte Wiedergabe der
Sachverhalte fiir die Einordnung der Ergebnisse un-
erldBlich ist.

¢) Rechtsprechung

Eine Schematisierung der Rechtsprechung erweist
sich als schwierig, da der Bundesgerichtshof die
Anwendung der Grundsdtze zur Duldungsvollmacht als
eine Billigkeitsabwigung begreift>®, bei welcher er
den Interessen des Verkehrs Rechnung tragen willsg.
So ergeben sich nicht immer einheitliche Bewertun-
gen.

37 BGH, NJW 1951, 309; 1956, 1673 (1674); BGH,
MDR 1953, 345 (346).

38 BGH, NJW 1955, 985 (986).

39 BGH, ebenda.
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aa) Auftreten von gewisser HHufigkeit und Dauer

Das Auftreten des Vertreters muf von einer gewissen
Hiufigkeit und Dauer sein, damit gegeniiber dem
Dritten ein Vertrauenstatbestand entstehen kann.

Dabei soll es einerseits nicht ausreichen, daB ein
Handelsvertreter zweimal beim Dritten einen Scheck
fiir seinen Geschiéftsherrn abholte (bevor er den
dritten Scheck veruntreute)4°.

Andererseits hat der Bundesgerichtshof festge-
stellt, daB die einmalige Aushindigung von "Saar-

41

Einfuhrscheinen” (zu T&duschungszwecken gegenilber

Zollbehtrden) als Rechtsschein gegéenilber dem Ver-
kufer ausreichen kann®?,

In einem unlingst vom Oberlandesgericht Karlsruhe
entschiedenen Fall hatte ein Kfz-H&ndler bei einem
Versicherer eine Vollkaskoversicherung beantragt.
Daraufhin erschienen ein Handelsvertreter der Ver-
mittlungsagentur des Versicherungsunternehmens und
ein Angestellter dieses Versicherungsunternehmens
beim potentiellen Kunden. Der Kunde unterzeichnete
einen Versicherungsantrag, in dem vermerkt war, daB
eine vorliufige Deckungszusage nur schriftlich von
einer dazu bevollmichtigten Person gegeben werden
kdnne. Er lieB sich unter dem Hinweis, er werde
sonst den Vertrag nicht schlieBen, von dem Ange-
stellten des Versicherungsunternehmens eine miindli-
che beckungszusage geben. Aus dieser milndlichen
Deckungszusage machte er nun die Regulierung eines
eingetretenen Schadens geltend. Der Versicherer
verwies darauf, daB nach seinen AKB - wie auf dem
Antragsformular deutlich 2zu erkennen - nur eine
schriftliche Deckungszusage Geltung habe. Im Ubri-
gen sei der Angestellte insoweit nicht bevollmich-

40 BGH, LM § 164, Nr. 34.
41 Importlizenzen nach dem Saar-Vertrag von 1956.
42 BGH, LM § 167, Nr. 15.
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tigt gewesen. Das Gericht stellte 2zundchst fest,
da8 hier die miindliche Deckungszusage einer bevoll-
michtigten Person als Individualabrede zu werten
sei, die nach § 4 AGBG den AKB des Versicherers
vorgehe43. Somit sei nur fraglich, ob dieser An-
gestellte als bevollmiichtigt anzusehen sei. 1In
Frage kédme eine Duldungsvollmacht. Der Angestellte
des Versicherungsunternehmens habe die gesamten
Verhandlungen an diesem Tage gefilhrt, obwohl es an
sich Aufgabe der Agentur war, die Anbahnung von
Versicherungsvertrédgen 2zu {ibernehmen. Daher muBte
der Kunde den Eindruck gewinnen, der Angestellte
sei bevollmdchtigt, alle Entscheidungen zu tref-
fen?®. Das Gericht 1lies auch hier aus dem ein-
maligen Auftreten den SchluB auf eine Vollmacht zu,
obwohl in der Regel ein Auftreten von gewisser H&u-
figkeit und Dauer erforderlich ist. 2um anderen
wird allein aus der Tatsache, daB der Angestellte
die Verhandlungen fiihrt, ein Schluf auf eine um-
fassende Bevollmichtigung gestattet. Die bewuBte
Duldungshandlung liege in der Entsendung des Ange-
stellten zu den Vertragsverhandlungen45. Hier wur-
den die Anforderungen recht niedrig angesiedelt, da
ein Dulden die Kenntnis von einem vollmachts-
liberschreitenden Handeln und die bewuBte Ent-
scheidung zur Akzeptierung dieses Verhaltens dar-
stellt. Der Kunde hé&dtte schlieBlich selbst bei
Kenntnis der Schriftformklausel nicht davon ausge-
hen kénnen, daB der Angestellte nicht dazu berech-
tigt sei, eine miindliche vorliufige Deckungszusage
zu geben46.

Es ist folglich dieser Rechtsprechung nicht zu ent-
nehmen, wann ein Auftreten eines Versicherungsmak-
lers etwa beim Einziehen von Primien filir das Versi-
cherungsunternehmen, zu einem Tatbestand fiihrt, der

43 OLG Karlsruhe, VersR 1990, 889 (890).
44 OLG Karlsruhe, VersR 1990, 889 (890).
45 OLG Karlsruhe, VersR 1990, 889 (890).
46 OLG Karlsruhe, VersR 1990, 889 (890).
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eine Zurechnung des Handelns des Maklers ausldsen
kann. Es muf aber damit gerechnet werden, daB eine
Duldungsvollmacht schon dann angenommen wird, wenn
der Makler auch nur einmal eine Prédmie Xkassierte
und das Versicherungsunternehmen (in Kenntnis die-
ses Tatbestandes) nicht widersprach.

bb) Kenntnis des Vertretenen

Wann eine solche Kenntnis vorgelegen hat, wird im
Streitfall hiufig eine Beweisfrage sein. Die fol-
genden Beispiele sollen verdeutlichen, welche
Punkte bei dieser Beweisbarkeit eine Rolle spielen
kdnnen.

Wenn ein Regulierungsbeamter eines Versicherungs-
unternehmens entgegen seiner Bevollmdchtigung und
entgegen den Gepflogenheiten des Versicherungs-
geschiftes im Namen des Versicherers (!) umfassende
Schadenregqulierungsauftrige an Handwerker vergibt,
kann dem Versicherungsunternehmen selbst dann keine
Kenntnis unterstellt werden, wenn es einen kleinen
Rechnungsbetrag reguliert in der Annahme, der Ver-
sicherungsnehmer habe mit - die HOchstgrenze der
Regulierungsvollmacht {iberschreitender - Billigung
dieses Regulierungsbeamten diese Handwerkerauftrige
erteilt?’.

Zur Kenntnis des Vertretenen vonAdem den Rechts-
schein begriindenden Verhalten hat der Bundesge-
richtshof unlédngst entschieden, daB die Kenntnis
des seine Vertretungsbefugnis iiberschreitenden ge-
samtvertretungsberechtigten GmbH-Geschidftsfiihrers
nicht ausreicht, um dies der GmbH 2zuzurechnen.
Vielmehr sei in diesem Falle auch die Kenntnis ei-
nes weiteren GmbH-Geschédftsfilihrers erforderlich48.

47 BGH, VersR 1965, 133 ff.

48 BGH, NJW 1988, 1199 (1200);
Dazu sei nur folgendes noch angemerkt:
Die Kenntnis einer
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Es ist hier schwer festzustellen, unter welchen Um-
stinden die Rechtsprechung von einer Kenntnis des
Versicherers vom Auftreten eines Maklers in ihrem
Namen ausgehen wird. Es kann nur vom Einzelfall
ausgegangen werden. Allerdings spielen gerade in
'"standardsituationen" wie dem Abrechnungsverkehr
iber einen Makler auch verkehrslibliche Umsténde

eine Rolle49.

cc) Wissentliches Dulden

Bei der Duldungsvollmacht reicht die Kenntniserlan-
gung seitens des Vertretenen nicht aus; er muB das
Verhalten dulden. Nach der Rechtsprechung ist die-
ses Dulden eine bewuBte WillensentschlieBungso.

So hatte ein Unternehmen namens einer aufgeldsten
Arbeitsgemeinschaft (Arge) - die gegenilber dem Bau-
amt allerdings zum Schein aufrechterhalten wurde -
Auftrdge erteilt. Eine dadurch mitverpflichtete
Firma hatte dem als Vertreter der Arge auftretenden
Unternehmen die Fortfithrung dieses Verhaltens un-
tersagt. Eine Erkldrung nach auBen wurde dazu nicht
abgegeben. Der Bundesgerichtshof sagt: Um eine
Duldungsvollmacht auszuschliefen habe es ausge-
reicht, diesem Unternehmen die 'Forthhrung der
Vertretung so ernstlich 2zu untersagen, da8 man

nicht mit einer Wiederholung rechnen konhte51.

("gesamtvertretungsberechtigten®, vgl. §§ 1626
Abs. 1, 1629 Abs. 1 BGB) Mutter kénne in der
Regel unterstellt werden, wenn ein lang-
wieriger und einschneidender Vorgang betreff
ihres Kindes vorliegt. Im zu entscheidenden
Fall hatte eine Mutter bestritten, den Vater
zur Bevollmidchtigung eines Rechtsanwaltes bei
der Regelung von Anspriichen wegen eines schwe-
ren Verkehrsunfalles des Kindes ermichtigt zu
haben. Der Bundesgerichtshof ging davon aus,
daBf die Mutter im Laufe des Verfahrens von der
Bevollmidchtigung erfahren und diese geduldet
habe, BGH, VersR 1973, 609.

49 Dazu unten zu B.

50 BGH, NJW 1988, 1199 (1200).

51 BGH, MDR 1961, 592.
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dd) Kenntnis des Dritten

Um sich nach Treu und Glauben auf einen Rechts-
schein berufen zu ké&énnen, muB8 der Dritte seiner-
seits Kenntnis der den Rechtsschein begriindenden
Tatsachen gehabt haben. Diese milssen bereits bei
Vertragsschluf vorgelegen haben. Dabei ist insbe-
sondere interessant, wie Tatsachen und Wirdigungen
zu behandeln sind, die beispielsweise ein potenti-
eller Versicherungsnehmer nicht selbst erfahren
hat, da er noch keinen Kontakt zu dem betreffenden
Makler hatte, die ihm aber von anderen Maklerkunden
zugetragen wurden. Zudem k&nnte der Versicherungs-
makler Angaben gegeniiber dem Versicherungsnehmer
machen, die den {blichen Geschéftspfaktiken oder
den Vereinbarungen des Versicherungsvertrages
widersprechen, so daB fraglich ist, ob sich der
Versicherungsnehmer auf diese Angaben verlassen
durfte.

Zur Kenntnis abweichender Bestimmungen auf einem
Antragsformular hatte das Oberlandesgericht Schles-
wig Stellung zu nehmen®?. Dort ging es zwar nicht
um die Vollmacht eines Agenten, sondern um eine
Haftung des Versicherers aus dem gewohnheits-
rechtlichen Erfiillungsanspruch. Interessant ist der
entschiedene Fall fiir die vorliegende Untersuchung
dennoch, da das Gericht dem Klidger einen gewohn-
heitsrechtlichen Erfiillungsanspruch deswegen ver-
wehrte, weil er aus dem Antragsformular hédtte ent-
nehmen k&nnen, daB zur Abgabe der vorliufigen
Deckungserkldrung nur der Versicherer, nicht aber

r53. Somit

der Versicherungsvertreter befugt wa
kommt das Gericht offensichtlich 2zu einer anderen
Wertung der Angaben im Versicherungsantrag als das
OLG Karlsruhe. Begriindet wurde die Auffassung im

konkreten Fall allerdings unter anderem damit, daB

52 OLG Schleswig, VersR 1985, 756.
53 OLG Schleswig, VersR 1985, 756 (757).
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der (potentielle) Versicherungsnehmer schon wegen
einer Vorstrafe wegen Versicherungsbetruges nicht
als unkundig angesehen werden konnte und von daher
wissen muBte, daB ein Versicherungsvertreter keine
Zusage einer vorliufigen Deckung geben konnte.

Vom Oberlandesgericht Frankfurt wurde eine Kauffrau
in ihrem Vertrauen auf die Zusage eines Vertreters
ebenfalls nicht geschiitzt, da sie den Vollmachts-
ausschluf auf der Riickseite des Versicherungsantra-
ges- hditte lesen mﬂssen54.

Bei der Frage, ob ein Dritter ein bestimmtes Ver-
halten nach Treu und Glauben als Bevollmichtigung
werten konnte, sind auch die ndheren Umstédnde des
Geschidftes und typische Gepflogenheiten 2zu beach-
ten. Insoweit wird die Analyse der Rechtsstellung
des Maklers bedeutsamss.

So hat der Bundesgerichtshof entschieden, es sei
ungewdhnlich, daB ein auf Provisionsbasis té&tiger
Handelsvertreter ermichtigt sein solle, fiir seinen
Geschidftsherrn Finanzierungsschecks anzunehmen. Dem
Kliger wurde daher die Berufung auf eine Duldungs-
vollmacht mit der Begriindung versagt, er habe die

notwendige Sorgfalt vermissen lassen’®.

In einem anderen Fall hatten Angestellte einer Bank
miindlich das Verspfechen abgegeben, die Bank werde
mit eigenen Mitteln fiir die Einl®sung eines fremden
Wechsels haften. Dies ist nach dem Bundesgerichts-
hof bereits so uniiblich, daB8 kaum ein Vertrauen-
statbestand entstehen kénne57. Im vorliegenden Fall
war noch hinzugekommen, daf der Umfang der Zeich-
nungsbefugnis aus den Zeichnungslisten der Bank 2zu

entnehmen war, so daB beide Faktoren zusammen 2zu

54 OLG Frankfurt, VersR 1990, 782.
55 Dazu unten zu B.

56 BGH, 1M § 164, Nr. 34.

57 BGH, MDR 1955, 213 (214).




einer Verneinung einer Rechtsscheinvollmacht fihr-
58
ten™ .

Hinsichtlich der durch Vierte vermittelten Kenntnis
hat der Bundesgerichtshof nur eine Grenze bei der
Beweisbarkeit gezogen.'So hatte in einem Fall ein
Schwiegervater in spe gegenilber einem Vierten er-
kldrt, sein kiinftiger Schwiegersohn - der bereits
fir die Land- und Forstwirtschaft des Schwiegerva-
ters mehrere kleine Holzverkdufe getdtigt hatte -
habe "Generalvollmacht". Ein Dritter hatte in einem
Vertrag mit dem Schwiegersohn das Holz eines Waldes
des Schwiegervaters zum Schlagen gekauft. Er berief
sich auf eine erteilte Vollmacht,  hilfsweise auf
eine Duldungsvollmacht durch die Erklirung und die
vorangegangenen Verkdufe. Der Bundesgerichtshof
legte dem Dritten fiir die Vollmachterteilung und
fir die Kenntnis der Tatsachen, die eine Dul-
dungsvollmacht begriinden kénnten, die Beweislast
auf. Er versagte den Anspruch, weil der Dritte we-
der die Vollmachterteilung nachweisen konnte, noch
zu beweisen vermochte, von den vorherigen Ge-
schiften des zukiinftigen Schwiegersohns und der Er-
klirung gegeniiber dem Vierten bei Vertragsschluf
gewut zu habensg.

4. Anscheinsvollmacht

Liegt weder eine ausdriickliche noch konkludente
rechtsgeschiftliche Bevollmichtigung vor und fehlt
es auch am Rechtsscheintatbestand der Duldungsvoll-
macht, so kann sich eine Erfiillungshaftung noch aus
einem weiteren Rechtsscheintatbestand - der An-
scheinsvollmacht - ergeben.

Im Gegensatz zur Duldungsvollmacht ist die
Anscheinsvollmacht in den Rechtsfolgen nicht unum-

58 BGH, MDR 1955, 213 (215).
59 BGH, NJW 1956, 460 f.
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stritten. Namentlich die Autoren, die die Duldungs-
vollmacht ebenso wie die §§ 170 ff. BGB, 56 HGB als
rechtsgeschdftlich erteilte Vollmachten ansehen,
wollen an die Verletzung von Sorgfaltspflichten im
Blirgerlichen Recht keine Erfiillungsfolgen kniipfen,
sondern diese nur als Grundlage fiir Schadenersatz-
anspriliche gelten lassenso. :

Dem gegeniilber wird von der stdndigen Rechtspre-
chung61 und der herrschenden Lehre62 die Anscheins-
vollmacht als ‘ein Erfillungspflichten begriindender

Tatbestand anerkannt.

a) Rechtsnatur

Soweit die Anscheinsvollmacht anerkannt wird, wird
sie einmlitig als Rechtsscheintatbestand angese-

hen63.

b) Voraussetzungen

Nach der von den Beflirwortern einer Anscheinsvoll-
macht einheitlich gebilligten Formel®* kann sich
der Geschidftsherr nicht auf den Mangel der Voll-
macht berufen, wenn

60 Flume, BGB AT, § 49 4; Medicus, S. 51; umfang-
reiche Nachweise bei MiinchKomm-Thiele, § 167,
Rdnr. 44.

61 BGHZ 5, 111 (116); BGH, VersR 1961, 82; BGH,
WM 1977, 1169 f.; BGH, NJW 1981, 1727
(1728 £.).

62 MiinchKomm-Thiele, § 167, Rdnr. 61; Staudinger-
Dilcher, § 167, Rdnr. 44; Palandt-Heinrichs,

§ 173, Anm. 4 ¢ ff m. w,. N.

63 BGH, 1M § 167, Nr. 4; BAGZ 15, 305. BGH, WM
1973, 612;

Palandt-Heinrichs, § 173, Anm. 4 ¢ aa; Miinch-
Komm-Thiele, § 167, RdAnr. 46; Soergel-
Schultze-von Lasaulx, § 167, Rdnr. 23.

64 BGH, 1M § 167, Nr. 3; BGH, WM 1957, 926; BGH,
WM 1962, 609; Staudinger-Dilcher, § 167,

Rdnr. 34 - 43; Palandt-Heinrichs, § 173,
Anm. 4 ¢ bb, jeweils m. w. N.
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- der vermeintlich Bevollmichtigte wiederholt und
iber gewisse Dauer filir den Geschdftsherrn als
Vertreter auftrat,

- der Geschiftsherr dieses Verhalten zwar nicht
kannte, aber bei Anwendung pflichtgeméBer Sorg-
falt hitte erkennen milssen und verhindern kdn-
nen und

- der Geschiftsgegner das Verhalten des vermeint-
lichen Vertreters nach Treu und Glauben mnmit
Rilcksicht auf die Verkehrssitte dahin deuten
kann, der Vertretene kenne und dulde dieses
Verhalten.

c) Rechtsprechung

Auch hier ist angesichts der Unklarheiten im Detail
kurz die Rechtsprechung zu analysieren.

aa) Kennenmissen des Geschdftsherrn von der Ver-
tretung

Bezilglich des Kennenmiissens wurde entschieden, daB
ein Bauherr aus der fehlerhaften Bezeichnung eines
Generalunternehmers als bauleitender Architekt auf
einem Bauschild noch nicht den Schlu8 ziehen muB,
der Generalunternehmer erscheine ermichtigt, in
seinem Namen Auftrége erteilen®®.

Nach einer Entscheidung des Bundesgerichtshofes
kann ein eingetragener Miteigentiimer eines Grund-
stiickes grundsiitzlich ohne Fahrlidssigkeit darauf
vertrauen, daB8 der andere Miteigentilmer seine Mit-

verwaltungsrechte nicht ubergehtss.

65 BGH, WM 1957, 926 (927).
66 BGH, NJW 1958, 2061 (2062).
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bb) Mdglichkeit und Pflicht zur Verhinderung

In einem Fall, der Khnlichkeit zu einem oben unter
B. I. 3. c¢) cc) referierten Sachverhalt aufweist,
hatte ein Ingenieur eine aufgeldste, aber zum
Schein gegeniliber dem Finanzbauamt aufrecht erhal-
tene Arge vertreten. Eine vertretene Firma hatte
der weiteren Vertretﬁng durch diesen Ingenieur mas-
siv widersprochen. Wenn nun dieser Vertreter wei-
terhin auftrat und die vertretene Firma davon er-
fuhr, hidtte sie die betroffenen Dritten Uber das

Nichtvorliegen der Vollmacht aufkliren mﬂssen67.

cc) Kenntnis seitens des Dritten und Vertrauen in
eine Bevollmichtigung

Das Verwenden eines Briefbogens mit dem Aufdruck
einer Arge reicht aus, um einen Vertrauenstatbe-
stand der Vertretungsmacht zu weckensa.

Hinsichtlich des oben angesprochenen Problems, daB
ein potentieller Kunde sein Vertrauen auf Aussagen
Vierter grﬁndef, ist die folgende Entscheidung zu
beachten. Nach Ansicht des Bundesgerichtshofes ist
es nicht notwendig, daB der Geschiftspartner alle
Umstidnde der den Rechtsschein begriindenden Tatsa-
chen kennen muB. Es reicht vielmehr, daB ihm eine
allgemeine Uberzeugung, der Vertreter habe Voll-
macht, 2zu Ohren kommt. So ist ausreichend, daB8 ein
Angestellter eines Gebrauchtwagenhindlers bei den
Soldaten eines amerikanischen Stiitzpunktes das An-
sehen eines bevollmichtigten Hindlers hatte. Darauf
kénne sich auch ein 65 km entfernt stationierter
Soldat berufen, wenn er nicht die den Rechtsschein
begriindenden Tatsachen, sondern nur den Ruf des

Verkdufers kanntesg.

67 BGH, LM § 167, Nr. 13.
68 BGH, LM § 167, Nr. 13.
69 BGH, LM § 167, Nr. 11.




Allerdings kommt es auch bei der Anscheinsvollmacht
grundsétzlich darauf an, daB das abgeschlossene Ge-
schiift, bei dem auf das Bestehen einer Vollmacht
vertraut wurde, im Zusammenhang mit zuvor getitig-
ten Geschiften steht. So kann aus der Verwaltung
eines Grundstiickes nicht der Schluf gezogen werden,
der Verwalter k&énne langfristige Pachtvertrége ab-
schlieBen7°.A

Hinsichtlich der Art des Geschidftes spielt es auch
eine Rolle, ob das Geschift kurzfristig zu schlie-
Ben ist oder eine lingere Bedenkzeit erfordert und
erlaubt. So ist bei einem langfristigen Pachtver-
trag iber ein Grundstiick eine lingere Bedenk- und
Vorbereitungszeit méglich, in der auch Erkundigun-
gen iiber bestehende Vollmachten eingeholt werden
kdnnen, so daB ein reines Vertrauen sich als fahr-
ldssig darstellt71. Das gleiche gilt bei der Finan-
zierung von grofen Summen im Zuge von Maschinenkdu-
fen eines Unternehmens72. Beim AbschluB eines Ver-
sicherungsvertrages wird es daher darauf ankommen,
ob schnell eine (vorldufige) Deckung erreicht wer-
den muB. Ansonsten kann im Abrechnungsverkehr even-
tuell aus dem Geschifts- und Zahlungsumfang ein In-
diz auf das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer Zu-
rechnung durch die Duldungs- oder Anscheinsvoll-
macht gezogen werden.

Das Hervorrufen eines Rechtsscheins kann auch dann
relevant sein, wenn der Dritte diesen Rechtsschein
zwar bei Abschluf des Vertrages nicht kannte, der
Rechtsschein aber aufrecht erhalten wurde, so daB
der Dritte auf eine Genehmigung schlieBen kann’>.

Hinsichtlich der Beweislast filir die Kenntnis der
den Vertrauenstatbestand ausl&senden Tatsachen hat

70 BGH, LM § 167, Nr.s8.

71 BGH, NJW 1958, 2061 (2062).
72 BGH, WM 1962, 609.

73 BGH, WM 1957, 926 (927).
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der Bundesgerichtshof in einem oben zitierten Ur-

teil iiber den Holzverkauf durch den nicht berech-

tigten Schwiegersohn entschieden, daB die Vertei-

lung der Beweislast unabhingig vom Behaupten .einer

Duldungs- oder Anscheinsvollmacht den Dritten
cere 74

trifft .

d) SchluBfolgerung

Eine sichere Auskunft dariiber, wann eine Vollmacht
beziehungsweise Zurechnung in der Praxis von den
Gerichten angenommen werden wird, kann auch nach
Analyse der Rechtsprechung nicht gegeben werden.
Allerdings ist festzuhalten, daB insbesondere bei
einem dauernden Geschiftskontakt, wie er zwischen
Makler, Versicherungsunternehmen und Versiche-
rungsnehmer in der Regel vorliegt, eine solche Zu-
rechnung bereits dann méglich ist, wenn nur eine
Prémie unwidersprochen durch den Makler kassiert
wurde. Umgekehrt diirfte bei der Beurteilung einer
Inkassovollmacht seitens des Maklers fir den Versi-
cherungsnehmer bei Entgegennahme der Schadens-
regulierungsbetrdge gegen eine Zurechnung sprechen,
wenn der Versicherungsnehmer rechtsunkundig ist und
nur hin und wieder eine Schadensleistung erhielt.
Im librigen kommt es auf den Einzelfall und die Be-
urteilung der konkreten Umstinde durch die Gerichte

an.

5. . Blankourkunden

Eine weitere Fallkonstellation, die wie eine er-
teilte Vollmacht zur Zurechnung von Willenserkl&-
rungen fiihren kann, ist die Aushidndigung unter-
zeichneter aber noch nicht ausgefiillter Urkunden
(sogenannte Blankette). Wer eine solche Urkunde
willentlich einem Dritten {iberliift, muB sich den

74 BGH, NJW 1956, 460 f.



Inhalt, den dieser spdter in dieses Blankett ein-
setzt analog § 172 Abs. 2 BGB auch dann gegen sich
gelten lassen, wenn der Dritte die Urkunde abrede-
widrig ausfiillt und der Dritte gutgl&ubig ist’3. so
kann der Versicherungsmakler etwa durch das abrede-
widrige Ausfiillen einer blankounterschriebenen Ver-
sicherungspolice einen Vertrag zu Lasten des Versi-
cherungsunternehmens begrilnden, ohne daB dieser den
Vertrag anfechten kann. Verfiigt der Makler {ber
blankounterschriebene Quittungen, muB sich das
Versicherungsunternehmen die Pr3mienzahlung an den
Makler ohne weiteres zurechnen lassen. Diese Fidlle
diirften in der Praxis allerdings &uBerst selten
sein.

6. Handelsusancen

Liegt weder aus rechtsgeschiftlichen noch aus
Rechtsscheingesichtspunkten eine Vollmacht vor, so
konnte sich diese Wirkung auch noch aus Handelsu-
sancen ergeben.

Da Handelsusancen kraft der gesetzlichen Regelung
in § 346 HGB Verbindlichkeit erlangen, stellt sich
die Frage, ob sich Handelsusancen im hier relevan-
ten Bereich des Abrechnungsverkehrs herausgebildet
haben.

Der gesetzlichen Regelung folgend, kann eine Han-
delsusance nur vorliegen, wenn die entsprechenden
Regelungen iiblich sind und allgemein anerkannt wer-
den. Solche allgemeinen Grundsdtze sind jedoch all-
gemein nicht zu erkennen. Ein deutliches Indiz da-
fir ist, daB bei einer Fragebogenaktion auf die
Frage nach dem Vorliegen solcher Handelsusancen die
unterschiedlichsten Antworten gegeben wurden.

75 BGHZ 40, 65 (67 £.); 40, 297 (304 f.); RGRK-
Steffen, § 172, Rdnr. 3; MinchKomm-Thiele,
§ 172, Rdnr. 17.
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Bei der Rechtsfindung muB mithin auf einzelvertrag-
liche Abreden und allgemeine Grundsidtze zuriickge-
griffen werden.

B. Allgemeine Rechtsgrundlagen der Vertragsbezie-
hungen zwischen den Beteiligten und ihre Bedeu-
tung fiir die Zurechnung

Die Annahme oder die Verwerfung einer . Zurechnung
von Leistungen des Versicherungsnehmers beziehungs-
weise des Versicherungsunternehmens an den Makler
héingt demnach abgesehen vom Fall einer ausdriicklich
erteilten Vollmacht von der Annahme einer konklu-
denten Vollmacht oder von einem Rechts-
scheintatbestand ab. Wie ausgefilhrt, ist bei der
Ergriindung dieser Tatbesténde immer eine Bewertung
des Einzelfalles erforderlich, die aber vom iibli-
chen Bild der infragekommenden Leistungsbeziehung
beeinfluft wird. Je liblicher ein bestimmtes Verhal-
ten in einer bestimmten Situation ist, desto eher
wird sich eine Partei dies zurechnen lassen miissen.
Daher soll neben der durchgefiihrten Untersuchung
der Bewertungsmafstidbe der Rechtsprechung auch das
spezielle Umfeld der Abrechnung iiber einen Makler
erldutert werden.

I. Die Rechtsstellung des Versicherungsmaklers

Der Versicherungsmakler ist ein Mittler, welcher
fir andere Vertrédge ilber Versicherungen anbahnt,
vermittelt oder abschlieft. Die Vermittlungstitig-
keit des Versicherungsmaklers ist allerdings in der
Regel durch den VertragsabschluB nicht erschopft.
Es hat sich vielmehr ein Berufsbild herausgebildet,
nach dem sich die Titigkeit des Maklers weitrei-
chender als Geschiiftsbesorgqung zur Beschaffung,
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Ausgestaltung und Abwicklung von Versicherungs-
schutz kennzeichnen 1§Bt76.

Charakteristisch flr den Versicherungsmakler ist
seine nach zwei Seiten - sowohl zum Versicherungs-
nehmer als auch zum Versicherer - ausgerichtete T4-
tigkeit.

Primdr ist der Versicherungsmakler der Interessen-
vertreter des Versicherungsnehmers. Ublicherweise
spricht man davon, daB der Versicherungsmakler der
Bundesgenosse des Versicherungsnehmers sei77.
Daneben ergeben sich aus dem Rechtsverhiltnis zwi-~
schen Versicherungsmakler und Versicherer besondere
Rechte und Pflichten des Versicherungsmaklers. Aus
diesem Grunde spricht man von einem Doppelrechts-
verhdltnis des Versicherungsmaklers zum Versiche-
rungsnehmer und zum Versicherer78.

Im Gegensatz zum Versicherungsvertreter ist der
Versicherungsmakler aber nicht aufgrund eines
Vertragsverhdltnisses stdndig betraut, die Vermitt-
lung von Versicherungsvertrédgen zu ubernehmen79.
Der Versicherungsmakler ist in der Regel Handels-
makler i. S. d. § 93 HGB. Er ist demnach Kaufmann
i. S. d. § 1 Abs. 2 Nr. 7 HGB, sofern er einer ge-
werbsmdBigen T&tigkeit nachgeht. Wird das Geschéft
in Form einer GmbH oder AG betrieben, handelt es
sich um einen Formkaufmann nach §§ 13 Abs. 3 GmbHG,
3 AktG i. V. m. § 6 Abs. 1 HGB. Liegt eine solche
gewerbsmdBige T&tigkeit nicht vor oder beschrinkt
sich der Versicherungsmakler auf den Nachweis von
Gelegenheiten, ist er Z2ivilmakler i. S. d. § 652

76 Matusche, Haftung des Maklers, S. 9.

77 Vgl. nur: Schmidt, Reimer, Zur Rechtsstellung
des Versicherungsmaklers in Deutschland, in:
Entwicklungen und Erfahrungen auf dem Gebiet
der Versicherung, Karlsruhe 1984, S. 23, 30.

78 Bruck-Méller, vor §§ 43 - 48, Anm. 38.

79 Bruck-Méller, vor §§ 43 - 48, Anm. 13.
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Abs. 1 Ziff. 1 BGB. In diesem Fall gelten dann
ausschlieBlich die Vorschriften des Blirgerlichen
Gesetzbuches iliber den sogenannten Maklervertrag und
die Vorschriften des Handelsgesetzbuches sind
grundsdtzlich nicht mehr anwendbarso. Anders aller-
dings wenn der Makler fdlschlicherweise im Handels-
register eingetragen wurde. Dann gilt der Makler
nach § 5 HGB filr die Dauer der fHlschlichen Eintra-
gung als Kaufmann. Geriert sich der Makler zu Un-
recht als Kaufmann, so muB er die Nachteile der
Kaufmannseigenschaft (etwa die verschirfte Haftung
nach den §§ 346 bis 350 HGB) in Kauf nehmen, ohne
die Vorteile (etwa der erhdhte gesetzliche Zinssatz
nach § 352 HGB) in Anspruch nehmen zu k&nnen.

Das Besondere beim Versicherungsmakler besteht
darin, daB das Rechtsverhiltnis des Maklers zu den
Parteien fast ausschlieBlich von Gewohnheiten,
Brduchen und Gepflogenheiten beherrscht wirdsl, die
auch fiir die 2Zurechnung bedeutsam werden k&nnen.
Dies gilt insbesondere auch fir das Inkasso, zu
welchem der Makler nach der dispositiven Gesetzes-
norm des § 97 HGB nicht ermidchtigt ist, aber durch
besondere Vereinbarungen entgegen dieser Norm ohne
weiteres ermidchtigt werden kannaz, was in der
Realitdt hdufig geschehen wird.

II. Die Beziehung des Maklers zum Versicherungs-

nehmer

Der Maklervertrag kommt zwischen dem Versicherungs-

makler und einem potentiellen Versicherungsnehmer

3

zustande8 . Dabei beauftragt regelmifig der Versi~

cherungssuchende den Makler durch ein formloses

80 Zinnert, Der Versicherungsmakler, Hamburg
1989, S. 11.

81 Sieg, ZVersWiss 1988, S. 263, 282.

82 Staub-Briiggemann, § 97, Rdnr. 1; Heymann-Herr-
mann, § 97, Rdnr. 1.

83 Prdlss/Martin-Martin, Anhang zu §§ 43 - 48,
Anm. 1.
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Schreiben mit der Interessenwahrungs4, das hdufig
zugleich Vollmachten des Versicherungsnehmers ent-
hdlt.

Der VertragsschluB richtet sich nach allgemeinen
Grundsdtzen. Ein Maklervertrag im Sinne der Grund-
regelung nach § 652 BGB kann grundsdtzlich formfrei
zustandekommen; daran dndert auch § 11 MaBvV
nichtsss. Die Annahme des Angebots erfolgt aus-
driicklich; denkbar ist aber auch eine stillschwei-
gende Annahme durch den Versicherungsmakler. Gem&B
§ 151 BGB braucht ausnahmsweise die Annahme dem An-
tragenden gegenliber nicht erklirt werden, z. B. bei
besonderer Eilbedﬂrftigkeitas. Auch aufgrund von
§ 362 Abs. 1 HGB kann das Schweigen des Versiche-
rungsmaklers als Annahme des Antrags des Vertrags-
suchenden gewertet werden87.

Zur rechtlichen Qualifizierung des Maklervertrages
finden sich in der Literatur keine prizisen Ausfiih-
rungen. Regelmifig wird der Maklervertrag als Ge-
schédftsbesorgungsvertrag i. S. d&. § 675 BGB be-
schrieben, in dem Werkvertragselemente (Maklerlohn
nur bei Vermittlungserfolg) ﬁberwiegenaa.

Eine Besonderheit beim Versicherungsmakler besteht
darin, daB dieser seinen Maklerlohn - ilblicherweise
als Courtage bezeichnet - nicht vom Versiche-
rungsnehmer, sondern vielmehr vom Versicherer er-
ni1t®°. Dpiese von § 99 HGB abweichende Regelung

84 Bruck-Méller, vor §§ 43 - 48, Anm. 37.

85 OLG Frankfurt, NJW 1979, 878; MinchKomm-
Schwerdtner, § 652, Rdnr. 17.

86 Bruck-Mdller, vor §§ 43 - 48, Anm. 37.

87 Zum Ganzen Bruck-Méller, vor §§ 43 - 48, Rn.
37.

88 Prdlss/Martin-Martin, Anhang zu §§ 43 - 48,
Anm. 1; Voss/H8ft, Das Recht der Versiche-
rungsvermittlung, S. 750; Bruck-Méller, vor §§
43 - 48, Anm. 38 m. w. N.

89 Sieg, 2VersWiss 1988, S. 263, 283;
Prélss/Martin-Martin, Anhang zu §§ 43 - 48,
Anm. 1 B; BGHZ 94, 356.
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wird {blicherweise mit Gewohnheitsrecht begrin-
aet®?. Als weitere Begriindung wird angefiihrt, dasB
Rechtsgrund der Courtageschuld der Versicherungs-
vertrag und dessen Vermittlung sei und der durch
den Makler vermittelte Versicherungsantrag an den

Versicherer in diesem Sinne auszulegen sei®l.

Aufgrund des Versiéherungsmaklervertrages ergeben
sich fiir den Versicherungsmakler im wesentlichen
folgende Pflichten: Abweichend vom Recht des Zivil-
und des Handelsmaklers begriindet der Maklervertrag
eine gewohnheitsrechtlich anerkannte Betditigungs-
pflicht92: Der Versicherungsmakler ist gehalten,
sich um einen Abschlu8 2zu bemiihen. Bei den Be-
mithungen, dem Xunden eine dem Risiko addquate
Deckung zu verschaffen, treffen den Versicherungs-
makler zahlreiche Pflichten, die Mbéller als
Vermittlungspflichten bezeichnet??. Diese Pflichten
wurden auch im sogenannten Sachwalterurteil des
Bundesgerichtshofs ndher umschrieben94. So ist der
Makler zur besonderen Sorgfalt bei der Auswahl des
Versicherers mit den giinstigsten Konditionen, zur
Beschaffung ausreichender - eventuell auch voriiber-
gehender - Deckung und zur versicherungstechnisch
richtigen Verteilung des Risikos unter den Mitver-
sicherern verpflichtet. Dazu gehdren ferner auch
die Beratungs-, Erkundigungs~ und Geheimhaltungs-
pflichten sowie die verschiedenen besonderen
Pflichten und die Betreuung bei der laufenden Ver-

90 Bruck-Méller, vor § 43, Anm. 73.

91 BGHZ 94, 356; Prdlss/Martin-Martin, Anh. zu §§
43 - 48, Anm. 1 B.

92 Schmidt, Reimer, in: Entwicklungen und Erfah-
rungen auf dem Gebiet der Versicherung, S. 23,
30; teilweise wird die Betdtigungspflicht des
Versicherungsmaklers aus der vertraglichen
Vereinbarung mit dem Versicherungs-
interessenten hergeleitet (Zinnert, Der
Versicherungsmakler, S. 37).

93 Bruck-Mdller, vor §§ 43 - 48, Anm. 54.

94 BGH, VersR 1985, 930.
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sicherunggs. Aus diesen umfassenden Pflichten
kénnen aber auch entsprechende Befugnisse und
Zurechnungskriterien entwickelt werden.

Der Inhalt oder die Ausgestaltung des Maklervertra-
ges ist darilber hinaus insbesondere von den konkre-
ten Vereinbarungen und den Handelsusancen abhingig.

Regelungen hinsichtlich des Zahlungsverkehrs werden
im Maklervertrag explizit h&ufig nicht getroffen.
In den Vertrdgen gibt es aber im Rahmen von Einzel-
vereinbarungen individuelle Abreden.

III. Rechtsbeziehungen zwischen Makler und Ver-
sicherungsunternehmen (Alleinversicherung)

Kommt ein Maklervertrag zwischen Versicherungsmak-
ler und Versicherungsvertragssuchendem zustande, so
ist ein Versicherungsunternehmen rechtlich zu-
ndchst weder beteiligt noch betroffen96. Erst dann,
wenn der Versicherungsmakler im Rahmen seiner Ver-
mittlungstdtigkeit an einen Versicherer herantritt,
entsteht ein vertragsdhnliches Rechtsverhdltnis
auch zu diesem97. Bereits in diesem Stadium ent-
stehen flir den Versicherungsmakler gegeniiber dem
Versicherer bestimmte Pflichten, beispielsweise ist
er gehalten, alle notwendigen Angaben {iber das
Objekt zu machen, also auch alle Gefahrenumstinde
mitzuteilen®®.

Da die Rechtsstellung des Versicherungsmaklers, wie

erwdhnt, primi8r von Gewohnheitsrecht und Handels-

95 Vgl. zu den Vermittlungspflichten Schmidt,
Reimer, in: Entwicklungen und Erfahrungen auf
dem Gebiet der Versicherung, S. 23, 30; Bruck-
MOller, vor §§ 43 - 48, Anm. 54.

96 Prdlss/Martin-Martin, Anhang zu §§ 43 - 48,
Anm. 1.

97 Bruck-Mdller, vor §§ 43 - 48, Anm. 37; Trink-
haus, Handbuch der Versicherungsvermittlung,
Bd. 1, S. 133.

98 Gauer, Der Versicherungsmakler und seine Stel-
lung in der Versicherungswirtschaft, S. 53.
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brduchen geprdgt wird, ist eine generelle Aufli-
stung der Pflichten des Versicherungsmaklers gegen-
Uber dem Versicherungsunternehmen nur sehr schwer
md8glich. Auf konkrete Pflichten und Vollmachten des
Versicherungsmaklers gegenilber den Versiche-
rungsunternehmen wird bei den Rechtsproblemen des
Abrechnungsverkehrs einzugehen seingg.

Der Versicherungsmakler, der seine Tdtigkeit unab-
hingig ausilbt, kann grunds&dtzlich mit allen Versi-
cherern zusammenarbeitenl®®. vom Modell des typi-
schen Versicherungsmaklergeschiftes ausgehend,
sollte der Versicherungsmakler im Prinzip nur von
Fall zu Fall, d. h. bei der Vermittlung und Abwick-
lung einzelner Versicherungsvertrédge, in Geschiéfts-
verbindung 2zu einem Versicherungsunternehmen tre-
ten101. Im Grundsatz sind deshalb Abreden nicht
statthaft, wonach sich der Versicherungsmakler ge-
genliber einem Versicherungsunternehmen 2zu einer
stédndigen Vermittlung von Versicherungsvertrigen
verpflichtet. Dennoch wird man davon ausgehen k&n-
nen, daB ein nicht unwesentlicher Teil von klei-
neren Versicherungsmaklern von der technischen Lei-~
stung des Versicherungsunternehmens abhingt, sie
also mangels eigener Kontakte und Erfahrungen Risi-
ken nur bei wenigen Versicherern placieren k&nnen.
Genaueres kann nur an Hand einer rechts-
tatséichlichen Untersuchung festgestellt werden;
dies ist aber nicht Gegenstand dieser Darstellung.
Festzuhalten bleibt lediglich, daB die Titigkeit

99 Zu den Rechtsbeziehungen zwischen Makler und
Versicherungsunternehmen (Alleinversicherung)
vgl. auch Gauer, Der Versicherungsmakler und
seine Stellung in der Versicherungswirtschaft,
S. 44 ff.; Prdlss/Martin-Martin, Anh. zu §§ 43
~ 48; Schmidt, Reimer, in: Entwicklungen und
Erfahrungen auf dem Gebiet der Versicherung,
S. 23 ff.; Bruck-Mdller, vor §§ 43 - 48, Annm.
37 ff.

100 Zinnert, Der Versicherungsmakler, S. 23.

101 Voss/H6ft, Das Recht der Versicherungsvermitt-
lung, S. 753.
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des Versicherungsmaklers so ausgestaltet sein
sollte, daB er an kein Versicherungsunternehmen ge-
bunden ist, sondern sich frei auf dem Ver-
sicherungsmarkt bewegen kannloz. Je nach Lage der
Dinge kénnen sich aber aus der mehr oder minder fe-
sten Beziehung auch Konsequenzen fir die

Vertretungsbefugnis und die Zurechnung ergeben.

[of Abrechnungsarte

Die Hauptfrage zur L&sung (fast) aller denkbaren
rechtlichen Schwierigkeiten im Abrechnungsverkehr
liber einen Makler stellt die Zurechnung des Lei-
stungsempfangs dar. Diese ist hauptsichlich vom Be-
stehen oder Nichtbestehen einer Inkassovollmacht
abhdngig. Doch spielt es auch eine Rolle, wie die
betroffenen Parteien miteinander die Leistungen ab-
rechnen.

Neben der Frage der Vollmachten ist fiir die Proble~-
matik des Abrechnungsverkehrs zwischen Versicherer
und Makler beziehungsweise Makler und Versiche-
rungsnehmer auch entscheidend, welche Abrechnungs-
art gewdhlt wird.

I. Kontokorrent

Zunichst ist denkbar, daB die Parteien ausdriicklich
oder Xkonkludent eine Abrechnung im Kontokorrent
vereinbaren. Bei einem Kontokorrent werden zwischen
zwei Parteien Aktiv- und Passivposten (gegenseitige
Forderungen und Verbindlichkeiten) in Rechnung ge-
stellt, wobei eine periodische Verrechnung statt-
findet und dabei ein Saldo zugunsten einer Partei

festgestellt wirdloa.

102 Gauer, Der Versicherungsmakler und seine Stel-
lung in der Versicherungswirtschaft, WeiBen-
burg 1951, S. 44.

103 vgl. dazu eingehend Hilbner, Handelsrecht,
Rdnr. 115.
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1. Voraussetzungen
a) Beteiligung eines Kaufmanns '

Ein Kontokorrentverhdltnis kann nur vorliegen, wenn
mindestens auf einer Seite ein Kaufmann (auch Min-
derkaufmann) beteiligt ist (§ 355 HGB). In den vor-
liegenden F&dllen ist eine der beiden Vertragspar-
teien ein Versicherungsunternehmen. Dieses ist ent-
weder als AG gem. §§ 3 AktG, 6 Abs. 1 HGB Kaufmann
oder als VVaG gem. § 16 VAG hinsichtlich des Konto-
korrents als Kaufmann zu behande1n1°4. Im {ibrigen
ist der Versicherungsmakler wie dargelegt regelmi-
Big Kaufmann nach § 1 Abs. 2 Nr. 7 HGB, was aber
fiir das Vorliegen eines Kontokorrents im Verhiltnis
zum Versicherungsunternehmen nicht einmal erforder-
lich istlos.,Bedeutsam kann dies bei der Abrechnung
zwischen dem Versicherungsnehmer und dem Makler

werden.

b) Auf Dauer angelegte Geschidftsbeziehung

Weiter muB es sich bei der der Abrechnung zugrunde
liegenden Beziehung um eine auf Dauer angelegte
Geschéftsverbindung handeln, bei der eine Verrech-
nung und Saldofeststellung nach regelmdBigen Zeit-
abschnitten vereinbart ist. Hinsichtlich einer auf
Dauer angelegten Geschdftsverbindung k&énnten bein
Versicherungsmakler im Verh#ltnis zum Versicherer
zundchst einmal 2Zweifel auftreten, da dieser nach
dem klassischen Berufsbild unabhingig von einem
Versicherungsunternehmen arbeiten soll, also eine
dauerhafte Verbindung Makler-Versicherer gerade

104 Prodlss, VAG, § 16, Rdnr. 5.

105 Mindestens eine der beiden Parteien ist damit
nach dem Gesetz als Kaufmann verpflichtet,
eine Buchfiihrung zu betreiben. DaB eine Buch-
filhrung tatsdchlich betrieben wird, ist aller-
dings keine Voraussetzung fiir ein Kon-
tokorrent, so da8 eine fehlende oder eine feh-
lerhafte Buchfilhrung ein Kontokorrent nicht
verhindert; Staub-Canaris, § 355, Anm. 33.
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nicht bestehen so;llos. Allerdings ist auch in sol-
chen Fillen, in denen der Makler einmalig zur Ver-
mittlung an ein Unternehmen herantrat, zu bedenken,
daB es in der Regel ebenfalls zu den klassischen
Aufgaben des Versicherungsmaklers gehdrt, den Kun-
den wihrend der gesamten Laufzeit des Vertrages zu
betreuen. Damit entsteht bereits ilber die Betreuung
und Vertragsabwicklung eines einzigen Kunden zwi-
schen dem Makler und dem Versicherungsunternehmen
eine auf Dauer angelegte Geschdftsbeziehung. Glei-
ches gilt filir das Verhdltnis des Maklers zum Ver-
sicherungsnehmer. In beiden F&dllen wird daher eine
auf Dauer angelegte Verbindung bestehen, die natilr-
lich nicht 2zu einem Abh&dngigkeitsverh&ltnis fiihren
mus.

c) Periodische Verrechnung

Weitaus problematischer ist die Feststellung einer
Vereinbarung zur Verrechnung und Saldofeststellung
nach regelmdfigen Zeitabschnitten. Eine solche Ver-
einbarung kann formlos und stillschweigend1°7 ge-
troffen werden. Da - wie bereits beschrieben - aus-
driickliche Regelungen {iber den Zahlungsverkehr
nicht selten fehlen, wird hier hdufig nur eine kon-
kludente Vereinbarung vorliegen. Eine solche k&nnte
beispielsweise darin 2zu sehen sein, daB die Par-
teien regelmidfig eine Saldofeststellung durchfiihren
bzw. akzeptieren. Nicht ausreichend ist dabei aber,
daB hin und wieder (in unregelméBigen Zeitabschnit-
ten) Aufrechnungsvertrége geschlossen werdenlos.

Hier wird man differenzieren milssen: Zwischen einem
Makler und einem Versicherungsunternehmen werden in
der Regel umfangreiche Geschdftsbeziehungen beste-
hen, die bei einer Verrechnung den SchluB auf eine

106 siehe oben zu § 3 A III.

107 BGH, WM 1970, 184 (185); Hilbner, Handelsrecht,
Rdnr. 115.

108 OLG K&ln, MDR 1963, 138.
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Kontokorrentvereinbarung zu lassen. Bei den Versi-
cherungsnehmern wird dagegen nach dem Umfang der
Geschiftsbeziehungen und der Vielfdltigkeit der
Zahlungsbewegungen 2zu unterscheiden sein. Die Ab-
rechnung einer einzigen Hausratversicherung diirfte
kaum den SchluB auf den Willen der Parteien zulas-
sen, hier solle eine Abrechnung im Kontokorrent
durchgefithrt werden. Zahlen hingegen GroSkunden
flinf- oder sechsstellige Primien fiir ein Blindel von
Versicherungen, gebietet dies eine andere Wertung.

Sollte eine reine Verrechnungsabrede in den AGB ei-
ner oder beider Parteien festgelegt sein, kann dies
durch einverstindliches und konkludentes Abweichen
beider Parteien gedindert werden, auch wenn Knderun-
gen in den zugrunde liegenden AGB nur in Schrift-

form mdglich sein sollent??.

2. Arten des Kontokorrents

Liegt ein Kontokorrent vor, so ist zu unterschei-
den, ob es sich um ein Periodenkontokorrent oder um
ein Staffelkontokorrent handelt.

a) Periodenkontokorrent

Bei einemn Periodenkontokorrent erfolgt die
Saldofeststellung 3jeweils am Ende eines vorher
festgelegten 2Zeitraumes (etwa jeden Monat, nach
sechs Monaten). Ist ein solcher Zeitraum nicht aus-
driicklich oder konkludent vereinbart, greift die
gesetzliche Regelung des § 355 Abs. 2 HGB ein, wo-
nach ein Verrechnungszeitraum von einem Jahr gilt.

b) Staffelkontokorrent

Dagegen wird beim Staffelkontokorrent ein Saldo im-
mer dann - automatisch - festgestellt, wenn ein

109 OLG Karlsruhe, VersR 1990, 889 (890).
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neuer Posten in das Kontokorrent eingestellt
wirdllo

c) Erscheinungsformen der Abrechnung zwischen Ver-
sicherer/Versicherungsnehmer und Makler

Bei der Abrechnung im Verkehr zwischen Makler und
Versicherer .dlirfte es sich - sofern ein Kontokor-

rent vorliegt111 - in

aller Regel um ein Perioden-
kontokorrent handeln: Eine Abrechnung bei jeder
Neueinstellung eines Postens ist gerade bei einer
umfangreichen Geschiftsbeziehung aufgrund der Be-
treuung mehrerer Versicherungsnehmer ein kaum zu
bewiltigender Verwaltungsaufwand, den beide Par-
teien in der Regel nicht wollen. Vielmehr wird re-
gelmifig zu bestimmten Zeitabstinden ein Saldo er-

stellt.

Soweit bei einem Versicherungsnehmer im Verh#ltnis
zum Makler ein Kontokorrent angenommen wird, kann
je nach Umfang der gegenseitigen Leistungen auch
die Abrede eines Staffelkontokorrents vorliegen.

3. Wirkungen des Kontokorrents

Wihrend das Vorstehende zur Frage des Bestehens ei-
nes Kontokorrents nur einen Einfluf auf die Zurech-
nung von Leistungen an den zwischengeschalteten
Makler hat, sind die Wirkungen des Kontokorrents
auch deshalb von Interesse, weil bel der Abrechnung
iiber den Versicherungsmakler regelméBig eine Bank

110 Grundlegend zum Staffelkontokorrent: Schlegel-
berger~Hefermehl, § 355, Rdnr. 30; K. Schmidt,
Handelsrecht, § 20 II 2 e; S. 551; 2zur Rechts-
natur des Saldos eines Staffelkontokorrents:
BGHZ 50, 277 (279 ff. ); 58, 257 (260).

111 Denkbar ist auch eine Abrechnung, die nicht
nach festen Zeitabschnitten erfolgt. Dann han-
delt es sich rechtstechnisch nicht um ein Kon-
tokorrent sondern um eine Aufrechnung oder um
Abrechnungsvertrdge, dazu folgend sub II. und
III.
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beteiligt sein wird. Auf die Auswirkungen fiir das
Bankkontorrent und die Mdglichkeit, im Konkurs des
Maklers an noch vorhandenes Vermégen heranzukommen
beziehungsweise sein Vermdgen herauszuverlangen,
wird am Ende des § 4 eingehend eingegangen werden.

Die Wirkungen des Kontokorrents sind im Gesetz
nicht vollstéindig geregelt. Dennoch sind sie grés-
tenteils im Praktischen nicht umstritten, auch wenn
die dogmatischen Begriindungen unterschiedlich sind.
Bezliglich der Rechtsfolgen sind zunichst die Wir-
kungen der Einstellung der Forderungen darzustellen
und anschlieBend die Wirkungen der Anerkennung des
Saldos.

Umstritten ist insbesondere, ob mit der Feststel-
lung und Anerkennung des Saldos eine Novation er-
folgt oder nicht. Die wohl noch herrschende Ansicht
und vor allem die Rechtsprechung befilirworten wei-

112, wdhrend ihr von der Gegen-

terhin eine Novation
seite insbesondere vorgeworfen wird, in vielen Fil-
len die Folgen der Novation inkonseguenterweise zu

umgehen113.

a) Wirkungen der Einstellungen der Forderungen
aa) Keine Verfiigbarkeit der Forderungen

Durch die Einstellung verliert die Forderung ihre
rechtliche Selbstindigkeit, sie ist "geldhmt" und
stellt nur noch einen Rechnungsposten dar114. Da-
durch kann sie nicht mehr als solche geltend ge-

macht werden, auch nicht gerichtlich (Fest-

112 BGHZ 50, 277 (279); 58, 257 (260); 80, 172
(176) ; Dliringer/Hachenburg-Breit, § 355,
Anm. 42; Glanegger-RuB, § 355, Rdnr. 10
kritisch: Hiibner, Handelsrecht, Rdnr. 117.

113 2u den Nachweisen vergleiche: Staub-Canaris,
§ 355, Rdnr. 88 f.; Hibner, Handelsrecht,
Rdnr. 117.

114 K. Schmidt, Handelsrecht, § 20 III 1, S. 467
f.



stellungsklage statt Leistungsklagells); sie kann

weder abgetreten noch gepféndet werdenlls.

bb) Hemmung der Verjdhrung

Darilber hinaus ist die Verjihrung der Forderung bis
zur Saldofeststellung gehemmt117. Wird der Saldo
anerkannt, wird er auf die neue Rechnung vorgetra-
gen, sofern er nicht bezahlt wirall®, Beim Vortrag
verjdhrt er nach Beendigung des Kontokorrents und
zwar regelm&fig nach 30 Jahren'!®. wird der Ein-
stellungsposten nicht anerkannt, so verjdhrt er
nach seiner eigenen Verjéhrungsfristlzo. Dies be-
deutet aber einen Bruch mit der Ansicht der herr-
schenden Rechtslehre, wonach die Forderung mit Ein-
stellung ihre Selbstlindigkeit verliert; diese er-

scheint eher zu "ruhen".

cc) Keine Tilgung

Liefe man den Einzelforderungen ihren eigenen Cha-
rakter, so wire 'eine entsprechende Anwendung der
§§ 366, 2367 BGB mBglichIZI;
hier der Makler bestimmen, auf welche seiner

es koénnte also etwa

Prédmienabgabepflichten eine bestimmte Leistung
anzurechnen ist. Eine solche Bestimmung ist dagegen
im Kontokorrent mit der herrschenden Ansicht
ausgeschlossen; es erfolgt eine pro-rata-

115 RGZ 125, 411 (416); Schlegelberger-Hefermehl,
§ 355, Rdnr. 27: Es kann nur auf Feststellung
geklagt werden, daB ein kontokorrentpflichti-
ger Anspruch besteht beziehungsweise nicht be-
steht.

116 Staub-Canaris, § 355, Rdnr. 60; Schlegelber-
ger-Hefermehl, § 355, Rdnr. 27; Hiibner, Han-
delsrecht, Rdnr. 116.

117 Hilbner, Handelsrecht, Rdnr. 116.

118 Baumbach/Duden/Hopt, § 355, Anm. 3 E.

119 BGHZ 49, 24 (29).

120 Hibner, Handelsrecht, Rdnr. 116.

121 So etwa: Staub~Canaris, §.355, Rdnr. 74 £.
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Verrechnunglzz, némlich in dem Sinne, daB prozen-
tual auf alle offenen Betrige angerechnet wird.

b) Wirkung der Saldoanerkennung

Nach der herrschenden Auffassung wird bei Anerken-
nung ein abstrakter Schuldanerkennungsvertrag
i. 8. v. § 781 BGB geschlossenlzs. Wie erliutert
ersetzt (erneuert) nach noch herrschender Ansicht
darfilber hinaus der entsteheénde Anspruch aus den
Schuldanerkenntnis die in das Kontokorrent einge-
stellten Einzelforderungen (Novation), wihrend die
Einzelforderungen erlaschen124. Nach der Gegenan-
sicht bleiben die Einzelforderungen neben der For-
derung aus dem Schuldanerkenntnis bestehen und sind
nur in der Durchsetzbarkeit gehemmtlzs.

Angreifbar ist die herrschende Lehre vor allem,
weil § 356 HGB es erlaubt, daB fiir eine einge-
stellte und anerkannte Forderung weiterhin aus der
alten Sicherheit Befriedigung gesucht werden kann.
In einer Analogie zu § 356 HGB wird darilber hinaus
auch ein Riickgriff auf bereits saldierte Einzelfor-
derungen erdffnet, soweit daran ein berechtigtes
wirtchaftliches Interesse besteht!?®. Damit sei ein
Bruch gegeniiber der Vorstellung gegeben, da8 die
Forderung mit der Einstellung in das Kontokorrent

ihre Selbsténdigkeit verliert. Auch hier sprechen

122 RGZ 87, 434 (438); BGH, WM 1959, 472 (474);
1961, 1046 (1047); 1970, 184 (186).

123 Vergleiche nur: BGHZ 49, 24 (27); BGH, WM
1972, 283 (285); Staub-Canaris, § 355,
Rdnr. 93; Schlegelberger-Hefermehl, § 355,
Rdnr. 35.

124 BGHZ 50, 277 (279); 58, 257 (260); 80, 172
(176) ; Dliringer/Hachenburg-Breit, § 355,
Anm. 42; Glanegger-RuB, § 355, Rdnr. 10;
kritisch: Hibner, Handelsrecht, Rdnr. 117;
ablehnend: Staub-Canaris, § 355, Rdnr. 88 ff.;
Schlegelberger-Hefermehl, § 355, Rdnr. 39.

125 Staub-Canaris, § 355, Rdnr. 90.

126 BGH, NJW 1970, 560.
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die Auswirkungen eher fiir ein "Ruhen" der Forde-
rung.

4. Sicherheiten

GemdB § 356 HGB kdnnen die Sicherheiten fiir eine
Einzelforderung auch nach Einstellung und Anerken-
nung eines Saldos geltend gemacht werden. 2u be-
achten ist hierbei, daB neben den in § 356 Abs. 1
HGB aufgezdhlten Sicherheiten auch noch die Hypo-
thek, Grundschuld und Sicherungsiibereignung sowie
Vormerkung, Zuriickbehaltungsrecht und Eigentums-
vorbehalt zu den geltend zu machenden Sicherheiten
zéhlen127.

Diese Sicherheiten k&énnen auch flir die Saldoforde-
rung geltend gemacht werden und 2zwar in der H&he
der Einzelforderung, flir welche die Sicherheit be-
stellt war. Wenn der Saldo wieder in das Kontokor-
rent eingestellt wird, haftet diese Sicherheit nur
noch bis zur H&he des niedrigsten (Folge-) Sal-
dos1?8, Weiter ist es mbglich, filir die jeweilige
Saldoforderung eine Sicherheit zu bestellen; diese
wird dann nicht durch die H8he eines Zwischensaldos

begrenztlzg.

5. Pfandung
a) Einzelforderung

Eine einzelne Forderung aus dem Kontokorrent kann
grunds&dtzlich nicht gepfindet werden. Eine Ausnahme
besteht - wie oben angedeutet - aus besonderem

127 Hopt in: Baumbach/Duden/Hopt, § 356, Anm. 1;
Schlegelberger-Hefermehl, § 356, Rdnr. 5; Ca-
pelle~-Canaris, S. 288.

128 BGHZ 26, 142 (150); Schlegelberger-Hefermehl,
§ 356, Rdnr. 12 f.; Hiibner, Handelsrecht,
Rdnr.118.

129 Staub-Canaris, § 356, Rdnr. 32.
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wirtschaftlichem Interesse130. Dabei so0ll es sich

um die Folge der Anwendung von Treu und Glauben
handeln. Die Vertragsabreden sollen so auszulegen
sein, daB eine Folge, die von beiden Parteien beim
VertragsschluB nicht gewollt sein kann, nicht ein-
tritt. Daher k&nnen sich nur Vertragsparteien auf
dieses besondere wirtschaftliche Interesse berufen,
nicht aber Dritte. So soll etwa ein Konkursvorrecht
einer Partei nicht vom Kontokorrent betroffen

131 und die Aufrechungsmdglichkeit einer Partei

auBerhalb des Kontokorrents weiterbestehen132.

sein

b) Saldoforderung

Méglich ist aber die Pfindung des Saldos. § 357 HGB
bestimmt , daB Passivposten, die nach der Pfindung
in den Ssaldo eingestellt werden, nicht die Rechte
des Gl&ubigers beriihren. Allerdings nutzen dem
Gldubiger auch zukiinftige Aktivbuchungen nichts.

c) Kinftiger Ssaldo

Um diesem Nachteil fiir den Gliubiger zu begegnen,
erlauben es die Rechtsprechung und die ganz herr-
schende Lehre, daB der Gl&ubiger auch zukiinftige
Salden pfénden kann133. Die Pfdndung erstreckt sich
dabei auf alle kiinftigen Salden, bis der Gliubiger
befriedigt ist}34. aber auch dies kann fiir den
Gldubiger nachteilig sein, wenn dem Schuldner die
Méglichkeit gegeben wird, wihrend des Ver-
rechnungszeitraumes Abbuchungen vorzunehmen, so daf

130 BGHZ 58, 257 (262); BGH, WM 1970, 184 (186);
Schlegelberger-Hefermehl, § 355, Rdnr. 39.

131 RGZ 162, 244 (251); 164, 212 (215).

132 BGH, WM 1955, 1163 (1164);
Dies ist ein Fall, bei dem die Anhinger der
Novationstheorie die Folgen dieser Theorie au-
Ber acht lassen, weil diese Theorie zu unge-
wollten Ergebnissen flihrt.

133 OLG Oldenburg, WM 1979, 591 (593 f.); Ca-
pelle/Canaris, S. 289.

134 BGHZ 80, 172 (181).



am Ende eines Verrechnungszeitraumes immer ein
negativer oder ausgeglichener Saldo besteht; dann
lduft die Pfdndung ins Leere. Daher erlaubt es die
Rechtsprechung in tbereinstimmung mit Teilen der
Lehre auch, zukiinftige - fiktive - Tagessalden zu
pfﬁnden135 mit der Folge, daB der Gliubiger Zugriff
auf jede eingehende 2Zahlung nehmen kann, soweit
diese nicht durch eine Abbuchung vom gleichen Tag
verbraucht wird.

6. Beendigung
a) Parteivereinbarung

Das Kontokorrent kann durch eine vertragliche Auf-
hebung oder durch Kiindigung beendet werden. Ist
nichts anderes vereinbart, besteht nach § 355
Abs. 3 HGB jederzeit das Recht zu einer
ordentlichen Kilndigung. Konsequenz dieser Kiindigung
ist, daB Zahlung des Uberschusses aus der laufenden
Rechnung verlangt werden kann. Es entsteht daher
sofort ein Saldo.

b) Konkurs

Mit der Erdéffnung des Konkursverfahrens {iber das
Vermdgen einer der beiden Beteiligten endet automa-
tisch das Kontokorrentverhdltnis. Wie sich aus
§ 355 Abs. 3 HGB ergibt, entsteht damit auch hier
ein Saldo. Besondere Probleme im Zusammenhang mit
der vorliegenden Untersuchung ergeben sich ins-
besondere, wenn gerade im Zusammenhang mit einem
Bankkontokorrent eine 2ahlung vor oder nach der
Konkurserdffnung geleistet wird und erst nach der
Konkurserdéffnung in das Kontokorrent eingestellt
wird. Dann ist n3mlich fraglich, ob die Bank die
Zahlung zu Recht in das Kontokorrent (etwa das Gi-

135 BGHZ 84, 325 (328 ff.); Staub(BankR I)-Cana-
ris, Rn 190. .
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rokonto des Maklers) eingestellt hat, um damit ein
Minussaldo des Kunden (Maklers) ihr gegeniiber zu
verkirzen. Ist ihr Verhalten rechtmliBig, erreicht
sie durch diese Kiirzung des Minussaldos, daB ihre
Anspriiche durch die 2ahlung in voller HB8he abge-
deckt werden; sie ist dann nicht auf die Konkurs-

quote verwiesen136.

IT. Verrechnungsabrede

Zu einer offenen Rechnung fiihrt in der Regel das
Fehlen der Vereinbarung einer periodischen Saldie-
rung bzw. das tatsdchliche Fehlen einer solchen pe-
riodischen Abrechnung. Fehlt eines der Merkmale des
Kontokorrents, so treten die oben beschriebenen
Rechtsfolgen nicht ein. Das heiBt, die Forderungen
werden nicht geldhmt, sondern bestehen bis zu ihrer
Tilgung oder Verrechnung oder Aufrechnung im
einzelnen fort. Die Verrechnung selbst erfolgt nor-
malerweise durch einen echten VertragsschluB, bei
dem festgestellt wird, inwiefern sich die einzelnen
in die Abrechnung eingestellten Forderungen
ausgleichen und diese durch Tilgung oder Aufrech-
nung erldschen. Vor dieser Verrechnungsabrede ist
allerdings in der Regel bereits die Aufrechenbar-
keit der Forderungen gegeben. Dies ist fiir den
Gldubiger besonders deshalb wichtig, weil er im
Konkursverfahren nach den § 53 ff. KO eine Aufrech-
nung durchfiihren kann, ohne daB er sich auf die
Konkursquote verweisen lassen muB.

III. Aufrechnung

Die Aufrechnung ist in den §§ 387 ff. BGB geregelt.
Sie hat 2wei Funktionen. 2Zum einen dient sie der
Erfiillung der Forderung des Gliubigers. Dies ge-
schieht durch Hingabe der eigenen Forderung als ein

136 Dazu gleich unter IV.




Erfilllungssurrogat. Weiter gibt sie dem Schuldner
die Moglichkeit, seine Gegenforderung im Wege der
Selbsthilfe durchzusetzen137. Das Recht zur Auf-
rechnung hat daher sowohl eine Sicherungsfunktion
als auch als eine Vollstreckungsfunktion. Grund-
sdtzlich milssen sich beide Parteien der Aufrechnung
im Zeitpunkt der Aufrechnungserklirung einander
etwas schulden. Es muB sich daher um gegenseitige

138

Forderungen handeln Eine Aufrechnung ist

grundsdtzlich nur mit einer eigenen Forderung
m5glich139. Selbst mit Einwilligung des Dritten
nach § 185 BGB kann mit der Forderung eines Dritten
nicht aufgerechnet werden14°; diese unwirksame Ein-
willigung kann aber in eine, die Aufrechnung ermdg-
lichende, Abtretung umgedeutet werden'®l, weiter
milssen die beiden gegeneinander gerichteten Forde-
rungen auf das Gleiche gerichtet sein. In der Regel
wird im hier interessierenden Zusammenhang jeweils
eine Geldforderung vorliegen, so daB8 das Merkmal
der Gleichartigkeit ohne weiteres erflillt ist. Dar-
iber hinaus muf die Gegenforderung, also die Forde-
rung desjenigen, der die Aufrechnung erklérte,
rechtlich erzwingbar sein*2. Dies bedeutet, daB
sie besteht und durchsetzbar ist. Daher kann auch
mit einer aufl&send bedingten Gegenforderung aufge-

143

rechnet werden™ ~. Nicht zuldssig ist die Aufrech-

nung mit einer aufschiebend bedingten oder kiinf-

137 BGH, NJW 1987, 2997 (2998); Staudinger-Kaduk,
Vorbem. zu §§ 387 ff., Rdnr. 1; MiinchKomm-von
Feldmann, § 387, Rdnr. 1; Larenz, SchuldR I,
S. 255.

138 Staudinger-Kaduk, § 387, Rdnr. 2.

139 Staudinger-Kaduk, § 387, Rdnr. 9 ff.; Palandt-
Heinrichs, § 387, Anm. 3 b; Larenz, Schuldr I,
S. 256.

140 BGH, NJW-RR 1988, 1146 (1150); MilnchKomm-von
Feldmann, § 387, Rdnr. 3; Soergel-Zeiss,

§ 387, RdAnr. 1; Larenz, SchuldR I, S. 256.

141 RGZ 78, 382 (384); RGRK-Weber, § 387, Rdnr. 3;
Staudinger-Kaduk, 387, Rdnr. 11; Palandt-Hein-
richs, § 387, Anm. 3 b.

142 BGHZ 2, 300 (302); Larenz, SchuldR I, S. 258.

143 Palandt-Heinrichs, § 387, Anm. 5; Soergel-
Zeiss, § 387, Rdnr. 8. .
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tigen Forderungl44. Mit seinen kiinftig entstehenden
Provisionsanspriichen kann daher der Makler nicht
aufrechnen. Eine Ausnahme hierzu bildet im Kon-
kursverfahren der § 54 Abs. 1 KO. Eine Aufrechnung
im Konkursverfahren ist nicht dadurch ausgeschlos-
sen, das8 die Gegenforderung zur Zeit der Er8ffnung
des Verfahrens noch betagt oder bedingt ist. Die
Hauptforderung, also jene Verpflichtung, die den
Aufrechnenden trifft, braucht 2zum Zeitpunkt der
Aufrechnung nur erfiillbar 2zu seinl4. Dies bedeu-
tet, daB eine Durchsetzbarkeit nicht erforderlich
ist146.

Eine wirksame Aufrechnungserklédrung fiihrt zum Erls-
schen der einander gegeniiberstehenden Forderungen,

147

soweit sie sich decken . Dies geschieht mit Riick-

wirkung auf den Zeitpunkt, in der die Aufrechnungs-
lage bestand'?®. piese Rickwirkung hat zur Folge,
dag ab dem Zeitpunkt der Aufrechnungslage keine
Zinsen mehr f&dllig geworden sind. Zudem ist ab dem
Zeitpunkt der Aufrechnungslage kein Verzug mehr ge-

geben149.

IV. Bankkontokorrent

In der Einleitung wurde bereits kurz dargestellt,
daB bei der Abwicklung des Abrechnungsverkehrs sei-
tens des Maklers das Bankkontokorrent 2zu berilick-
sichtigen ist. Bedeutsam wird dies insbesondere,
wenn der Makler nach Erhalt aber vor Weiterleitung

144 Staudinger-Kaduk, § 387, Rdnr. 85, 90; Miinch-
Komm-von Feldmann, § 387, Rdnr. 10, Palandt-
Heinrichs, § 387, Anm. 5.

145 RGRK-Weber, § 387, Rdnr. 48; MiinchKomm-von
Feldmann, § 387, Rdnr. 12.

146 Larenz, SchuldR I, S. 258.

147 Vgl.: § 389 BGB.

148 staudinger-Kaduk, § 389, Rdnr. 33; Soergel-
Zeiss, § 387, Rdnr. 1; Larenz, SchuldR I,

S. 259.

149 BGHZ 80, 269 (278 f.); Staudinger-Kaduk,

§ 389, RdAnr. 34; Larenz, SchuldR I, S. 259.
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von Primien oder Schadensregulierungsbetrédgen zah-
lungsunféhig wird.

Geldgeschiifte werden heute in aller Regel - so auch
zwischen Makler und Versicherungsunterneh-
men/Versicherungsnehmer - {iber Banken abgewickelt.
Dabei bedienen sich die Teilnehmer am Geldverkehr
der Girokonten, die sie bei einer Bank eingerichtet
haben. Dies hat flir die hier 2zu untersuchenden Tat-
bestdnde in mehrerer Hinsicht Auswirkungen. 2Zum
einen entsteht bei der Einrichtung eines Girokontos
grundsitzlich ein (zusdtzliches) Kontokorrent, das
Bankkontokorrent. Alle Zu- und Abflilisse von Geld,
die beim Versicherungsmakler im Zusammenhang mit
der Betreuung von Kunden vorkommen, werden {lber
dieses Girokonto abgewickelt. Sie sind damit in ein
Kontokorrent eingestellt. Fiir diese Forderungen
gilt daher, daB sie geldhmt sind, nicht einzeln
geltend gemacht werden k&énnen und den Sicherungs-
rechten des betreffenden Kontokorrents unterliegen.
Als praktische Konsequenz kommt hinzu, daf die Bank
durch die Abwicklung der Geschiftsbeziehungen des
Maklers einen genauen iberblick {iber die Finanzlage
des Maklers gewinnen kann. Sie ist daher diejenige,
die in der Praxis als erste von Zahlungs-
schwierigkeiten des Maklers erfahren kann. Da das
Geld sich auf Konten bei ihr befindet, muB anhand
der rechtlichen Konsequenzen und der Gestal-
tungsméglichkeiten des Bankverhéltnisses {iberpriift
werden, ob sie auch den ersten und auch den
endgiiltigen Zugriff auf noch vorhandene Geldmittel
des Maklers hat.

1. Gutschriften auf dem Girokonto und Konkursan-
spriiche Dritter

Wie bereits anliBlich des Kontokorrents angedeutet,
kann die Hausbank des Maklers von der Abwicklung
des Zahlungsverkehrs {iber ihr Institut profitieren.
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Hat der Makler Verbindlichkeiten gegenllber der
Hausbank, die sich in einem Minussaldo seines Giro-
kontos auswirken, kann die Bank d&urch die Gut-
schrift eingehender Zahlungen dieses Debet verrin-
gern. Damit ist sie im Konkursfalle nicht auf eine
Befriedigung nach der Konkursquote angewiesen, so-
weit Zahlungseingiinge die Verbindlichkeiten des
Maklers aus diesem Girokonto verringert haben. Die
Einstellung in das Kontokorrent (Konto) vereitelt
Aussonderungsansprﬂche Dritter jedenfalls dann,
wenn der Zahlungseingang beim Kreditinstitut und
die Gutschrift auf dem Konto vor der Zahlungsein-
stellung erfolgtenlso, sofern es sich nicht um ein
(hier‘jedoch selten anzutreffendes) Anderkonto han-

delt.

In der Praxis bedeutet dies Folgendes. In Abwand-
lung 1.5.1 2zu Beispiel 1.5 hatte der Versicherungs-
nehmer A eine Prémie an den Makler M - genauer: auf
dessen Konto bei der Bank B - Uberwiesen. Es sei
einmal unterstellt, daB sich der Versicherer VA
diese Leistuhg nach dem Dargestellten zurechnen
lassen muf. Handelte M also mit Inkassovollmacht,
hat er fiir VA die Uberweisung entgegengenommen, sie
"gehtrte" dem VA. Als M in Konkurs ging, wollte VA
erreichen, daB8 B dieses Geld herausgibt. Wenn das
Konto des M bei B vor Eingang der Prémieniibervei-
sung durch A ein Minus aufwies, das durch die ein-
gehende Zahlung verringert wurde, ohne daB8 nun ein
Habenbetrag zu Buche steht, kann die B die Heraus-
gabe des Geldes verweigern. Aussonderungsrechte des
Eigentlimers im Konkurs (§§ 43, 46 KO) kdnnen sich
nicht gegen das Kontokorrent durchsetzen. Dasselbe
gilt in Ansehung von Beispiel 3.2.

150 BGHZ 58, 257 (259 ff.).
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2. Gutschrift von 2ahlungseingingen nach der
Zahlungseinstellung

Die gesteigerte Mdglichkeit des "ersten Zugriffs"
verdeutlicht ein weiterer vom Bundesgerichtshof
entschiedener Fall: Vor der Konkurserdffnung war
zugunsten der spiteren Gemeinschuldnerin ein Geld-
betrag bei deren Bank eingegangen. Diesen Geldbe-
trag schrieb die Bank nach Konkurserdffnung dem Gi-
rokonto der Gemeinschuldnerin zu. Dieses Konto wies
bei Konkurserd8ffnung einen Passivsaldo auf, der
durch die Zubuchung verringert wurde. Der Bundesge-
richtshof lieB diese Verrechnung gelten, da sich
die Bank entweder noch auf die Kontokorrentabrede
stiitzen kdnne oder ohne VerstoB gegen § 55 Abs. 1
Nr. 1 KO aufrechnen k6nne151.

In einem weiteren Fall hat der Bundesgerichtshof
entschieden, daB die Verrechnung eines vor 2Zah-
lungseinstellung bei der Bank eingegangenen, aber
danach erst gutgeschriebenen Geldbetrages auch
nicht der Xonkursanfechtung nach § 30 KO unter-
1iegt152.

Anders ist allerdings die Rechtslage, wenn nach der
Konkurserdffnung eine Zahlung bei der Bank eingeht.
In diesem Fall hat der Bundesgerichtshof die Ver-
rechnung mit dem Passivsaldo nicht gebilligt. Eben-
sowenig mdglich sei eine Aufrechnung nach § 55
Abs. 1 Nr. 1 Kol®3,

Insgesamt bedeutet dies, daB die Bank bei Zahlun-
gen, die vor Konkurser$ffnung eingehen, berechtigt
ist, diese 2Zahlung zu ihren Gunsten in das Kon-
tokorrent einzustellen und damit einen Teil ihres
Verlustes auszugleichen, um somit nicht auf die
Konkursquote angewiesen zu sein.

151 BGH, NJW 1978, 699.
152 BGHZ 74, 129 (131 ff.).
153 BGHZ 74, 253 (254 ff.).
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3. Banksicherheiten

Dariiber hinaus verfiigt die Bank aber auch llber eine
Reihe von Sicherungsmdglichkeiten, wvon denen sie
umfangreich in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen
der Banken®* Gebrauch macht. So wird der Bank in
Ziffer 19 Abs. 1 dem Kunden gegeniiber ein Anspruch
eingerdumt, jederzeit die Bestellung oder Verstir-
kung bankmdBiger Sicherheiten fiir alle Verbind-
lichkeiten zu verlangen. Dieser Anspruch gilt auch
zur Sicherung bedingter und befristeter Forderun-
gen. Hinsichtlich des Umfangs der Sicherheit kann
die Bank eine angemessene Ubersicherung verlan-
genlss. Die Grenze des Anspruchs auf Sicherheitsbe-
stellung bestimmt sich nach § 138 BGB.

In Ziffer 19 Abs. 2 wird der Bank darliber hinaus
ein umfassendes Pfandrecht eingeriumt. Dieses
Pfandrecht wird bestellt durch die antizipierte Ei-
nigung im Augenblick der Anerkennung der AcBloS,
Wirksam wird das Pfandrecht im Zeitpunkt der Uber-
gabe der verpfindeten Sache, etwa eines Wechsels
oder eines Schecks. Bei Wechsel und Scheck ist al-
lerdings noch zu beachten, daB nach § 1292 BGB, der
durch Ziffer 19 Abs. 2 AGB nicht auBer Kraft ge-
setzt ist, ein Indossament erforderlich ist. Fehlt
ein solches Indossament, ist die Pfandrechtsbestel-
lung allerdings nicht unwirksam, vielmehr erfolgt
sie nach den §§ 1274 Abs. 1 Satz 2, 1205 Abs. 1
BG5157. Durch das Fehlen des Indossaments wird da-
her eine Pfandrechtsbestellung nicht beeintréich-
tigt, allerdings entfdllt der besonders gesteigerte
Schutz sowie die Mdglichkeit des qutgl&ubigen Er-
werbs. Fiir den Rang des Pfandrechts ist nach § 1209
BGB der Zeitpunkt entscheidend, in dem die Bestel-

154 Abgedruckt u. a. bei Baumbach/Duden/Hopt, An-
hang (8), S. 1254 ff.

155 RGRK-HGB-Canaris, Rdnr. 2654.

156 RGRK-HGB-Canaris, Rdnr. 2657.

157 Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere, S. 82 f.




lung des Pfandrechts erfolgt. Da das Pfandrecht
durch die Einigung bestellt wird und diese in Zif-
fer 19 Abs. 2 der Allgemeinen Geschidftsbedingungen
enthalten ist, entscheidet ilber den Rang des Pfand-
rechts der Augenblick, in dem die AGB vom Kunden
anerkannt sind. Auch dies bedeutet einen Vorsprung
der Bank vor anderen Gl#ubigern, etwa vor einem
Versicherungsunternehmen als Gliubiger eines Mak-
lers.

Gesichert werden durch das Pfandrecht alle An-
spriiche der Bank. In der Regel handelt- es sich um
Anspriiche aus der Geschiftsverbindung zwischen der
Bank und dem Kunden. So fallen beispielsweise de-
liktsrechtliche Anspriiche, die der Bank 2zufidllig
und nicht im Zusammenhang mit dem Geschidftsverkehr
mit dem Kunden entstehen, nicht unter Ziffer 19 AGB
der Banken. Als Pfandobjekt erfaBt ist insbesondere
auch der Anspruch des Kunden gegen die Bank. Dies
steht einer Aufrechnungsméglichkeit weitgehend
gleich, hat aber insofern noch weitergehende Wir-
kungen, als das Pfandrecht bei nicht aufrechenbaren
Forderungen wirksam werden kann, so etwa zur Siche-
rung einer zukiinftigen und daher noch nicht aufre-
chenbaren Forderung.
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§ 4 Die Rechtsbeziehunq zwischen Makler und
Versicherungsunternehmen - insbesondere: Die Zu-
rechnung des Leistungsempfangs beim Inkasso

Da eine Spezialregelung dieses Rechtsgebiets wie
festgestellt fehlt und sich Handelsusancen regelmi-
Big nicht gebildet haben, ist der Abrechnungsver-
kehr zwischen Versicherungsmakler und Erstversiche-
rer anhand der oben dargestellten Rechtsinstitute

zu untersuchen.

A. Das Pridmieninkasso

Dabei soll zundchst (und quasi exemplarisch) das
Prémieninkasso untersucht werden. Im Rahmen der
allgemeinen Betreuung des Versicherungsnehmers ist
es in der Praxis durchaus nicht selten, daB der
Versicherungsmakler die Versicherungsprimien beim
Versicherungsnehmer einzieht oder der Versiche-
rungsnehmer aus sonstigen Griinden die Primie an den
Makler liberweist.

Die erste Frage, die sich fiir das Versicherungsun-
ternehmen ergibt, ist, ob bei einem verspiteten
Prémieneingang auf seinen Geschiftskonten trotz
rechtzeitiger Zahlung durch den Versicherungsnehmer
an den Makler im Schadensfall gegebenfalls Lei-
stungsfreiheit nach §§ 38, 39 VVG eintritt.

Es wurde bereits dargestellt, daB fiir die Klédrung
dieser Frage nicht der Grund entscheidend ist,
warum der Makler die erhaltene Prémie nicht
(rechtzeitig) abgefiihrt hat. Vielmehr ist aus-
schlaggebend, ob sich das Versicherungsunternehmen
die rechtzeitige Zahlung der Prémie an den Makler
als rechtzeitige Zahlung an sich selbst und damit
als ordnungsgemdBe Erfiillung zurechnen lassen muB.
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Die Griinde fiir eine solche Zurechnung k&nnen sich
aber aus dem Verhdltnis zwischen dem Versicherungs-
unternehmen und dem Makler ergeben. Durch das Be-
stehen einer Inkassovollmacht oder durch eine be-
stimmte Abrechnungsart kann der Grund der Zurech-
nung geschaffen werden. Fiir einige Fdlle der 2Zu-
rechnung ist es allerdings entscheidend, wie sich
das Verh#dltnis zwischen Makler und Versicherungsun-
ternehmen nach auBen darstellt.

I. Rechtsgeschiiftlich erteilte Inkassovollmacht

Ist dem Versicherungsmakler vom Versicherungsunter-
nehmen eine Inkassovollmacht ausdriicklich erteilt
worden, so muf der Versicherer die Zahlung an den
Versicherungsmakler als eine 2ahlung gegen sich
gelten lassen.

Hat also im Beispiel 1.2 das Versicherungsunterneh-
men VA dem Versicherungsnehmer A mitgeteilt, Prémi-
enzahlungen seien an den Makler M zu richten, kann
sich VA gegenilber A nicht darauf berufen, daB M die
von A erhaltene Pridmie nicht an VA sondern an VB
weiterleitet. Das Setzen einer Zahlungsfrist nach
§ 39 Abs. 1 VVG ist daher nicht berechtigt, da sich
VA so behandeln lassen muB, als habe es mit dem Er-
halt der Prdmie durch M selbst die Prédmie erhalten.
Durch die fehlerhafte Weiterleitung an VB kann der
VA nur einen Ersatzanspruch gegen M haben; dazu so-
gleich sub B.

Genau das gleiche gilt aber auch, wenn das Versi-
cherungsunternehmen dem Makler nicht ausdriicklich
sondern konkludent eine Vollmacht erteilt hat. In
der Praxis ist dies kaum ein dogmatisch rechtliches
Problem. Es ist dort vielmehr die Frage, ob ein be-
stimmtes Verhalten im Streifall bewiesen werden
kann und wie dieses Verhalten rechtlich zu werten
ist. Im &HuBeren Bild wird sich ein Verhalten, das
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zu einer konkludenten Vollmacht fiihrt, kaum von ei-
ner Rechtsscheinvollmacht unterscheiden lassen. Im
Prinzip gelten die oben dargestellten Grundsit:ze.
Im vorliegenden Zusammenhang ist jedoch von beson-
deren Interesse, inwieweit aus der Vereinbarung ei-
ner bestimmten Abrechnungsart eine konkludente
Vollmachtserteilung gefolgert werden kann.

II. Rechtsscheinvollmacht

Eine Rechtsscheinvollmacht zum Inkasso fllhrt wie
eine ausdriickliche oder konkludente Vollmacht zu
der beschriebenen Zurechung des 2Zahlungseingangs
beim Makler zu Lasten des Versicherers. Einen un-
terschiedlichen "Wert" haben diese verschiedenen
Vollmachten nicht. Es ist daher nur aus den Umst&n-
den des Einzelfalls festzustellen, ob eine Rechts-
scheinvollmacht des Maklers zum Inkasso vorlag.

Eine endgililtige verbindliche Antwort darauf, wann
im Einzelfall eine solche Vollmacht vorliegen kann,
kann niemand geben. Es kann nur beispielhaft ange-
deutet werden, welche Umstidnde die Gefahr einer Zu-
rechnung in sich bergen.

Nimmt der Versicherungsmakler mehrfach Primien des
Versicherungsnehmers entgegen und rechnet diese mit
dem Versicherungsunternehmen ab, ist dem Versiche-
rungsunternehmen bekannt oder es muBf ihm zuminde-
stens bekannt sein, daB der Versicherungsmakler die
Prémien der Versicherungsnehmer entgegennimmt. Wi-
derspricht das Versicherungsunternehmen gegeniiber
dem Versicherungsnehmer dieser Praxis nicht oder
erkldrt der Makler gegeniiber dem Versicherungsneh-
mer nicht, er sei zur Entgegennahme nicht autori-
siert, wird sich das Versicherungsunternehmen hiu-
fig zumindest eine Anscheinsvollmacht entgegenhal-
ten lassen miissen.
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Wenn also der Versicherungsnehmer A in Beispiel 1.4
fortlaufend seine Pridmien an den Makler M Uberweist
und das Versicherungsunternehmen VA dem nicht wi-
derspricht, kann VA gegeniiber A keine Verzugszinsen
geltend machen, wenn M die Pré&mie wegen eigener
Zahlungsschwierigkeiten nicht an VA weiterleitet.

Unter Umst#dnden kann bereits nach wenigen Inkassi -
eventuell schon nach der ersten Primienannahme -
eine Inkassovollmacht aus Rechtssch;ingrundsatzen
vorliegen.

Diese "Inkassoduldungs- oder -anscheinsvollmacht"
muB das Versicherungsunternehmen auch dann gegen
sich gelten lassen, wenn in den im Verh&ltnis zum
Makler zugrunde liegenden AGB eine Inkassovollmacht
nicht vereinbart oder gar ausgeschlossen ist. Inso-
weit geht das tatsichliche Verh&dltnis auch bei der
Duldungs~ und Anscheinsvollmacht nach § 4 AGBG den
Vereinbarungen als Individualabrede vor'®®, wNach
einem Urteil des Oberlandesgerichts Karlsruhe scha-
det es dem Versicherungsnehmer nicht einmal, da8
der Versicherer im Versicherungsvertrag eine Voll-

159. Auch hier muB

macht des Vermittlers ausschlieBt
wohl ein spidterer, dem Versicherungsnehmer zur
Kenntnis gebrachter oder gekommener Widerspruch ge-

gen die anders verlaufende Praxis erfolgen.

III. Zurechnung aufgrund des Abrechnungsverkehrs

Wie bereits angedeutet kann sich eine 2Zurechung
aber nicht nur aus einer Inkassovollmacht ergeben.
Vielmehr koénnen auch bestimmte Abrechnungsarten
zwischen dem Versicherungsunternehmen und dem Mak-
ler dazu fiilhren, daB sich das Versicherungsunter-
nehmen eine Zahlung zurechnen lassen muB, bevor es
"das Geld" erhalten hat.

158 OLG Karlsruhe, VersR 1990, 889 (890).
159 OLG Karlsruhe, VersR 1990, 889 (890).
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1. 2Zurechnung durch Einstellung in ein Kontokor-

rent

Eine Verrechnung 2zwischen dem Versicherungsunter-
nehmen und dem Makler erfolgt hiufig Uber die Pri-
mienweiterleitungsforderungen des Versicherers ge-
gen den Makler auf der einen Seite und dem Aus-
gleich der Provisionen und vorschiissigen Schadener-
satzregulierungen andererseits. Eine Forderung auf
Weiterleitung einer Primie kann das Versicherungs-
unternehmen aber nur dann gegen den Makler haben,
wenn der Makler diese Prédmie berechtigterweise vom
Versicherungsnehmer entgegengenommen hat. Dies ist
wie erldutert unproblematisch bei bestehender In-
kassovollmacht. Es ist aber auch mdglich, das8 das
Versicherungsunternehmen mit der Verrechnung nach-
trdglich anerkennt, der Makler habe diese Primie
fiir das Versicherungsunternehmen eingenommen. So-
weit keine Vollmacht vorlag, liegt darin im Zweifel
eine Genehmigung des Inkassos nach § 177 Abs. 1
BGB. Diese wirkt zuriick auf den Moment, in dem der
Makler die Primie vom Versicherungsnehmer erhielt.
Alle bis dahin eventuell bestehenden Verzugsfolgen
wlirden dadurch rilickwirkend erléschen. Im Ergebnis
besteht bei der Genehmigung des Inkassos derselbe
Rechtszustand wie bei einer von Anfang an erteilten
Inkassovollmacht.

Allerdings sind auch Fille denkbar, in denen weder
von Beginn an eine Inkassovollmacht erteilt ist
noch durch die Abrechnung eine Genehmigung des Ein-
zugs erteilt wird. Der Makler hétte dann nicht mit
wirkung flir das Versicherungsunternehmen die Prémie
erhalten, sondern als dessen %"Zahlstelle". Aller-
dings kann auch dies zu einer 2Zurechnung fiihren.

Haben der Versicherungsmakler und das
Versicherungsunternehmen in der gegenseitigen Ab-
rechnung ein Kontokorrentverh#iltnis vereinbart, so
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gehen sie davon aus, daB die eingestellten Zahlun-
gen in diesem Abrechnungsverkehr sich einander auf-
heben sollen, so daB nur am Ende des Abrechnungs-
zeitraums ein Positiv- oder Negativsaldo verbleibt.
Wenn daher ein Versicherungsmakler eine Primie von
einem Versicherungsnehmer erhdlt und diese in das
Kontokorrent mit dem Versicherungsunternehmen ein-
stellt, bewirkt dies, daB die Forderung des Ver-
sicherungsunternehmens gegen den Makler auf Weiter-
leitung dieser Versicherungsprémie als solche nicht
mehr existiert, sondern im Verhdltnis zwischen
Versicherer und Versicherungsmakler bereits als
"abgerechnet" gilt. Daher wird angenommen, daf mit
der Einstellung der Pridmie in das Kontokorrent die
Leistung an den Versicherer als bewirkt anzusehen

ist16°. Dem wird man entgegen einer anderen An-

sicht161

zustimmen milssen, da die Einstellung in
das Kontokorrent bereits die Forderung des Versi-
cherers auf Weiterleitung der Pr&dmien 1&hmt und
diese somit nicht mehr durchsetzbar ist. Damit gilt
die Prdmie des Versicherungsnehmers im Verhdltnis
zwischen Makler und Versicherer faktisch als gelei-
stet. Weiter ist der einverstindlichen Einstellung
in das Kontokorrent zu entnehmen, das das Versiche-
rungsunternehmen diese Forderung nicht mehr geson-
dert geltend machen will, also auch nicht mehr ge-

geniliber dem Versicherungsnehmer.

Zu beachten ist dabei, daB die Zurechnung durch die
Einstellung in ein Kontokorrent zeitlich nach dem
Erhalt der Pr3mie durch den Makler erfolgt. Wie
dargestellt kann bereits durch den Eingang der Pri-
mie beim Makler eine Zurechnung zu Lasten des Ver-
sicherers gegeben sein. Eine Zurechnung durch das
Kontokorrent ist demnach nur in den F&dllen interes-

160 Bruck/M8ller, vor §§ 43-48, Anm. 43.

161 Ritter, HGB, § 93, Anm. 5 g ff.; Ritter, ADS,
§ 16, Anm. 9; Clasen, JRPV 29, 160 (164);
Pauly, Mitteilungen 21, 228 (231).
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sant, in denen weder eine ausdriickliche noch eine
andere Inkassovollmacht an den Makler vorliegt.

Wenn etwa in Beispiel 1.1 der Versicherungsnehmer A
seine Erstpriédmie an den Makler M ilberweist und
keine Anzeichen flir eine Inkassovollmacht oder eine
Genehmigung nach § 177 Abs. 1 BGB vorliegen, wird
dem Versicherungsunternehmen VA der Zahlungseingang
beim M nicht zugerechnet. Stellt der M aber etwa am
Monatsende die Prémie in ein Abrechnungskontokor-
rent mit VA ein, entscheidet der Zeitpunkt der Ein-
stellung in das Kontokorrent dariiber, ob die Prémi-
enzahlung rechtzeitig erfolgte und eventuell eine
Leistungsfreiheit des VA im Schadensfall gegeben
ist.

Zu beachten ist hierbei aber, daB diese Uberlegun-
gen praktisch vor allem fiir die Erstprimien von Be-
lang sein k&nnen. Wenn der Makler sténdig Prémien
vom Versicherungsnehmer annimmt und das Versiche-
rungsunternehmen diese widerspruchslos mit dem Mak-
ler verrechnet, wird daraus in aller Regel eine
Rechtsscheinvollmacht entstehen, so dag filr die
Folgenprédmien die oben erliuterten Grundsitze gel-

ten.

2. 2Zurechnung durch Einstellung in einen Ver-
rechnungsvertrag oder eine Aufrechnung

Wie erl&dutert wird beim Fehlen eines Kontokorrents
bei der Abrechnung zwischen Makler und Versiche-
rungsunternehmen hdufig eine Verrechnungsabrede
oder eine Aufrechnung vorliegen. Fir sie gilt hin-
sichtlich der 2Zurechnung im Ergebnis das gleiche
wie beim Kontokorrent.

Mit der Verrechnung oder Aufrechnung serkennt das
Versicherungsunternehmen regelmdBig an, daB der
Makler als zur Einziehung berechtigt anzusehen ist.
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Soweit er es nicht bereits durch eine (konkludente)
Inkassovollmacht war, liegt in der Abrechnung somit
hdufig eine Genehmigung des Inkassos gem#Bf § 177
Abs. 1 BGB. Soweit dies nicht der Fall ist, wird
erst mit der Einstellung der Prémienweiterleitungs-
forderung in die Abrechnung - also beim Kontokor-
rent bereits' mit der Einstellung in das Kontokor-
rent sonst erst mit dem AbschluB des Verrechnungs-
vertrages oder der wirksamen Erklirung der Aufrech-
nung - die Leistung des Versicherungsnehmers an das
Versicherungsunternehmen bewirkt.

3. Konkludente Vollmacht durch Vereinbarung eines '
Kontokorrents

Uber das eben Dargestellte hinaus ist aber frag-
lich, ob nicht bereits mit der Vereinbarung eines
Kontokorrents auch eine Vollmachterteilung anzuneh-
men ist. Auch dies wiirde dazu fiihren, daB der Ver-
sicherungsnehmer nicht erst mit der erfolgten Ab-
rechnung162 von seiner Leistungspflicht gegeniiber
dem Versicherer frei wird, sondern bereits wie in
den anderen Fdllen einer Inkassovollmacht oder Ge-

nehmigqung mit der Zahlung an den Makler.

Wenn das Versicherungsunternehmen und der Versiche-
rungsmakler ein Kontokorrent vereinbaren, so ist
dem Versicherungsunternehmen bewuft, daB der Makler
die Pridmien einziehen und ihm gutstellen wird. So
wird zum Teil angenommen, daB bereits durch die
Vereinbarung eines Kontokorrents eine Vollmacht-

163

erteilung vorliegt Dies erscheint grunds&dtzlich

richtig.

162 Zu den entscheidenden Zeitpunkten bei Konto-
korrent, Verrechnung und Aufrechnung siehe im
Absatz zuvor.

163 Moschel, JRPV 1928, 272 (274); Guszewski,

S. 145. .
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Dem kann aber nur mit der Einschréinkung gefolgt
werden, daB das Versicherungsunternehmen und der
Versicherungsmakler ausdriicklich ein Kontokorrent
vereinbaren. Haben die Vertragsparteien kein Konto-
korrent vereinbart oder sogar eine andere Abre-
chungsart, wird aber durch den tatsichlichen Ablauf
der Abrechnung ein Kontokorrent begriindet, so kann
nicht mehr davon ausgegangen werden, daB die Par-
teien durch das nur tatsichliche Vorliegen eines
Kontokorrents rilickwirkend eine Vollmacht erteilen
wollen. Jedenfalls flir die Vergangenheit diirfte es
dabei bleiben, daB eine Leistung an das
Versicherungsunternehmen nur dann vorliegt, wenn
die Zahlung in das Kontokorrent eingestellt wird.

IV. Fehlende Zurechnung

Wenn zwischen dem Versicherungsmakler und den
Versicherungsunternehmen kein Kontokorrentverhilt-
nis vorliegt und auch aus den CGrundsidtzen der Dul-
dungs- und Anscheinsvollmacht keine Inkassovoll-
macht des Versicherungsmaklers 2zu folgern ist,
wirkt die Leistung des Versicherungsnehmers an den
Versicherungsmakler nicht befreiend. Die Leistung
des Versicherungsnehmers ist erst dann erfiillt,
wenn die Leistung durch den Makler an das Versiche-
rungsunternehmen weitergeleitet wird. Fiihrt der
Makler aus irgendeinem Grund die Prémie ilberhaupt
nicht namens des Versicherungsnehmers an das Versi-
cherungsunternehmen ab, etwa weil er zuvor zah-
lungsunfdhig wird, das Geld anaerweitig verwendet,
fir den falschen Versicherungsnehmer oder an ein
falsches Versicherungsunternehmen abfiihrt, kann das
Versicherungsunternehmen nach den Regeln der §§ 38,
39 VVG eine Zahlungsfrist setzen und von seiner
Leistungspflicht im Schadensfall freiwerden. Zudem
hat es einen Anspruch gegen den Versicherungsnehmer
auf Verzugsschaden, soweit dieser nachgewiesen wer-
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den kann. Dem Versicherungsnehmer bleiben indes
Schadenersatzanspriiche gegen den Makler.

V. Zusammenfassung

Hat der Versicherer dem Makler ausdrilicklich oder
konkludent eine Vollmacht zur Entgegennahme der
Pridmien im Namen des Versicherers erteilt, gilt die
Préimie mit dem Eingang beim Makler als an das Ver-
sicherungsunternehmen geleistet. Der Versicherungs-
nehmer wird in diesem Moment von seiner Zahlungs-
verpflichtung gegenilber dem Versicherungsunter-
nehmen frei, obwohl das Versicherungsunternehmen
selbst die Prdmie noch nicht erhalten hat.

Gleiches gilt auch, wenn der Makler ‘"kraft
Rechtsscheins" eine "Inkassovollmacht" Dbesitzt.
Wenn in Beispiel 1.4 der Versicherungsnehmer A re-
gelmifig an den Makler M geleistet hat, ohne das
der Versicherer VA dieser Praxis widersprach, ist
daraus regelmdBig eine Inkassovollmacht (Duldungs-
oder Anscheinsvollmacht) des M herzuleiten. Die
zahlungsschwierigkeiten des M beriihren die Erfiil-
lung durch A nicht. Anders nur wenn, wie in Bei-
spiel 2.1 VA dem A durch Rundbrief mitgeteilt hat,
daB M nicht mehr zur Entgegennahme der Prémien be-
rechtigt ist.

Weiter kann sich eine 2Zurechnung zugunsten des Ver-
sicherungsnehmers auch dann ergeben, wenn durch
eine Abrechnung zwischen dem Versicherungsunterneh-
men und dem Makler eine nadhtrﬁgliche Genehmigung
des Inkassos erteilt wird. In Beispiel 1.7 sei un-
terstellt, daB der Makler M die Prédmie des Ver-
sicherungsnehmers A entgegengenommen hatte, ohne
daB dies dem Versicherungsunternehmen VA zuzurech-
nen war. Die Pridmie hat M danach in ein Kontokor-
rent mit VA eingestellt und beide Parteien haben
das Saldo akzeptiert. Daher kann sich VA spiter
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nicht mit dem Argument, es habe von A nicht die
Erstprimie erhalten, auf Leistungsfreiheit berufen.

Sollten VA und M im eben genannten Beispiel von An-
fang an eine Abrechnung Uber ein Kontokorrent ver-
einbart haben, wird man sogar davon ausgehen miis-
sen, daB es einer nachtriiglichen Genehmigung durch
die Saldoanerkennung gar nicht bedurft hitte, da in
der Vereinbarung des Kontokorrents regelmigig die
konkludente Erteilung einer Inkassovollmacht zu se~
hen ist.

Nur wenn keine Inkassovollmacht und keine Abrech-
nung oder Abflihrung der Prédmie durch den Makler an
das Versicherungsunternehmen vorliegt, hat der Ver-
sicherungsnehmer sene Pridmienzahlungspflicht nicht
erfiillt, so daB das Versicherungsunternehmen die
Rechte aus §§ 38, 39 VVG geltend machen kann.

VI. Exkurs: Die Stundungszusage des Maklers

Ahnlich wie das Inkasso der Primie durch den Makler
ist auuch eine Stundungsvereinbarung zwischen Mak-
ler und Versicherungsnehmer zu beurteilen. Ist der
Makler durch rechtsgeschidftliche Vollmacht oder
Rechtsscheinvollmacht zum Inkasso berechtigt, wird
er regelmdfig auch namens des Versicherers dem Ver-
sicherungsnehmer eine Stundung der Primien gewdhren
kdnnen. Soweit dies dem Versicherungsunternehmen
zurechenbar ist, sind dessen Primienforderungen ge-
gen den Versicherungsnehmer nicht durchsetzbar, so
daB es die Rechte der §§ 38, 39 VVG nicht geltend
machen kann.

B. Die bevorschuBte Regulierung von Schiden

Das Prédmieninkasso ist in der Praxis wahrscheinlich
die hdufigste aber nicht die einzige Situation, in
der es darauf ankommt, ob rechtsgeschiftliche Hand-




lungen des Maklers dem Versicherungsunternehmen zu-
zurechnen sind. Ein weiterers Problemfeld kann die
vorschilssige Regulierung von Schiden oder die Regu-
lierungszusage durch den Makler sein.

I. Rechtsgeschidftliche Schadenregulierungsvoll-
macht des Maklers

Wenn der Makler eine Regulierungsvollmacht hat und
im Rahmen dieser Vollmacht handelt, erkennt er
durch die vorschiissige Regulierung fiir den Versi-
cherer den Schaden an (sofern dies vorbehaltslos
geschieht) und erfiillt die Verpflichtung des Versi-
cherers zur Schadensregulierung. Handelte er dabei
im Rahmen seiner Vollmacht, wird das Versicherungs-~
unternehmen durch die Anerkennung so verpflichtet,
als hitte es selbst den Schaden anerkannt. Durch
die Regulierung namens und mit Vollmacht des Versi-
cherers ist der Versicherungsnehmer so gestellt,
als habe er den Betrag direkt vom Versicherungsun-
ternehmen erhalten. Der Anspruch des Versicherungs-
nehmers gegen den Versicherer erlischt damit durch
Erfiillung. Im Innenverh#dltnis 2zwischen Makler und
Versicherungsunternehmen hat der Makler einen Aus-
gleichsanspruch gegen das Versicherungsunternehmen
aus dem der Regulierungsvollmacht zugrundeliegenden
vertragsdhnlichen Rechtsverhdltnis oder, sofern ein
solches ausnahmsweise fehlt, aus den Regeln zur Ge-
schiftsfiilhrung ohne Auftrag (GoaA, §§ 677 ff. ins-
bes. § 683 i. V. m. § 670 BGB).

Gibt der Makler nur eine Regulierungszusage und
handelt dabei im Rahmen seiner Vollmacht, ist das
Versicherungsunternehmen ebenso gegeniiber dem Ver-
sicherungsnehmer verpflichtet, als wenn es selbst
diese Zusage gegeben hdtte. Seitens des Versiche-
rungsnehmer besteht damit ein Regulierungsanspruch
gegen das Versicherungsunternehmen.
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Soweit der Makler im Rahmen einer Regulierungsvoll-
macht gehandelt hat, es ist filir den Versicherungs-
nehmer daher gleichgliltig, ob das Versicherungsun-
ternehmen die Regulierung ablehnt. Es ist durch das
wirksame Handeln des Vertreters also des Maklers
gebunden. Nur im Innenverh&dltnis ist entscheidend,
ob tats#dchlich ein regulierungspflichtiger Versi-
cherungsfall vorlag oder nicht. Wenn der Makler M
in Beispiel 3.3 von VA Regulierungsvollmacht fiir
Schidden bis 50.000.-~ DM erhalten hat, konnte er
dem Versicherungsnehmer A wirksam namens des Versi-
cherungsunternehmens VA eine Regulierungszusage in
Hhe von 30.000.~-- DM geben. Daran ist das Versi-
cherungsunternehmen VA gebunden. Im Innenverhiltnis
zwischen Makler und Versicherungsunternehmen kann
der Makler seine Pflichten gegeniilber dem Versiche-
rungsunternehmen durch eine {berh&hte 2Zusage ver-
letzt haben und deshalb dem Versicherungsunterneh-
men Schadenersatz schulden. Hat der M nicht nur
eine Regulierungszusage gegeben, sondern der Scha-
den auch reguliert, kann er grundsdtzlich von VA
den Betrag verlangen. Ob der Ausgleichsanspruch des
Maklers dabei iiber 25.000.-- DM oder {iber 30.000.--
DM besteht richtet sich auch hier danach, ob der
Makler mit der Zusage iliber den vollen Betrag seine
Pflichten gegeniiber dem Versicherungsunternehmen
verletzt hat. Dies ist regelméBig dann ausgeschlos-
sen, wenn VA dem A den vollen Betrag aus dem Versi-
cherungsvertrag geschuldet hat.

II. Genehmigung der Schadenregulierung seitens des
Versicherungsunternehmens

Verfligt der Makler nicht iiber eine Regulierungs-
vollmacht oder {iberschreitet er seine H&chstbe-
tragsgrenze durch die Regulierung, kann das Versi-
cherungsunternehmen die Regqulierung durch den Mak-
ler genehmigen. Damit tritt riickwirkend das ein,



das sich beim Vorliegen einer Regulierungsvollmacht
von Anfang an ergeben hidtte.

IITI. 2urechnung der Schadenregulierung durch
Rechtsschein

Zu erheblichen Problemen kann es fiihren, wenn der
Makler ein Schadenanerkenntnis gibt oder vorschiis-
sig requliert, obwohl ihm der Versicherer keine Re-
gulierungsvollmacht erteilt hat oder wenn der
Makler eine begrenzte Vollmacht i{iberschreitet.

Fir das Versicherungsunternehmen stellt sich dann
die Frage, ob es zur 2Zahlung gegenilber dem Versi-
cherungsnehmer beziehungsweise dem vorleistenden
Makler verpflichtet ist; zu letzterem wird in einer
zusammenfassenden {lbersicht i{iber Schadenersatzan-
spriiche Stellung genommen.

Fiir die Frage, ob das Versicherungsunternehmen
durch die Regulierungszusage des Maklers gegeniiber
dem Versicherungsnehmer verpflichtet wird, kommt es
wieder auf die Zurechenbarkeit der Erklédrung des
Maklers zu Lasten des Versicherers an. Es gelten
dieselben Grundsidtze, wie sie fiir die Vollmachten
beim Inkasso entwickelt wurden. Liegt keine aus-
driickliche Vollmacht oder Genehmigung vor, so ist
das Versicherungsunternehmen gegeniiber dem Versi-
cherungsnehmer dennoch verpflichtet, wenn die Er-
kldrungen des Maklers nach den Grundsitzen der Dul-
dungs~ oder Anscheinsvollmacht gegen den Versiche-
rer wirken.

Dies kann nach den dargestellten Grundsdtzen &hn-
lich wie beim Prédmieninkasso insbesondere dann der
Fall sein, wenn der Makler bereits mehrere Male als
schadensregulierungsbefugt auftrat und die Versi~
cherung dagegen nicht filr den Kunden erkennbar ein-
schritt.
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Wenn also in Beispiel 3.4 der Makler M seine Regu-
lierungsvollmacht durch den Versicherer VA Uber-
schreitet und dem Versicherungsnehmer A eine Zusage
namens VA {iber die Regulierung eines Schadens in
der H8he von 250.000.-- DM gibt, kommt es fir den
Anspruch des A gegen VA darauf an, ob dem VA die
Aussage des M zuzurechnen ist. Handelt es sich unm
die erste Regulierung eines Schadens durch M und
liegen sonst keine Anzeichen fir eine Regulierungs-
vollmacht des M vor, kann der A aus der Erklirung
des M nicht gegen VA vorgehen.

In Ubrigen kommt es wieder auf die Einzelheiten des
konkreten Falles an. Einerseits kann bereits ein
erstmaliges Auftreten des Maklers als Schadensregu-
lierer ausreichen, wihrend andererseits nicht vor-
hersehbar ist, wie die Gerichte im Einzelfall In-
formationen bewerten werden, die dem Versicherungs-
nehmer verfiligbhar waren. Auf Klauseln in AGB wird
sich das Versicherungsunternehmen allerdings im
Zweifel ebenso wenig berufen kénnen wie auf eine
gegenteilige eigene Regulierungspraxis, da
Schadensregulierungsvollmachten in der Branche
nicht uniiblich sind.

IV. EinfluB von Abrechnungsarten

Soweit der Makler weder ausdriicklich noch durch
Duldungs- oder Anscheinsvollmacht zur Schadensregu-
lierung befugt ist, k&nnte sich eine 2urechnung von
SchadensregulierungsmaBnahmen zu Lasten des Versi-
cherers noch aus der Abrechnung 2zwischen Versiche-
rer und Makler ergeben. Wird eine Schadensregulie-
rung in die Abrechnung zwischen Makler und Versi-
cherer eingestellt, so kann darin nach den Umstdn-
den des Einzelfalles eine Genehmigung der dieser
Schadensregqulierung zugrundeliegenden MaBnahme
durch das Versicherungsunternehmen zu sehen sein.
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C. Schadenexrsatzans che

Soweit der Makler im Verhiltnis zum Versicherungs-
unternehmen Befugnisse Uberschreitet oder Pflichten
verletzt, kommen Schadenersatzanspriiche des Versi-
cherungsunternehmens gegen den Makler in
Betracht164.

I. Nicht (rechtzeitige) Abfilhrung von Prémien

Soweit der Makler Primien des Versicherungsnehmers
verspitet weitergibt, haftet der Makler dem Versi-
cherungsunternehmen bei Verzug (nach Mahnung oder
aufgrund der §§ 352, 353 HGB) nach den §§ 284 ff.
BGB fiir den aus der Verzdgerung entstehenden Scha-
den. In Betrachtung kommt auch eine Haftung des
Maklers aus positiver Vertragsverletzung (pVV),
wenn der Makler beispielsweise nicht autorisiert
mit dem Versicherungsnehmer eine Stundung verein-
bart hat, die gegen den Versicherer wirkt.

Eine Schadensersatzpflicht wegen verzdgerter Pri-
mienabfiihrung entsteht aber nicht, wenn die Priémie
durch den Makler rechtzeitig in eine Verrechnungs-
abrede oder ein Kontokorrent eingestellt wird. So-
weit Verbindlichkeiten des Maklers und des Versi-
cherungsunternehmen bereits vorher gegeneinander
aufrechenbar waren, wirkt eine vorgenommene Auf-
rechnung riickwirkend (§ 389 BGB).

Soweit dem Versicherungsunternehmen ein Verzdge-
rungsschaden dadurch entsteht, daB der Makler bei-
spielsweise Dokumente zur Abmahnung eines s&umigen
Versicherungsnehmers zu sp&t an den Versicherer
weitergibt, ergibt sich ebenfalls eine Einstands-
pflicht nach den §§ 284 ff. BGB, die den gesanten
durch die Verz®gerung verursachten Schaden erfast.

164 Zu den Schadenersatzinspriichen im Verh&ltnis
Makler/Versicherungsnehmer vgl. unten § 5 C.
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II. Nicht autorisierte Schadensregulierung

Reguliert der Makler unter MiBachtung seiner
Pflichten gegenilber dem Versicherungsunternehmen
namens desselben einen Schaden oder gibt er eine
Schadensrequlierungszusage, die den Versicherer
bindet, kommt es fllr das Innenverh#ltnis zwischen
Makler und Versicherer darauf an, ob der Versiche-
rungsnehmer tatsédchlich einen Schaden durch die Re-
gulierung erlitten hat oder nicht.

Da diese Regqulierung aber nicht dem zugrunde-
liegenden Geschiftsverhdltnis zwischen dem Makler
und dem Versicherer entspricht, trigt der Makler
das Risiko der Auszahlung oder Verpflichtung im
Innenverhdltnis. Hat er vorschiissig an den Vversi-
cherungsnehmer geleistet und damit {iber die Grund-
sdtze der Rechtsscheinvollmachten eine Verpflich-
tung des Versicherers begriindet, obwohl kein dek-
kungspflichtiger Versicherungsfall vorlag, bringt
er mit seiner Zahlung die Verpflichtung des Versi-
cherers zum Erldschen. Damit entsteht auf seiner
Seite zwar ein Ausgleichsanspruch aus GoA (§§ 677,
683, 670 BGB) oder § 812 Abs. 1 Satz 1 2. Alt. BGB.
Diesem steht aber zumindest llber die Arglisteinrede
der Gegenanspruch des Versicherers aus pVV des zu-
grundeliegenden vertragsdhnlichen Verhéltnisses
entgegen, so daB der Makler im Ergebnis das Ge~
leistete nicht vom Versicherer zuriickfordern kann.
Hat der Makler durch eine Regulierungszusage den
Versicherer verpflichtet, ohne selbst zu leisten,
wird damit das Versicherungsunternehmen verpflich-
tet. Dieses hat allerdings gegen den Makler einen
Schadensersatzanspruch aus pvv des zugrun-
deliegenden vertragsihnlichen Verhiltnisses.

Soweit der Makler weder ausdriicklich noch durch
Duldungs- oder Anscheinsvollmacht zur Schadensregqu-
lierung befugt ist, kdnnte sich eine Zurechnung von
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SchadensreguiierungsmaBnahmen zu Lasten des Versi-
cherers noch aus der Abrechnung zwischen Versiche-
rer und Makler ergeben. Wird eine Schadensregulie-
rung in die Abrechnung zwischen Makler und Versi-
cherer eingestellt, so k&nnte darin je nach den Um-
sténden des Einzelfalles eine Genehmigung der die-
ser Schadensregulierung zugrundeliegenden MaBnahme
durch das Versicherungsunternehmen zu sehen sein.

Dies wilrde sowohl bedeuten, daB8 der Versicherungs-
nehmer aus dieser genehmigten Schadensregulierungs-
maBnahme Anspriiche oder Einbehaltungsrechte geltend
machen kann, als auch, daB im Innenverhdltnis zwi-
schen Makler und Versicherer die genehmigte MaBs-
nahme als vom Makler berechtigt durchgefiihrt anzu-
sehen ist. Auch hier bestehen damit Risiken insbe-
sondere fiir den Versicherer, da er durch eine
Unachtsamkeit bei der Abrechnung Anspriiche eines
Versicherungsnehmers begriinden und eigene Anspriiche
gegen den Makler verlieren kann. Allerdings k&nnte
der Versicherer eine Genehmigung auch so erteilen,
daf zwar nach auBen die MaBnahme des Maklers - etwa
die Regulierungszusage ~- akzeptiert wird - etwa um
einen Kunden zu halten oder das Ansehen der Gesell-
schaft nicht 2zu schmdlern -, nach innen aber ge-
geniiber dem Makler auf Ersatzansprliche nicht ver-
zichtet wird.

III. Die Unnachvollziehbarkeit von Abrechnungen

Soweit die interne Abrechnung von Versicherer und
Makler unklar ist, beriihrt dies das AuBenverhdltnis
zum Versicherungsnehmer nicht. Insbesondere wird
dadurch eine Inkassovollmacht, auch wenn sie auf
Rechtsschein beruht, nicht berilihrt. Aber auch wenn
der Versicherungsnehmer durch die Abrechnung zwi-
schen dem Makler und dem Versicherungsunternehmen
von seiner Leistungspflicht frei geworden ist, kann
die spdter festgestellte Unnachvollziehbarkeit dies
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nicht mehr beriihren. Mit Anerkennung der Abrechnung
waren beide Parteien nach dem oben Dargestellten
davon ausgegangen, daB der Anspruch des Versiche-
rungsunternehmen gegen den Versicherungsnehmer als
erfiillt anzusehen ist.

Eine Unnachvollziehbarkeit der Abrechnung filhrt nur
dazu, daB die beiden an der Abrechnung beteiligten
Parteien auf irgendeine Weise zu einem AbschluB der
Verrechnung kommen miilssen und der Makler andern-
falls schadenersatzpflichtig ist, wobei allerdings
flir das Versicherungsunternehmen erhebliche Beweis-
schwierigkeiten bestehen kdénnen.

IV. Entzug der Inkassovollmacht durch Rundbrief

Zu erwdhnen ist schlieBlich noch, daB umgekehrt
auch Schadenersatzanspriiche des Maklers gegen das
Versicherungsunternehmen denkbar sind.

In Beispiel 2.2 hat der Versicherer VA durch einen
Rundbrief dem Makler M die Inkassovollmacht entzo-
gen. Dies geschah, weil der M sich nach Informatio-
nen der VA in Zahlungsschwierigkeiten befand. VA
wollte verhindern, daB Versicherungsnehmer weiter-
hin an M leisten und VA sich weiterhin diese 2ah-
lungen 2zuzurechnen lassen muB, obwohl die Gefahr
besteht, daB M diese Betr&ige wegen einer 2ahlungs-
unféhigkeit nicht mehr an VA abfilhren kann. M wehrt
sich wegen geschiftsschidigenden Verhaltens.

Wenn sich der M tatsichlich in Zahlungsschwierig-
keiten befindet, erscheint das Anliegen des VA
durchaus gerechtfertigt. Problematisch ist es, wenn
VA einer Fehlinformation unterlag. Hier wird man
fir eventuelle Schadenersatzanspriiche des M gegen
VA aus der zugrundeliegenden Rechtsbeziehung darauf
abstellen miissen, wie sorgfiltig VA ermittelt hat
und wie VA die Informationen deuten durfte.




D. Herapsgabeansgruche des Versicherungsunterneh-
mens im Konkurs des Maklers

Im beschriebenen Umfang muB sich das Versicherungs-
unternehmen Zahlungen des Versicherungsnehmers an
den Makler =zurechnen lassen. Soweit dabei durch
eine Abrechnung des Versicherungsunternehmens mit
dem Makler wiederum Verbindlichkeiten des Versiche-
rungsunternehmens getilgt wurden, ist dies fir das
Versicherungsunternehmen unproblematisch. Hat aber
der Makler den Betrag namens des Versicherers er-
halten und weder abgefilhrt noch verrechnet, ist das
Versicherungsunternehmen durch Zahlung zwar Inhaber
des Geldes geworden, kann dariber aber nicht verfii-
gen, weil es das Geld noch nicht erhalten hat. Ins-
besondere im Konkurs ist das Versicherungsunterneh-
men interessiert, das Geld vom Makler (bzw. Kon-
kursverwalter) ausgezahlt zu bekommen.

In der Regel wird sich dieser Betrag indes auf ei-
nem Bankkonto des Maklers befinden. Nach den oben

165 kann die Bank des

dargestellten Grundsdtzen
Maklers 2ahlungen auf dessen Konto, die vor
Konkurserd8ffnung eingehen, dem Konto des Ver-
sicherungsmaklers gutschreiben, S0 das ein
eventuelles Debetsaldo verringert wird. Soweit also
die Bank durch eine Gutschrift von Betrdgen, die
vor Zahlungseinstellung des Maklers bei ihr
eingegangen sind, Verbindlichkeiten des Maklers ihr
gegeniiber auf dem betreffenden Konto verringert,
kann der Versicherer den Betrag nicht nach den

§§ 43, 46 KO herausverlangenl®®

(vgl. etwa
Unterbeispiel 1.5.1). An eingehenden Wechseln oder
Schecks wird die Bank regelméBSig aufgrund des be-
reits mit Abschluf des Girovertrages vereinbarten
Pfandrechts nach Ziff. 19 Abs. 2 der AGB ein

vorrangiges Pfandrecht haben167. Sie kann Schiden

165 Vgl. oben § 3 C IV.
166 Vgl. oben § 3 C IV 1, 2.
167 Vgl. oben § 3 C IV 3.
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aus allen bankmiBigen Verpflichtungen des Maklers
ihr gegeniiber abdecken. Damit sind auch diese Werte
dem Versicherungsunternehmen im Konkursfall h#ufig
entzogen. ’

Bei Konkurs des Maklers wird daher das Versiche-
rungsunternehmen h&dufig den Ausfall 2zu tragen ha-
ben, wenn mit befreiender Wirkung an den Makler
geleistet wurde.




§ S Die Rechtsbeziehung gwischen Makler und
Versicherungsnehmer - insbesondere: Die Zurechnungq
des Leistungsempfangs bei der Schadensregglie:ugg

Fiir die Rechtsbeziehungen des Versicherungsnehmers
zum Makler sind die gleichen dogmatischen Grundla-
gen der Zurechnung maBgebend wie fiir die Bewertung
des Verh#dltnisses Makler-Versicherungsunternehmen.
Bei den andersgestalteten Konstellationen kdnnen
sich aber nach den konkreten Umstdnden unterschied-
liche Wertungen ergeben.

A. Das Inkasso bei der Schadensregqulierung

Besteht ein Schadensregulierungsanspruch des Versi-
cherungsnehmers gegen das Versicherungsunternehmen
kann die Regulierung derart erfolgen, daB der Ver-
sicherer dem Makler das Geld zur Weiterleitung an
den Versicherungsnehmer iiberweist. Damit ergibt
sich die Frage, was geschieht, wenn der Makler aus
irgendeinem Grund den Betrag nicht weiterleitet
oder vor der Weiterleitung in Konkurs geht. Auch
hier kdénnte das Versicherungsunternehmen durch die
Leistung an den Makler von seiner Regulierungs-
pflicht freigeworden sein, wenn dem Versicherungs-
nehner die Leistung an den Makler zuzurechnen ist.
Ist die Empfangnahme durch den Makler nicht zuzu-
rechnen, muB der Versicherer weiterhin an den Ver-
sicherungsnehmer leisten.

I. Ausdriickliche Regulierungsvollmacht seitens des
Versicherungsnehmers

Die Zahlung von Schadensregulierungsbetridgen durch
das Versicherungsunternehmen an den Versicherungs-
makler wirkt fiir das Versicherungsunternehmen be-
freiend, wenn der Versicherungsnehmer dem Versiche-
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rungsmakler eine Vollmacht zur Entgegennahme dieser
Betrige erteilt hat. Dieser Fall ist in der Praxis
wohl‘seltener anzutreffen als eine Inkassovollmacht
des Maklers filir ein Versicherungsunternehmen. Den-
noch ist eine solche -Vollmachtserteilung ohne wei-
teres mdglich.

Wenn etwa in Beispiel 3.1 der Versicherungsnehmer A
dem Makler M eine Vollmacht zur Entgegennahme der
Requlierungsbetrige gegeben hat, gilt die Zahlung
des Versicherungsunternehmens VA an M wie eine Zah-
lung an A selbst. A kann daher von VA nicht noch
einmal die Auszahlung verlangen.

II. Konkludente Vollmacht

Auch seitens des Versicherungsnehmers ist die Er-
teilung einer konkludenten Vollmacht méglich. Al-
lerdings diirften aufgrund seltener Bevollmidchtigung
des Versicherungsmaklers durch den Versicherungs-
nehmer wihrend des Vertragsablaufes in der Regel
hdhere Anforderungen an eine konkludente Vollmach-
terteilung gestellt werden. AufschluB dariiber kann
nur eine konkrete Betrachtung des Einzelfalles
bringen.

III. Rechtsscheinvollmacht

Soweit keine rechtsgeschiéftliche Bevollmdchtigung
vorliegt, ist auch hier daran zu denken, daB eine
Duldungs- oder Anscheinsvollmacht vorliegen kann.

Dabei ist zunichst zu beachten, daB der Versiche-
rungsmakler nicht selten bereits mehrmals als Ver-
treter des Versicherungsnehmers bei einer Schadens-
regulierung aufgetreten sein wird. Zwar diirfte es
nicht ausreichen, wenn der Versicherungsnehmer
erstmalig einen Schadensregqulierungsbetrag liber den
Makler vom Versicherungsunternehmen erhdlt. L&st




aber etwa ein GroS8kunde seine Schadensregulierung
regelméBig iber den Makler widerspruchslos abwic-
keln, so ist darin eine Rechtsscheinvollmacht zu
sehen. Das Versicherungsunternehmen wird damit
durch die Leistung an den Makler von seiner Ver-
pflichtung frei, unabhéngig davon, wie der Makler
mit dem Betrag verfdhrt.

Fehlt eine solche Praxis, wird sich das Versiche-
rungsunternehmen insbesondere gegeniiber Kleinkunden
mit Ricksicht auf Treu und Glauben nicht darauf be-
rufen kdnnen, man habe angenommen, der Versiche-
rungsmakler sei zur Entgegennahme dieser Betriige
namens des Versicherungsnehmers berechtigt, da eine
solche Bevollmichtigung nicht allgemein iiblich ist.

IV. EinfluB von Verrechnungssystemen

1. Verrechnung 2zwischen Versicherungsmakler und
Versicherungsunternehmen

Fraglich ist, ob sich ein Versicherungsunternehmen
darauf berufen kann, es habe mit dem Versiche-
rungsmakler eine Verrechnung oder Aufrechnung hin-
sichtlich der gezahlten Summe durchgefiihrt oder
diese sei in ein Kontokorrent eingestellt worden.
Soweit dem Versicherungsmakler seitens des Versi-
cherungsnehmers keine Vollmacht zur Entgegennnahme
der Betr#ge erteilt wurde, ist er fiir diese Forde-
rung nicht zum Einzug berechtigt. Dies bedeutet,
daB eine solche Forderung nicht in ein Kontokorrent
zwischen den beiden Parteien eingestellt werden
kann.

Die Abrechnung zwischen dem Versicherungsunterneh-
men und dem Makler wirkt daher nicht flir und gegen
den Versicherungsnehmer.
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2. - Verrechnungsverhiltnisse zwischen Versiche~
rungsnehmer und Versicherungsmakler

Liegt 2zwischen dem Versicherungsmakler und den
Versicherungsnehmer ein Kontokorrent vor, gilt das
oben zur Abrechnung beim Inkasso des Maklers Darge-
stellte entsprechend.

Bei der ausdriicklichen Vereinbarung eines Kontokor-
rents zwischen dem Makler und dem Versicherungsneh-
mer gilt im Zweifel die Schadensleistung bereits
mit Leistung an den Makler als an den Versiche-
rungsnehmer geleistet, da dieser insoweit zur Ent-
gegennahme bevollmdchtigt ist.

Ansonsten wird die Schadensleistung des Versiche-

rers spitestens dann als an den Versicherungsnehmer

erbracht anzusehen sein, wenn der Versicherungsmak-

ler diese Schadensleistung in das Kontokorrent mit

dem Versicherungsnehmer eingestellt hat. Das glei-

che gilt, wenn der Versicherungsnehmer und der Ver-
sicherungsmakler eine Verrechnungsabrede schlieBen,

die diese Schadensleistung umfaBt, oder der Versi-

cherungsmakler bzw. der Versicherungsnehmer mit

Prdmienanspriichen aufrechnet.

B. Die vorschiissige Primienzahlung des Maklers

Es ist in der Praxis durchaus denkbar, daB8 ein Mak-
ler eine Versicherungsprimie im Namen eines Versi-
cherungsnehmers an einen Versicherer {iberweist,
ohne da8 er selbst vom Versicherungsnehmer dieses
Geld erhalten hat. Fraglich ist dann, ob sich das
Versicherungsunternehmen trotz Erhalt des Geldes
darauf berufen kann, der Versicherungsnehmer habe
seine Leistungspflicht nicht erfillt.

So war in Beispiel 1.6 der Fall gebildet worden,
daf der Makler M eine Erstprémie des Versicherungs-
nehmers B leistete, die er von B nicht erhalten
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hatte. Der Versicherer VB berief sich im Schadens-
fall auf § 38 Abs. 2 VVG.

Hatte der M eine Vollmacht des B zur Leistung der
Erstprémie, gilt die Zahlung des M an VB wie die
Leistung durch B selbst. Die Erstpridmie ist daher
gezahlt, so daB § 38 Abs. 2 VVG ausscheidet. BesaB
der M keine Vollmacht, wird der B diese Zahlung ge-
miB § 177 BGB genehmigen. Diese Genehmigung wirkt
nach § 184 Abs. 1 BGB auf den Zeitpunkt der Zahlung
durch M zuriick, so daB ein Verzug des B mit der
Prémienleistung entfdllt (Vgl. Beispiel 1.6). An-
sonsten ist noch denkbar, daB die Zahlung des Mak-
lers als eine Leistung durch einen Dritten nach
§ 267 BGB zugunsten des B wirkt.

Dies gilt unabhingig davon, ob der Makler den Be-
trag aus eigener Tasche vorschieBt oder etwa Pri-
mien anderer Versicherungsnehmer verwendet. So ist
Beispiel 1.2, in dem M eine Primie des A als Prémie
des B an VB weiterleitete, nicht anders zu behan-
deln als das erliuterte Beispiel 1.6. Gerade dieses
Beispiel zeigt noch einmal, daB es flir die Beurtei-
lung der Leistungen im Abrechnungsverkehr iiber den
Makler nur auf die Kettenbeziehung vom Versi-
cherungsnehmer {iber den Makler auf das Versiche-
rungsunternehmen ankommt und weitere &uBere Ein-
fliisse von dritten Kunden oder Unternehmen flir die
Wirksamkeit der 2ahlung prinzipiell unbeachtlich
sind.

C. Schadenersatzanspriiche

Aus den oben zum Verhdltnis Makler-Versicherungsun-
ternehmen dargestellten Fallkonstellationen ergab
sich, daB es regelmifig dann zu einem Schaden auf
Seiten des Versicherungsnehmers kommt, wenn ein
Rechtsgeschdft des Maklers (ausnahmsweise) nicht
dem Versicherungsunternehmen zuzurechnen ist.




So war etwa die Frage erdrtert worden, wann sich
der Versicherer eine Stundungsvereinbarung zwischen
Makler und Versicherungsnehmer entgegenhalten las-
sen muB. Dieser Fall soll exemplarisch dargestellt
werden. Die gefundenen Ergebnisse lassen sich ohne
weiteres auf andere Fille, etwa einer nicht wirksa-
men Regulierungs- oder Deckungszusage seitens des
Maklers flir das Versicherungsunternehmen, Ubertra-

gen.

Hat der Versicherungsnehmer mangels Vertretungs-
macht des Versicherungsmaklers keine Stundung ge-
geniliber dem Versicherungsunternehmen erlangt, der
Versicherungsnehmer im Vertrauen auf die Erteilung
einer Stundung aber die Primien nicht bezahlt, kann
der Versicherer nach § 38 Abs. 2 VVG oder durch
qualifizierte Mahnung nach § 39 Abs. 1 VVG lei-
stungsfrei sein. Der auf die Stundung vertrauende
Versicherungsnehmer kann schlimmstenfalls also ohne
Versicherungsschutz dastehen, giinstigstenfalls
schuldet er nur die Verzugszinsen. Das Versiche-
rungsunternehmen ist also mit Schiden bei diesen
Fehlaussagen des Maklers mangels 2Zurechenbarkeit
nicht belastet. Fraglich bleibt aber, wer im Ver-
hdltnis Makler-Versicherungsnehmer letztendlich den
Schaden tridgt.

Da der Versicherungsmakler als fiir den Versicherer
vertretungsberechtigt aufgetreten ist, eine solche
Vertretungsmacht tatsdchlich aber fehlte, haftet
der Makler dem Versicherungsnehmer aus § 179 BGB.
Dies bedeutet nach § 179 Abs. 1 BGB grunds#itzlich,
daB der Versicherungsnehmer den Versicherungsmakler
auf Erfiillung oder Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung in Anspruch nehmen kann. Der
Versicherungsmakler hat den Versicherungsnehmer so
zu stellen, als habe es eine Stundungsvereinbarung
gegeben.
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Soweit der Versicherer Verzugszinsen gegen den
Versicherungsnehmer geltend macht, mu8 der Makler
dem Versicherungsnehmer diese erstatten, da die
Verzugszinsen nicht angefallen wdren, wenn der Mak-
ler tatsdchlich als Vertreter des Versicherungsun-
ternehmens eine Stundung zu dessen Lasten erreicht
hidtte.

Ist es zur Leistungsfreiheit des Versicherers ge-
kommen, besteht der vom Makler zu tragende Erfiil-
lungsschaden grundsitzlich sogar in der Regulierung
des Schadensfalles des Versicherungsnehmers.

Dabei sind nach Lage des Einzelfalles aber abwei-
chende Folgen mdéglich. Weif der Versicherungsmakler
nicht, daB er keine Vertretungsmacht zur Abgabe von
Sstundungserkldrungen hat, haftet er nach § 179
Abs. 2 BGB nur fiir den Vertrauensschaden. Der Ver-
sicherungsnehmer muB dann nachweisen, der Schaden
sei gerade durch sein enttduschtes Vertrauen auf
die Stundungsvereinbarung entstanden. Ohne das Ver-
trauen auf die Stundungsvereinbarung niiBte es dem
Versicherungsnehmer also m8glich gewesen sein, den
Eintritt der Leistungsfreiheit zu verhindern. Der
Versicherungsnehmer mu8 also nachweisen, daB er auf
andere Art unmittelbar Versicherungsschutz hitte
erlangen kénnen oder selbst sofort bezahlt hitte.

War der Versicherungsnehmer im fraglichen Zeitraum
nicht der Lage, die Versicherungsprdmien zu bezah-
len, liegt die Leistungsfreiheit des Versicherers
nicht im Vertrauen auf die Stundungseinrede, son-
dern in der Mittellosigkeit des Versicherungsneh-
mers begriindet. Dieser hiitte auch bei Kenntnis der
Mangelhaftigkeit der Abrede seinen Verpflichtungen
nicht nachkommen k&énnen. Ein Vertrauensschaden ist
in diesen Fillen nur noch dann gegeben, wenn der
Versicherungsnehmer bei einem anderen Versicherer
einen gleichwertigen Vertrag hitte abschlieBen k&n-
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nen und ihm dort eine Stundung eingeriumt worden
wSre}Gs. Nur soweit diese Mdglichkeit bestand, ist
sie wegen des Vertrauens auf die Gliltigkeit der
Stundungsabrede nicht wahrgenommen worden. Der Ver-
trauensschaden ist dann auch in diesem Fall der
Schaden, der bei gllltiger Stundungsabrede von der
Leistungspflicht des Versicherers abgedeckt wire.
Kann der Versicherungsnehmer nicht nachweisen, das
er einen gleichwertigen Schutz bei Kenntnis der Un-
wirksamkeit der Stundungsabrede erlangt hitte, be-
steht dagegen kein ersatzfdhiger Vertrauensschaden.

Hat wiederum der Versicherungsnehmer den Mangel der
Vollmacht des Maklers gekannt oder nur infolge von
Fahrléssigkeit nicht gekannt, so haftet der Versi-
cherungsmakler gemdf § 179 Abs. 3 BGB nicht. Die
Fahrléssigkeit in diesem Zusammenhang 148t sich nur
anhand der Unmstinde des Einzelfalles beurteilen.

D. Herausgabeanspriiche im Konkurs des Maklers

Soweit der Abrechnungsverkehr des Maklers i{iber ein
Bankkonto und damit ein Kontokorrent abgerechnet
wird, gilt fiir die Herausgabeanspriiche des Versi-
cherungsnehmers im Konkursfall dasselbe wie oben

zum Versicherungsunternehmen dargeste11t169.

168 2u den hohen Anforderungen an diesen Nachweis
vgl. etwa: OLG Schleswig, VersR 1985, 756
(757).

169 Vgl. oben § 4 D.
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6 Ausblick auf andere Rechtsver £ gse

Wie anfangs in den Beispielen angedeutet, kann sich
die Abrechnung in der Erstversicherung dadurch kom-
plizieren, daB nicht nur ein Makler, sondern zwei
oder mehrere zwischengeschaltet werden odexr dag8 auf
Versichererseite nicht nur ein Versicherungsunter-
nehmen, sondern mehrere als Mitversicherer auftre-
ten.

A. Die Maklerkette

Dabei soll zundchst die Maklerkette untersucht wer-
den. Maklerketten treten in der Praxis in unter-
schiedlichen Formen auf. Hierbei handelt es sich
Kooperationen von 2zwei oder mehreren Maklern 2zur
Abwicklung einer oder mehrerer Versicherungsver-
trdge.

Die h#ufigsten Maklerzusammenschliisse lassen sich
wie folgt kennzeichnen:

- Kombinationen von Placing- und Servicemaklern.
Der sogenannte Placingmakler iubernimmt hierbei
prinzipiell die Abwicklung des Geschéftes mit
der Versichererseite, widhrend der Servicemakler
die Versicherungsnehmer betfeut.

- Kombination von Makler-Agenten mit Makler(n).
Der Makler-Agent initiiert hierbei h#ufig einen
Versicherungspool, den er in der Regel auch
verwaltet, widhrend der freie Makler die Ver-
mittlung 2zwischen Pool und Versicherungsnehmer
ausiibt.

- Maklerarbeitsgemeinschaften
Zwecks Abwicklung eines Versicherungsgeschiftes
formen Makler hier eine Arbeitsgemeinschaft
unter Leitung eines filihrenden Maklers. Auf-
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gabenverteilung und Kompetenzen kdnnen sehr
unterschiedlich geregelt sein.

- Maklerkorrespondenznetz

Bei dieser, insbesondere im internationalen
Versicherungsgeschéft vorzufindenden Konstruk-
tion bestimmt sich die Aufgabenstellung der
beteiligten Makler nach ihren Kontakten auf der
Seite der Versicherungsnehmer. Im allgemeinen
betreut ein Makler das Mutterunternehmen, die
Ubrigen die in ihrem Sitzland ansissigen Toch-
terunternehmen des Versicherungsnehmers.

Das Verhdltnis zu den Versicherungsunternehmen
bestimmt sich danach, ob die Vertrige im jewei-
-ligen Land von den einzelnen Maklern placiert
oder ob diese in ein internationales Versiche-
rungsprogramm eingebunden werden.

- Ubernahme eines maklerbetreuten Vertrages
Wird ein Versicherungsvertrag von einem anderen
Makler vor Vertragsablauf libernommen, so finden
sich in der Praxis die unterschiedlichsten Auf-
gabenteilungen. Oft gerlit der abgebende Makler
jedoch in die Rolle des Provisionirs.

-  freie Zusammenarbeit
Dies sind Kooperationen von Maklern mit unter-
schiedlichsten Kompetenz- und Funktionsabspra-

chen. Sie sind in der Praxis relativ selten.

Die bei all diesen Kooperationsméglichkeiten ge-
troffenen Absprachen variieren in der Praxis
erheblich.

Flir die Zwecke der hier durchgefiihrten Untersuchung
sind nur die Funktionen der oben beschriebenen
Maklerkooperationen interessant, innerhalb deren es
zum Austausch beziehungsweise zur Verrechnung von
Geldmitteln kommt. Die Untersuchung wird dabei auf
zwei hintereinandergeschaltete Makler begrenzt; die
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gewonnenen Ergebnisse sind ohne weiteres auch auf
lédngere Maklerketten libertragbar. Der Klarheit hal-
ber wird hier exemplarisch von einem Makler und
einem Zwischenmakler ausgegangen, wobei der Makler
dem Versicherungsnehmer ndher steht widhrend der
hier sogenannte Z2Zwischenmakler dem Versicherungs-
unternehmen ndherstehen soll.

Versicherungsunternehmen (VA, VB)
Zwischenmakler (2)
Makler (M)

Versicherungsnehmer (A, B)

Auch hierbei ergibt sich wieder die Frage, was ge~
schieht, wenn eine Leistung {iber die Maklerkette
nicht an den richtigen Empf&nger gelangt.

Dabei ist es fiir die Beurteilung wieder ohne Be-
lang, aus welchem Grunde eine Leistung nicht ihren
ordnungsgemifen Weg nimmt: ob etwa der Makler M
eine Pridmie des Versicherungsnehmers A nicht an den
Zwischenmakler Z, sondern als Prédmie des Versiche-
rungsnehmers B an das Unternehmen VB leistet oder
der 2, nachdem er den Betrag von M ordnungsgemiBf
erhalten hat, diesen nicht an VA weiterleitet, son-
dern selbst verbraucht oder gar in Konkurs geht.

Auch hier ist entscheidend, ab welcher Rechtshand-
lung eines der Beteiligten eine Prémie des Versi-
cherungsnehmers als an das Versicherungsunternehmen
geleistet gilt und umgekehrt, wann ein Schadensre-
gulierungsbetrag des Versicherers als an den Versi-
cherungsnehmer erbracht gilt. Diese Frage wird ge-

nau wie im Fall eines einzigen zwischengeschalteten
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Maklers danach beantwortet, in welchem Moment eine
auf den Weg gebrachte Zahlung dem ordnungsgemifen
Empfédnger als von ihm empfangen zuzurechnen ist.

Erreicht eine Versicherungsprimie des Versiche-
rungsnehmers A das Versicherungsunternehmen VA, ist
die Prémienleistungspflicht des A gegeniilber VA er-
flillt.

Hat das Versicherungsunternehmen VA dem Zwischen-
makler 2 eine Inkassovollmacht erteilt, ist die
Pridmienleistungspflicht des Versicherungsnehmers A
bereits dann gegeniiber der VA erfiillt, wenn 2 die
Prémie des A von M erhilt.

Auch wenn nur der M die Prédmie des A erhalten hat
und diese aus irgendeinem Grund nicht an Z weiter-
leitet, kann dies bereits zu Lasten des VA und zu-
gunsten des A als Erflillung gelten. Dies ist der
Fall, wenn dem VA bereits die Leistung an M zuzu-
rechnen ist. Der einfachste Fall ist derjenige, das
der M ausdriicklich bevollmdchtigt ist, namens der
VA Prémien anzunehmen. Dies kann auf zweierlei
Weise geschehen sein. Einmal kann die VA selbst dem
M eine solche Vollmacht erteilt haben. Der M kdnnte
aber auch durch 2z ermidchtigt sein. Dies gilt aller-
dings nur dann, wenn eine wirksame Unter-
bevollmdchtigung vorliegt. Eine Unterbevollmichti-
gung setzt voraus, daB8 der Geschiftsherr dem
Hauptbevollmichtigten (hier: 2) eine Vollmacht er-
teilt hat. Weiter muS8 der Hauptbevollmiichtigte (2)
dem Unterbevollmichtigten (hier: M) eine sogenannte
Untervollmacht erteilt haben. Und drittens muB8 der
Hauptbevollmichtigte berechtigt sein, die Unter-
vollmacht namens des Geschidftsherrn zu erteilen.

Wenn also entsprechend dem Beispiel 4.2 das Versi-
cherungsunternehmen VA dem 2Zwischenmakler 2 eine
Inkassovollmacht erteilt hat und die Berechtigung,
diese Inkassovollmacht an weitere zwischen-
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geschaltete Personen weiterzugeben, und der 2wi-
schenmakler Z dem Makler M eine Inkassovollmacht
fiir VA erteilte, dann wirkt eine Zahlung des Versi-
cherungsnehmers A an M bereits so, als ob A direkt
an VA leistet hitte. VA kann weder Verzugszinsen
von A verlangen noch ihm eine 2Zahlungsfrist nach
§ 39 Abs. 1 VVG setzen.

Indes sind ausdriicklich erteilte wund wirksame
rechtsgeschiftliche Untervollmachten filir weitere
zwischengeschaltete Makler in der Praxis selten. Es
kann angenommen werden, daB sich vertragliche Abre-
den, soweit sie iberhaupt (schriftlich) getroffen
werden, auf die Aufgabenteilung und die Provisions-
anspriiche beschré&nken. Die Frage der Zurechnung
wird demnach auch hier regelmifig nur {iber Rechts-
scheinvollmachten und Abrechnungssyteme 2zu beant-

worten sein.

I. Prédmieninkasso

Hinsichtlich der Leistungsfreiheit des Versiche-~
rungsnehmers trotz Prémienzahlung an Versicherungs-
makler sind hier die verschiedenen Stufen des Zah-
lungsvorganges zu untersuchen. Folgende Stufen sind
dabei zu unterscheiden:

- Der Versicherungsnehmer hat an den Makler
geleistet.

- Der Makler hat die Leistung an den Zwischenmak-
ler abgeffihrt oder in ein Kontokorrent mit dem
Zwischenmakler eingestellt oder sonst mit die-~
sem abgerechnet
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1. Leistung des Versicherungsnehmers an den ihm
n&herstehenden Makler

Zunéichst k&nnte der Versicherungsnehmer bereits
durch die eigene Leistung an den ihm ndherstehenden
Makler von seiner Prémienzahlungspflicht frei wer-
den.

Ist eine ausdriickliche Unterbevollmichtigung nicht
gegeben, so kann sich dennoch eine Vollmacht des
dem Versicherungsnehmer niherstehenden Maklers dar-
aus ergeben, daB die Grundsidtze der Rechtsscheins-
vollmacht zur Anwendung kommen. Nach den oben dar-
gestellten Grundsdtzen ist zundchst entscheidend,
daB der Makler im Namen des , Versicherungs~
unternehmens aufgetreten ist und nicht etwa inm
Namen des 2Zwischenmaklers.

Weiter muB das Versicherungsunternehmen aber das
Auftreten des Maklers in seinem Namen gekannt haben
oder kennen miissen. Wenn ~ wie in der Praxis wohl
selten - das Versicherungsunternehmen nichts von
der Existenz einer Maklerkette wuBte, kann es in
der Regel auch nicht gewuBt haben, daB ein zweiter
Makler, also nicht der Z2Zwischenmakler, den es
beauftragt hat, bei der Primieneinziehung t&tig
wird. Kenntnis des Versicherungsunternehmens ist
somit in diesem Fall auszuschlieBen.

Fraglich ist aber, ob dem Versicherungsunternehmen
iber eine Anscheinsvollmacht zugerechnet werden
kann, daB ein 2zweiter Makler beim Primieninkasso

170 davon aus, daB

tdtig wird. Geht man mit Canaris
fir das Kennennmiissen allein das kaufminnische
Organisationsrisiko entscheidend ist, wird man denm
Versicherungsunternehmen in der Regel zurechnen
miissen, daB in seinem Namen ein weiterer Makler ti-

tig wird, weil das Versicherungsunternehmen sich

170 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen
Privatrecht, S. 194 f.
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von dieser Méglichkeit bzw. dem AusschluB einer
solchen Mdglichkeit {iberzeugen milBte.

Diese Auffassung ist grundsdtzlich angegriffen wor-
den. Da die Rechtsscheintatbestdnde in der ARegel
auf der wissentlichen Schaffung eins Rechtsscheins
beruhen, wird fiir die Anscheinsvollmacht zumindest
ein positives Wissenmiissen im Sinne eines Verschul-
dens gefordert171. Allerdings n8hert sich auch
diese Ansicht der objektiven Zurechnung kraft Or-
ganisationsrisiko an, indem sie eine Beweislastum-
verteilung vorsieht. Sofern der Geschidftsgegner be-
rechtigterweise davon ausgehen kann, daB eine Be-
vollmichtigung vorliegt oder das Verhalten des Ver-
treters dem Geschiftsherrn nicht verborgen geblie-
ben sein kann, muB der Geschidftsherr dartun, daB er
das Verhalten des Vertreters nicht kannte172.

In Beispiel 4.1.1 hatte der Versicherungsnehmer A
seine Primie an den Makler M geleistet. Dem Versi-
cherer VA war die T&dtigkeit des M unbekannt. Es
kannte nur den ihm ndherstehenden Zwischenmakler 2.
Der M leitete die Zahlung des A nicht an 2 weiter,
so daB VA Verzugszinsen von A verlangte und nach
§ 39 Abs. 1 VVG eine Zahlungsfrist stellte. Dieses
Verlangen des VA ist dann berechtigt, wenn es sich
nach den oben stehenden Kriterien die Einschaltung
des M durch 2 nicht zurechnen lassen muB. Ob dem
Versicherer der Entlastungsbeweis gelingt, héngt
von Einzelheiten der konkreten Konstellation ab.

171 BGH, VersR 1956, 638 (639); Bruck-Mdller,
§ 45, Anm. 37; Palandt-Heinrichs, § 173,
Anm. 4 c aa; Staudinger-Dilcher, § 167,
Rdnr. 40.

172 MiinchKomm~Thiele, § 167, Rdnr. 53.
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2. Einstellung in das Abrechnungsverhiltnis zwi-
schen Makler und ZzZwischenmakler oder Weitergabe
an den Zwischenmakler

Sofern eine Erfiillung seitens des Versicherungsneh-
mers durch die 2Zahlung an den ihm n#herstehenden
Makler nicht gegeben ist, ist weiterhin zu priifen,
ob eine solche dann eintritt, wenn dieser Makler
die Zahlung mit dem Zwischenmakler abrechnet.

Stellte der erste Makler den Geldbetrag in ein Kon-
tokorrent dem 2wischenmakler ein, schlossen die
beiden einen Vertrag {lber eine Verrechnung, wurde
aufgerechnet oder {iiberweist der erste Makler den
Betrag dem Zwischenmakler, ist die Leistung nach
den oben genannten Grundsdtzen als gegeniiber dem
Zwischenmakler erbracht anzusehen. Dies allein ge-
nligt aber nicht, um die Primie auch als gegenilber
dem Versicherer geleistet zu werten. Es kommt hier
darauf an, ob der Zwischenmakler als inkassobefugt
fir das Versicherungsunternehmen anzusehen ist.

Im Beispiel 4.1.2 hatte der Versicherungsnehmer A
eine Prémie an den ihm bekannten Makler M gelei-
stet. Dieser hatte den Betrag dem dem A unbekannten
Zwischenmakler 2 iiberwiesen. 2 war wiederum dem
Versicherungsunternehmen VA bekannt. Eine befrei-
ende Leistung liegt vor, wenn Z eine Inkassovoll-
macht des VA besitzt. Liegt diese nicht vor, kann
sich grundsitzlich eine 2Zurechnung {ber Rechts-
scheinsgrundsétze ergeben. Hier ist allerdings
problematisch, daB der Z dem A unbekannt ist, also
der Z gegeniiber dem A keinen Rechtsschein setzen
kann.

Dabei kénnte sich folgende Situation ergeben: Der A
hat berechtigten Anlag, an eine Vollmacht des M 2zu
glauben. Dies soll aus irgendeinem Grunde dem VA
nicht zurechenbar sein. Ein Rechtsschein des 2 wire
dem VA zurechenbar; der Z ist A aber nicht bekannt.
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Es wire also dem Versicherungsunternehmen zum Vor-
teil, wenn sich ohne sein Wissen eine Maklerkette
gebildet hétte. Ein solcher Fall ist bisher - so-
weit ersichtlich - weder Gegenstand gerichtlicher
noch wissenschaftlicher Untersuchung gewesen. Denk-
bar erscheint es, daB bei einem solchen Zusammen-
fallen der Rechtsscheinvoraussetzungen in zufdllig
getrennten Personen im Wege der Billigkeits-
abwdgung, wie sie der Bundesgerichtshof bei der
Rechtsscheinvollmacht betreibt, eine Rechtsschein-
vollmacht angenommen wird, obwohl die Voraussetzun-
gen auf verschiedene Personen auseinanderfallen.

Unter dieser (hypothetischen) Voraussetzung wire
damit in Beispiel 4.1.2 die Zahlung des M an den 2
dem VA als eigener Empfang der Prédmie des A zurech-
nenbar. Ansonsten kommt es erst zu einer Erfiillung,
wenn der 2Zwischenmakler mit dem Versichérunqsunter-
nehmen die Prédmie abrechnet.

II. Schadensregulierung

Ehnlich wie beim Primieninkasso ist auch bei der
Schadensregulierung und der Frage, ob das Versiche-
rungsunternehmen von seiner Schadensregulierungs-
verpflichtung frei geworden ist, auf die verschie-
denen Stufen der Abrechnung einzugehen.

Eine Befreiung des Versicherers kann sich nach den
oben dargestellten Grundsdtzen nur ergeben, wenn
iiberhaupt ein Makler als Vertreter des Versiche-
rungsnehmers angesehen werden kann. Dies ist aber
bereits hinsichtlich des dem Versicherungsnehmer
niherstehenden Maklers in der Regel nicht der
Fa11l73. so wird in dem in Beispiel 4.1.4 darge-
stellten Fall das Versicherungsunternehmen VA trotz
der Weiterleitung des Betrages von Zwischenmakler 2Z

auf Makler M eine erneute Regulierung vornehmen

173 S. o. 2u § 4 C II.
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miissen. Ist allerdings der Makler M wie in Beispiel
4.3 ein Konzernmakler des Versicherungsnehmers A,
miBten schon besondere Umstinde eintreten, um eine
Zurechnung der Empfangnahme seitens M zu Lasten des
A zu verhindern.

Hat der Versicherungsnehmer den Makler ausnahms-
weise bevollmichtigt oder ist ihm sonst eine Lei-
stung an den ihn niherstehenden Makler zuzurechnen,
ist weiter 2zu fragen, ob das Versicherungsun-
ternehmen bereits durch die 2Zahlung an den 2Zwi-
schenmakler von seiner Leistungspflicht gegeniiber
dem Versicherungsnehmer befreit wird.

'

Soweit der Versicherungsnehmer - was in der Reali-
tdt selten sein diirfte - den Zwischenmakler
ausdrlicklich bevollmichtigt oder aber den ersten
Makler 2zur Unterbevollmichtigung ermidchtigt hat,
ist ihm der Empfang des Geldes seitens des Zwi-
schenmaklers zuzurechnen.

Soweit der Versicherungsnehmer sich eine Empfang~
nahme seitens eines Maklers iiberhaupt zurechnen
lassen muB, eine Empfangnahme durch einen zweiten
Makler aber nicht kennt, weil er vom Vorhandensein
einer Maklerkette nichts weiB, ist 2zu fragen, ob
dennoch nach den Grundsitzen der Anscheinsvollmacht
eine Leistungsfreiheit des Versicherers eintritt.
Hierzu muB, wie oben dargestellt, eine Zurechnung
des Empfangs des Zwischenmaklers mdglich sein. Also
ist auch hier ein Kennenmlissen im Sinne eines Ver-
schuldens Voraussetzung. Dabei ist ebenfalls grund-
siitzlich eine Beweislastumkehr zu beachten174.
Fraglich ist aber, ob seitens des Versicherungs-
nehmers &hnlich strenge MaBstidbe anzulegen sind,
wie  bei einem Versicherer. In der Regel treten
Makler derart im Geschiftsverkehr auf, daf sie die
gesamte Abwicklung des Versicherungsvertrages an

174 S. o. 2u § 5 A I 1.
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sich ziehen. Daher dirfte es fiir den Kunden in der
Regel unilberschaubar und auch nicht in Erfahrung zu
bringen sein, ob hinter dem ersten Makler noch ein
Zwischenmakler steht. Eine endgiiltige Beurteilung
ist aber auch hier nur an den Umstinden des Ein-
zelfalls mdglich, wobei die Geschiftserfahrenheit
des Versicherungsnehmers sowie der Umfang der
versicherungsverhiltnisse und der Abrechnungen eine
gewichtige Rolle spielen werden.

Wenn also in Beispiel 4.1.3 das Versicherungsunter-
nehmen VA an den Zwischenmakler Z einen Schadensre-
gulierungsbetrag leistet und 2 diesen nicht ord-
nungsgem#B weiterleitet, sondern an einen fremden
Versicherungsnehmer B auskehrt, muB sich das der
Versicherungsnehmer A als Anspruchsinhaber nur un-
ter besonderen Umstinden entgegenhalten lassen,
insbesondere wenn in seiner Person und Tdtigkeit
Anzeichen dafiir sprechen, daB an ihn hohe Anforde-
rungen bei der Abwicklung seiner versicherungs-
midBigen Angelegenheiten gestellt werden k&énnen. Re-
gelmdBig wird, wenn nicht eindeutige Anzeichen ei-
ner Zurechenbarkeit vorliegen, das Versicherungsun-
ternehmen dem erneuten Regulierungsbegehren des
Versicherungsnehmers nachkommen milssen.

B. Mitversicherungen

Weiterhin soll untersucht werden, wie sich das Vor-
liegen einer Mitversicherung auswirkt.

I. Rechtsverhiltnisse in der Mitversicherung

In der Mitversicherung sind zwei Varianten 2zu
unterschieden:

Im ersten Fall formiert der Makler seinerseits die
Mitversicherung. Dazu bietet er den von ihm ausge-
wihlten Versicherern Anteile an der von ihm zu pla-
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cierenden Police an. Von den beteiligten Versiche-
rungsunternehmen wird eines als filhrende Gesell-
schaft ausgew&dhlt. Der Makler rechnet die Beitrige
und Provisionen in der Regel mit jeder einzelnen
Gesellschaft ab, widhrend er sich im Schadenfall an
die filhrende Gesellschaft hdlt. Es gibt jedoch auch
Fdlle, in denen die Schadensleistungen vom Makler
mit den einzelnen beteiligten Unternehmen abgerech-
net werden.

Im 2zweiten Fall placiert der Makler die Police bei
einem Versicherungsunternehmen, das sich seiner-
seits Partner sucht, die sich an der Police betei-
ligen. Die Maklerabrechnung erfolgt hier vielfach
iber das filhrende Unternehmen.

Die fiihrende Gesellschaft erh&lt in beiden Fillen
von den Beteiligten normalerweise eine sogenannte
Fithrungsprovision.

Die vertraglichen Vereinbarungen zwischen Makler
und Versicherer beziehen sich in aller Regel auch
hier auf die HBhe der Maklerprovision. Dariiber
hinaus ist der Makler in der Regel berechtigt, Zah-
lungen und Willenserkldrungen filir die Beteiligten

entgegenzunehmen.

Die beteiligten Versicherer werden grundsitzlich
offen in der Police mit ihren jeweiligen Anteilen
genannt. Sie versichern somit zu Bruchteilen.

Fir das Rechtsverhdltnis zwischen den einzelnen
Versicherungsunternehmen finden sich sowohl expli-
zite Regelungen in der Police als auch Verweise auf
Zusatzbedingungen; nicht selten fehlt es aber auch
an einer entsprechenden Regelung.

Nachfolgende Regelungen sind exemplarisch fiir die

getroffenen Vereinbarungen:

Beispiel 31
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An diesem Vertrag ist die Gesellschaft
eessessessesssess. Mit einem Anteil von ... % unter
AusschluB gesamtschuldnerischer Haftung beteiligt.

Die Geschiftsfilhrung 1liegt in der Hand der
ceeseasane «+... deren Vereinbarungen mit dem Versi-
cherungsnehmer oder anderen Stellen flir die betei-
ligte Gesellschaft verbindlich sind und an die auch
ausschlieBflich die dem Versicherungsnehmer ver-
tragsgemif obliegenden Anzeigen und Willenserkli-
rungen zu richten und die Prdmien zu zahlen sind.

Prédmienaufteilung

Gesellschaft Anteil Prémie Vers.-Steuer
insgesamt

DM DM
DM

Maklerklausel

Die Firma .............. ist berechtigt, Anzeigen,
Willenserkldrungen und Zahlﬁngen des Versicherungs-
nehmers entgegenzunehmen und verpflichtet, sie un-
verziiglich an den Versicherer weiterzuleiten.

Beispiel 2
Flihrung

Der fiihrende Versicherer ist bevollmidchtigt, Anzei-
gen und Willenserklirungen des Versicherungsnehmers
fiir alle beteiligten Versicherer entgegenzunehmen.

Prozeffihrung
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Soweit die vertraglichen Grundlagen fiir die betei-
ligten Versicherer die gleichen sind, ist folgendes
vereinbart:

1. Der Versicherungsnehmer wird bei Streitfédllen
aus diesem Vertrag seine Anspriliche nur gegen den
fihrenden Versicherer und nur wegen dessen Anteil
gerichtlich geltend machen.

2. Die beteiligten Versicherer erkennen die gegen
den flihrenden Versicherer rechtskridftig gewordenen
Entscheidung sowie die durch den fiihrenden Versi-
cherer mit dem Versicherungsnehmer nach Rechtshin-
gigkeit geschlossenen Vergleiche als auch fiir sich
verbindlich an. .

3. Falls der Anteil des flihrenden Versicherers die
Berufungs- oder Revisionssumme nicht erreicht, ist
der Versicherungsnehmer berechtigt und auf Verlan-
gen des filhrenden oder eines beteiligten Versiche-
rers verpflichtet, die Klage auf einen zweiten, er-
forderlichenfalls auf weitere Versicherer auszudeh-
nen, bis diese Summe erreicht ist. Wird diesem Ver-
langen nicht entsprochen, so gilt Nr. 2 nicht.

II. Vergleich des Abrechungsverkehrs mit der
Abrechnung bei der Alleinversicherung

Soweit ein Vertrag in der Art des ersten Beispiels
vorliegt, ergeben sich im Abrechnungsverkehr kei-
nerlei Probleme. Da der Makler ausdriicklich bevoll-
mdchtigt ist, gilt eine Primie bereits dann ord-
nungsgemif geleistet, wenn der Versicherungsnehmer
diese dem Makler iiberwiesen hat.

Im Beispiel 5 ist es daher filir den Versicherungs-
nehmer A unschiddlich, da8 der Makler M nur 60 % der
erhaltenen Prémie weiterleitet. Bereits mit Emp-
fangnahme des Geldes durch den bevollmichtigten
Makler war die Primie geleistet, so daB sich keines
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der an der Mitversicherung beteiligten Versiche-
rungsunternehmen auf |Leistungsfreiheit berufen
kann. Fir den Versicherungsnehmer ist es gleich-
gliltig, ob der bevollmdchtigte Makler nach Erhalt
des Geldes dieses ganz oder nur teilweise weiter-
leitet und an welches Versicherungsunternehmen
diese Weiterleitung erfolgt.

Ist der Makler (wie vorstehend Beispiel 2) nicht
ausdriicklich bevollmichigt, ergeben sich zunichst
keine Unterschiede zu den F&dllen der Alleinversi-
cherung. Auch hier kommt es nach den oben genannten
Kriterien darauf an, ob die Leistung an den Makler
den Versicherungsunternehmen zuzurechnen ist. Da
das filihrende Unternehmen in aller Regel zumindest
fiir Willenserkldrungen empfangsberechtigt und zudem

175, wird es in der Regel zu Lasten

prozefbefugt ist
aller Versicherungsunternehmen ausreichen, wenn
sich nur das fiihrende Unternehmen die Zahlung an
den Makler zurechnen 1lassen muB. Entsprechendes

gilt filir alle anderen denkbaren Rechtshandlungen.

Erfolgt ausnahmsweise keine Zurechnung der Uberwei-
sung der Prdmie an den Makler, ist nach dem oben
Dargelegten eine Zurechnung durch die Abrechnung
zwischen dem Makler und den Versicherungsunterneh-
men moglich. Auch hier wird es regelmdBig ausrei-
chen, wenn der Makler mit dem fihrenden
(bevollmdchtigten) Unternehmen abrechnet. Aller-
dings diirfte eine Abrechnung mit einem anderen als
dem filhrenden Unternehmen nicht genligen, soweit
nicht wieder Rechtsscheingrundsidtze greifen oder
gar eine konkludente Bevollmichtigung vorliegt. So-
weit eine Zurechnung stattfindet, ist es wiederum
gleichgliltig, wie die Abrechnung erfolgt, insbeson-
dere ob die einzelnen Mitversicherer den einen zu-
stehenden Prédmienteil erhalten. Der mangelhafte

175 Vgl. Prdlss/Martin, Vor § 58, Anm. 3.
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Ausgleich im Innenverh&ltnis belastet den Versiche-
rungsnehmer nicht.

Bei umgekehrten Zahlungsfllissen kdénnte hier zus#tz-
lich der Fall problematisch sein, daB ein Versiche-
rungsunternehmen (trotz des Ausschlusses der ge-
samtschuldnerischen Haftung) zunichst die gesamte
Schadensregulierung durch Uberweisung an einen Ver-
sicherungsmakler vornimmt, dieser die Betrige aber
nicht vor Konkurserdffnung an den Versicherungsneh-
mer weitergibt und der Versicherungsnehmer sich die
Zahlung an den Makler nach den oben genannten
Grundsitzen nicht zurechnen lassen muB. Soweit die
Zahlung nicht befreiend wirkt, ist .zu untersuchen,
welche der beteiligten Unternehmen den Ausfall zu
tragen haben. Soweit die Leistung an den Makler
durch das filhrende Unternehmen ohne Grundlage in
den Geschidftsbeziehungen 2zu den anderen Versi-
cherern geleistet wurde, ist dies eine Uberzahlung,
die dem (Konkurs-) Risiko des zahlenden Versi-
cherers unterféllt. In der Regel wird die vollstédn-
dige Zahlung durch das flihrende Versicherungs-
unternehmen aber seine Grundlage in den Rechtsbe-~
176_ Da-

her liegt der ZzZahlung durch das fiihrende Versiche-

ziehungen zu den anderen Versicherern haben

rungsunternehmen ein Geschédftsbesorgungsvertrag zu-
grunde. Aus diesem Geschdftsbesorgungsvertrag wird
das flihrende Versicherungsunternehmen bei Zahlung
aller Schadensregulierungsbetrdge von den rest-
lichen Versicherern einen Ausgleich aufgrund
vertraglicher Vereinbarung fordern koénnen. Dieser
Ausgleich wird allerdings in der Regel nicht aus-
driicklich vereinbart sein, sondern durch Ver-
tragsauslequng oder erginzende Vertragsauslegung zu
ermitteln sein. Es ist daher gut vorstellbar, daB8
im Wege dieser - ergiinzenden - Vertragsauslegung
anzunehmen ist, dag das flihrende Versiche-~

176 Vgl. die oben aufgezeigten Mustertexte, aus
denen eine solche Grundlage zu entnehmen wire.
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rungsunternehmen nur dann einen Ausgleichsanspruch
hat, wenn es nicht fahrlédssig an einen bereits
erkennbar illiquiden Versicherungsmakler leistete.

C. Gene -—u e ente

Zu untersuchen bleibt schlieBlich, ob sich an der
dargelegten Rechtslage etwas &ndert, wenn der
Abrechnungsverkehr nicht (ber einen Versicherungs-
makler, sondern liber General- oder Mehrfachagenten
abgewickelt wird. Der Agent kann dabei als einziger
Mittler auftreten. Es kann aber auch vorkommen, das
er eine &hnliche Position hat, wie der als Z be-
zeichnete Z2Zwischenmakler in der Maklerkette. Ein
Agent steht im Gegensatz zum Makler durch die
vertragliche Bindung im Lager des Versicherers, so
daB eine Vollmacht seitens des Versicherungsnehmers
normalerweise nicht gegeben ist, eine 2Zurechnung
nach den aufgezeigten Prinzipien nicht
ausgeschlossen ist.

I. Ausdrickliche Inkassovollmacht

General- und Mehrfachagenten sind in der Praxis in
der Regel mit einer ausdriicklichen Inkassovollmacht
ausgestattet. Sofern diese Vollmacht vorliegt, er-
geben sich gegenilber dem oben dargestellten zur
ausdriicklichen Vollmacht des Maklers beim
Pramieninkasso keine Unterschiede.

II. Prédmienrechnung (§§ 43 Nr. 4, 47 VVG)

Sollte die ausdriickliche Vollmacht fehlen, so
kdnnte die gesetzliche Vollmacht des § 43 Nr. 4 VVG
eingreifen. Danach ist der Agent zur Entgegennahme
der Primie bevollmichtigt, wenn er von einer ver-
tretungéberechtigten Person des Versicherers ausge-
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stellte Prédmienrechnungen oder Prémienquittungenl77

im Besitz hat, auch wenn er diese widerrechtlich
erlangte178. Grundsétzlich ist dabei das Innen-
verhiiltnis zwischen Agent und Versicherer gleich-
gﬁltigl79. Diese gesetzliche Vollmacht kann aller-
dings auch mit Wirkung nach auBen beschrinkt wer-
den, wie sich aus § 47 VVG ergibt. Danach gilt die
gesetzlich geprédgte Vollmacht nicht, wenn der Mak-
ler sie im Innenverhidltnis nicht besitzt und dies
der Versicherungsnehmer wuBte oder grob fahrlissig

nicht wuBte.

Damit ist zu untersuchen, wann eine grobe Fahrléds-
sigkeit im Sinne von § 47 VVG vorliegt. Dabei ist
allerdings zu berilicksichtigen, daB der Versicherer
es im Falle des § 43 Nr. 4 VVG in aller Regel durch
die Aushdndigung der Prdmienquittung in der Hand
hat, die gesetzliche Vollmacht zu begriinden, sieht
man einmal von dem Fall der entwendeten Quittung
ab. Es wird &uBerst selten sein, daB ein Ver-
sicherer die Quittung aushindigt, damit die gesetz-
liche Vollmacht begriindet und sie gleichzeitig aus~
schlieft. Daher liegen auch - soweit erkennbar -
fir das Zusammenwirken von § 43 Nr. 4 VVG und § 47
VVG keine gerichtlichen Entscheidungen vor.

Die Tendenz in der Rechtsprechung geht aber in die-
sem Bereich allgemein, zum Beispiel bei §§ 43
Nr. 1, 44 i. v. m. 47 VVG dahin, den Versicherungs-
nehmer, der nicht Kaufmann ist, eher "“schonend" zu
behandeln.

Wie bereits dargelegt, hat das Oberlandesgericht
Frankfurt entschieden, daB8 eine Kauffrau fahrlissig
im Sinne von § 47 VVG handelte, als sie einen Ver-
tretungsmachtausschluB auf der Riickseite eines An-

177 Bruck-Mdller, § 43, Anm. 21.

178 Bruck-Méller, § 43, Anm. 21; Prdlss/Martin-
Martin, § 43, Anm. 5.

179 Bruck-Mdller, § 43, Anm. 21.
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tragsformulars nicht zur Kenntnis nahmlao. Das

gleiche Gericht sprach aber auch aus, daB eine
Kenntnisnahme der AVB beim oder nach dem Vertrags-
schluf nicht erforderlich war, um den Vorwurf der
Fahrlédssigkeit nach § 47 VVG 2zu entkrﬁftenlal.

Das Oberlandesgericht Hamm hat dagegen selbst dann
eine grobe Fahrlidssigkeit verneint, wenn der Aus-
schlufp der gesetzlichen Vertretungsmacht auf denm
Antrag unter einer fettgedruckten Uberschrift im

Kleingedruckten vermerkt istlaz.

III. Rechtsscheinvollmacht

Ist der General- oder der Mehrfachagent weder aus-
driicklich bevollmichtigt noch durch die Inhaber-
schaft einer Priémienrechnung gesetzlich bevollm&ch-
tigt, gelten die oben dargestellten Prinzipien. Bei
der 2Zurechnung ist allerdings zu beriicksichtigen,
daff die Agenten in der Praxis wesentlich h#ufiger
mit Inkassovollmachten ausgestattet sind. Daher
wird eine Zurechnung iiber Rechtsschein noch h3ufi-
ger als beim Makler erfolgen, weil die Inkassovoll-
macht {blich ist und die Versicherungsnehmer folg-
lich eher vom Vorliegen einer solchen Vollmacht
ausgehen koénnen.

180 OLG Frankfurt VersR 1990, 782 (783).

181 OLG Frankfurt VersR 1990, 1103 (1104); A. A.
fiir die Kenntnisnahme unverziiglich nach Ver-
tragsschluBf, OLG K&ln, VersR 1988, 904 (905).

182 OLG Hamm VersR 1990, 1105; vergleiche dazu
auch das bereits mehrfach angesprochene Urteil
OLG Karlsruhe VersR, 1990. 889 und die unklare
Formulierung in BGH, VersR 1988, 234 (236) so-
wie dessen Interpretation durch LG Berlin,
VersR 1990, 1107 ff.
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§.7 Zusammenfassung

Im Abrechnungsverkehr der Erstversicherung k&nnen
bei der Einschaltung von Maklern zahlreiche
Komplikationen auftreten. Die =zentrale Frage fiir
den Versicherungsnehmer und den Versicherer ist
dabei, ob sie durch eine fehlgeschlagene Abrechnung
ilber den Vermittler einen Nachteil erleiden bzw.
wer bei Zahlungen an den Vermittler die Folgen von
Leistungsstérungen oder der Insolvenz des

Vermittlers tréagt.

So zahlreich dabei die stérungsquellen sind, so
einfach ist im Prinzip die Zurechnung: Es kommt auf
die Befugnisse des  Vermittlers an; bei der
Zurechnung sind aber auch die Rechtsschein-
prinzipien 2zu berilicksichtigen. Zzahlt der Versiche-
rungsnehmer etwa seine Versicherungsprdmie an den
Vermittler und ist dem Versicherer diese Zahlung
zuzurechnen, steht der Versicherungsnehmer durch
die Zahlung an den Vermittler so, als ob das Geld
bereits beim Versicherer selbst eingegangen wire.
Gleiches gilt umgekehrt im ZahlungsfluB vom
Versicherer zum Versicherungsnehmer, etwa bei der
Schadenregulierung.

Die Frage der Zurechnung entscheidet sich primir
danach, ob eine Inkassovollmacht vorliegt. H&dufig
sind explizite Vollmachten aber nicht feststellbar,
insbesondere beim Primieninkasso des Maklers flir
den Versicherer. Soweit es an einer ausdriicklichen
Vollmacht fehlt, ist aus dem Umfeld des Ab-
rechnungsverkehrs zu entscheiden, ob eine Zurech-
nung des Leistungsempfangs durch eine konkludente
Vollmacht oder eine Rechtsscheinvollmacht vor-
zunehmen ist. Hierin dirfte fiir die Praxis ein
Hauptproblem liegen.
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Zu diesen Punkten kénnen allerdings
allgemeingiiltige Aussagen nur schwer getroffen
werden; es kommt auf die Wertung der konkreten
Umstiinde des Einzelfalles an. Tendenziell ist aber
festzustellen, daB das Prédmieninkasso seitens des
Maklers filir das Versicherungsunternehmen bereits
nach wenigen Inkassi, eventuell nach dem ersten
Inkasso, 2zu einer "Vollmacht" filhren kann, soweit
das Versicherungsunternehmen nicht ausdriicklich das
Gegenteil bekanntgibt. ob dem Versicherer
anderslautende Bestimmungen in den AVB zugutekommen
k&nnen, erscheint zweifelhaft.

Haben Versicherer und Makler die Abrechnung der
gegenseitigen Forderungen, also die Weiterleitung
der eingenommenen Primien einerseits und die
Anspriche des Maklers gegen das Versicherungs-
unternehmen andererseits {iber ein Kontokorrent
vereinbart, dilirfte auch hierin regelm&gig die
Erteilung einer Inkassovollmacht zu erblicken sein.

Soweit eine Zurechnung nach diesen Grundsétzen
nicht erfolgt, ist an den Versicherer seitens des
Versicherungsnehmers erst geleistet, wenn die
Prdmie an ihn abgefiihrt ist. Dies kann durch
Uberweisung der Primie seitens des Maklers
' geschehen. Der Versicherer hat die Primie aber auch
dann erhalten, wenn diese in ein Kontokorrent
eingestellt, wenn ein Verrechnungsvertrag geschlos-
sen oder die Aufrechnung erkl&rt wurde.

Das Risiko des Abrechnungsverkehrs beziiglich der
Prémie liegt damit in der Praxis h&ufiger beim
Versicherer. Eine Zurechnung von Zahlungen Kkann
grundsétzlich auch in umgekehrter Richtung statt-
finden, wenn der Makler flir den Versicherungsnehmer
Schadenregulierungsbetréige entgegennimmt.

Muf sich einer der Beteiligten die Leistung des
Gegeniibers an den Vermittler 2zurechnen lassen,
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bedeutet dies, daB er rechtlich so gestellt wird,
als hitte er selbst die Leistung bereits erhalten.
Tatsichlich kann sich das Geld aber noch beim Ver-
mittler befinden. Der rechtliche Empfénger hat
daher einen Herausgabe- oder "Weiterleitungs-
anspruch"® gegen den Vermittler. Doch ist dieser
Anspruch im Falle der Zahlungsunfidhigkeit oder des
Konkurses des Vermittlers regelmdBig entwertet.
Zwar kann ein Aussonderungs- oder Absonderungs-
anspruch bestehen, doch das Geld wird sich fast
ausnahmslos auf Girokonten des Vermittlers
befinden. Es ist daher in ein Kontokorrent mit der
Bank eingebunden. Soweit dieses Girokonto bei
Zahlungsunfihigkeit des Vermittlers ein Debet
aufweist (was die Regel darstellen diirfte), kann
die Bank die Herausgabe der Betrdge aus dem Konto-
korrent verweigern.

Soweit sich die Beteiligten also Zahlungen an den
Vermittler zurechnen lassen milssen, tragen sie im
Falle der Zahlungsunfidhigkeit des Vermittlers auch
hiufig das Risiko des endgililtigen Verlustes.
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