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Die Haftung des Versicherers fiir den Pseudomakler!

» ZFR 2015/57

Wann ein Versicherer fiir Beratungsfehler von Vermittlern
haftet, ist im Detail umstritten. Die Frage wurde in jin-
gerer Zeit vor allem beim ,Pseudomakler” (§ 43a VersVG)
untersucht, der also nur vorgibt, vom Versicherer unab-
hangig zu sein. Der Beitrag 16st diesen Fall, indem er ihn
in ein Gesamtsystem der Haftung fur Vermittlerverhalten
im Versicherungsrecht einbettet. Dadurch lasst sich zeigen,
dass die Zurechnung des Pseudomaklers mit allgemein-zi-
vilrechtlichen Grundsétzen vereinbar ist.

1. AUSGANGSPUNKT

Der Ausgangspunkt des vorliegenden Beitrags ldasst sich mit
einem Satz darstellen: Der Vermittler eines Versicherungspro-
dukts begeht einen Beratungsfehler, fiir den nun der Versicherer
zur Verantwortung gezogen werden soll.

In Rsp und Lehre werden vor allem pathologische Fille
diskutiert. Darunter versteht man ein Auseinanderklaffen von
scheinbarer und tatsachlicher Vermittlerrolle: Der Vermittler gibt
entweder vor, rechtlich und faktisch unabhéngig zu sein, obwohl
er es tatséchlich nicht ist. Einen solchen Vermittler bezeichnet
man als Pseudomakler. Vor allem diese Konstellation ist in jiin-
gerer Zeit Gegenstand intensiver Diskussion gewesen (siehe
3.3.). Oder der Vermittler suggeriert ein Naheverhaltnis zum Ver-
sicherer, das tatsschlich nicht besteht (Anscheinsagent).

Selbst wenn diese Fiélle faktisch oft vorkommen sollten —
was freilich nicht unterstellt wird —, darf die Untersuchung den-
noch nicht mit ihnen beginnen. Die Diskussion tber die Zurech-
nung von Vermittlerverhalten leidet, wenn sie direkt am patholo-

1 Der vorliegende Beitrag beruht auf der Anfrage eines Versicherers.
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gischen Sachverhalt ansetzt. Eine in sich stimmige, umfassende
Lésung kann nach Einschétzung des Autors vielmehr nur erzielt
werden, wenn zundchst die haftungsrechtliche Basissituation
bei der Vermittlung von Versicherungsprodukten durch Dritte
herausgearbeitet wird (siehe 2.): Wer haftet also fiir eine Fehl-
beratung durch einen Agenten, wer haftet fiir eine Fehlberatung
durch einen Makler?

Ausgehend von dem Basiskonzept der Haftung fiir Vermitt-
lerverschulden kann dann die Frage nach den pathologischen
Fallen sinnvoll gestellt werden (3.): Unter welchen Vorausset-
zungen haftet der Versicherer fiir den Anscheinsagenten, wann
haftet er fir den Pseudomakler?

2. HAFTUNG BEI VERMITTLUNG: BASISLOSUNG
2.1. AGENT UND MAKLER

Die ,Vertriebsphilosophien“ der européischen Versicherer sind
sehr verschieden.2 Wahrend manche Versicherer mit (selbst-
standigen) Vermittlern zusammenarbeiten, setzen andere ihre
Produkte Uber Innendienstmitarbeiter oder den angestellten
AuBendienst ab. Fur die rechtliche Einordnung kommt es freilich
weniger darauf an, ob der Vermittler selbststandig tatig oder ob
er beim Versicherer angestellt ist.

Entscheidend ist, ob Versicherer ihre Produkte tiber Agenten
oder tber Makler vertreiben. Das gesetzliche Grundmodell fuir
die Einordnung eines Vermittlers in eine der beiden Kategorien
wird an dieser Stelle erlautert.

2 Treffend Werber, Voraussetzungen und Probleme einer Zurechnung von
Maklerfehlern gegeniiber dem Versicherer, VersR 2014, 412 (418).
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Versicherungsagent ist nach § 43 Abs 1 Satz 1 VersVG,
»wer von einem Versicherer standig damit betraut ist, fiir diesen
Versicherungsvertrage zu vermitteln oder zu schlieBen.* Ob er
beim Versicherer angestellt oder selbststandig tatig ist, ist fur
die Einordnung als Agent nicht entscheidend.® In beiden Fallen
ist der Agent aufgrund des Innenverhéltnisses mit dem Versiche-
rer (Dienstvertrag oder Agenturvertrag) aber verpflichtet, fiir den
Versicherer tétig zu werden.* Der Versicherungsagent wird daher
nicht umsonst plakativ als ,Mann des Versicherers" bezeichnet.

Auf der anderen Seite des Spektrums steht der Versiche-
rungsmakler. Das ist nach der Legaldefinition des § 26 Abs 1
MaklerG eine Person, die ,als Handelsmakler Versicherungsver-
trage vermittelt”. Versicherungsmakler werden zwar in der Regel
fur beide Parteien, also Versicherer und Versicherungsnehmer,
tétig (vgl § 20 MaklerG). Das Gesetz schiitzt den Versicherungs-
nehmer allerdings in besonderer Weise im Vertrauen auf eine
objektive und unabhéngige Beratung: Trotz Doppeltétigkeit steht
der Versicherungsmakler namlich im Lager des Kunden, muss
seine Interessen wahrnehmen und ist damit als seine Hilfsperson
zu qualifizieren (§ 27 Abs 1 MaklerG).® Besonders anschaulich
zeigt sich diese Verpflichtung in § 28 Z 3 MaklerG, wonach der
Makler verpflichtet ist, den nach den Umstanden des Einzelfalls
.bestmdglichen* Versicherungsschutz zu vermitteln (Best Ad-
vice). Nach stRsp wird der Versicherungsmakler daher als Bun-
desgenosse des Versicherungsnehmers eingeordnet.®

Obwohl Makler also im Lager des Versicherungsnehmers
stehen, werden sie von Versicherern gerne als Anlaufstelle ge-
nutzt, bei der diese ihre Produkte platzieren. Diese Variante ist
namlich fir den Versicherer besonders kostensparend, weil er
kein eigenes Vertriebsnetz aufbauen muss, was mit hohen Fix-
kosten verbunden ware.” Da sich hohe Fixkosten letztlich in der
Pramie niederschlagen, hat der Einsatz von Maklern aber auch
ftir den Versicherungsnehmer Vorteile. Vor allem im Binnenmarkt
der Européischen Union kann der Makler dem européischen Ver-
sicherer namlich den Zugang zu fremden Markten erleichtern.?

Die Abgrenzung von Agent und Makler ist also auf den ersten
Blick nicht kompliziert. Wer vom Versicherer standig beauftragt
ist, ist Agent, andere Vermittler sind Makler. Ganz so klar liegen
die Dinge allerdings bei genauerer Betrachtung nicht. Entgegen
dem durch die Legaldefinition erweckten ersten Anschein ist die
stédndige Betrauung namlich keine zwingende Voraussetzung
fur die Qualifikation eines Vermittlers als Agent. Satz 2 dehnt
den Anwendungsbereich der Regeln tiber Agenten namlich aus:
Auch solche Vermittler sind Agenten, die ,nur im Einzelfall vom
Versicherer betraut” sind.® Ein solcher ,Gelegenheitsagent" ist

3  Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer (Hrsg), Kommentar zu den No-
vellen zum VersVG (1998) § 43 Rz 3; Gruber in Fenyves/Schauer (Hrsg),
Kommentar zum VersVG (2014) § 43Rz 7.

4 Siehe zB Leupold/Ramharter, Zurechnungsfragen beim arbeitsteiligen
Vertrieb von Wertpapieren. Anmerkungen zu OGH 4 Ob 129/12t und zur
Haftung fiir den ,Pseudoberater”, RAW 2013, 445 (446).

5 Siehe nur Schauer, Das &sterreichische Versicherungsvertragsrecht®
(1995) 105 ff.

6  Siehe nur den in nicht weniger als 23 Entscheidungen vorkommenden
Rechtssatz RIS-Justiz RS0114041.

7 Siehe nur Url, Auswirkung der Offenlegung von Vergiitungen fur die Versi-
cherungsvermittlung, in Gisch/Kronsteiner/Riedlsperger (Hrsg), Versiche-
rungsvermittlung in Osterreich (2013) 151 (154).

8  Perner, Europarechtliche Rahmenbedingungen der Versicherungsvermitt-
lung, VR 2014/1-2, 30 (31).

9 Vgl dazu RIS-Justiz RS0080376, insb OGH 19. 12. 1991, 7 Ob 30/91.
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nach hA nicht verpflichtet, sondern erméchtigt, fur den Versiche-
rer tétig zu werden.™

Damit wird die Abgrenzung im Einzelfall schwierig, denn
so wie den Gelegenheitsagenten trifft auch den Makler keine
Verpflichtung zum Tatigwerden. Zugespitzt wird diese Situa-
tion noch dadurch, dass der Gelegenheitsagent erstens meist
Mehrfachagent ist und also fiir mehrere Versicherer tétig wird,
was ihn dem Makler — der naturgeméB viele Versicherungen im
Portfolio hat — dhnlicher werden l&asst. Zweitens sorgt auch die
Gewerbeordnung nicht fir Klarheit, wenn dort angeordnet ist,
dass man als ,Vermittler" einzutragen ist und nur im konkreten
Beratungsgesprach ,Farbe bekennt‘. Die Gewerbeordnung
lasst also eine Doppelaustibung der Gewerbe des Versiche-
rungsagenten und des Maklers zu."

Welches ist nun das entscheidende Abgrenzungskriterium?

Die ganz hA unterscheidet danach, ob der Gelegenheitsver-
mittler im konkreten Fall zur Wahrung der Interessen des Ver-
sicherers — also: als Hilfsperson des Versicherers — tatig wird.'?
Ist dies der Fall, handelt es sich um einen Agenten, ist dies nicht
der Fall, um einen unabhingigen Makler (zur Einordnung der
spathologischen” Falle des Anscheinsagenten und des Pseudo-
maklers siehe unten 3.).

2.2. ZURECHNUNG VON VERMITTLERN

Das eben vorgestellte gesetzgeberische Konzept ist schliissig,
wenn man es vor dem Hintergrund der mit der Makler- und der
Agentenstellung verbundenen Rechtsfolgen betrachtet. Dies
gilt einmal fur den rechtsgeschaftlichen Bereich: Erklarungen,
die gegenlber einem Agenten abgegeben werden, gelten als
dem Versicherer zugegangen; auch sonst hat der Agent gewis-
se Empfangsvollmachten (im Detail § 43 Abs 2 VersVG). Inso-
fern wird dem Versicherer auch die Kenntnis des Agenten zu-
gerechnet (§ 44 Satz 2 VersVG). Der Agent wird daher treffend
als ,Auge und Ohr" des Versicherers bezeichnet.’® All das gilt
beim Makler nicht; Erklarungen, die ihm gegenuiber abgegeben
werden, gehen nicht auch automatisch und zugleich dem Ver-
sicherer zu. Das ist schlussig, denn der Versicherer bedient sich
Ja nur des Agenten, nicht aber des Maklers.

Eine ahnliche Parallelitat lasst sich bei der schadenersatz-
rechtlichen Zurechnung erkennen. Da sich der Versicherer
des Agenten bedient, ist ihm dessen Beratungsverschulden
nach den Vorschriften liber die Haftung fiir Erfiillungsgehilfen
(§ 1313a ABGB) zuzurechnen.™

Der Makler ist hingegen keine Hilfsperson des Versiche-
rers und kann diesem damit nicht schon mit dem Argument

10 Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer § 43 Rz 4; Gruber in Fenyves/
Schauer, VersVG § 43 Rz 10. B

11 Funk-Leisch, Das Recht der Versicherungsvermittlung in Osterreich
(2010) 87 ff; Rabl, Anmerkung zu 4 Ob 129/12t, OBA 2013, 433 (436);
anders die Lage in Deutschland, wo sich der Gesetzgeber dafiir entschie-
den hat, dass schon im Rahmen der Registereintragung fiir Statusklarheit
zu sorgen ist: Werber, VersR 2014, 412 (413).

12 Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer § 43 Rz 4; Schauer, Versiche-
rungsvertragsrecht® 98. Ausfuihrlich zum Begriff des Versicherungsmaklers
jingst Koban in Fenyves/Schauer, VersVG Anh zu §§ 43-48 Rz 1 ff.

13 Siehe nur Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer § 44 Rz 2.

14 Einhellige Ansicht, vgl nur RIS-Justiz RS0114041 (anschaulich etwa
OGH 14. 5. 2009, 6 Ob 26/09f); RS0080420 (siehe insb OGH 10. 5.
1984, 7 Ob 23/84, und dazu die Glosse von Wilhelm, JBI 1986, 179);
Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 127; Rabl, OBA 2013, 433 (436).
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zugerechnet werden, der Versicherer wiirde sich zur Erfiillung
seiner Pflichten des Maklers bedienen.'® Vielmehr treffen bei
Einschaltung des Maklers nur diesen, nicht aber den Versiche-
rer, Pflichten zur Beratung des Versicherungsnehmers (keine
L,Pflichtenverdoppelung®).’® Die Pflichten des Maklers sind sehr
umfassend ausgestaltet, weil er ja nicht nur zur Beratung und In-
formation lber ein konkretes Produkt, sondern zu ,Best Advice"
schlechthin verpflichtet ist.

Wenn aber nur der Makler zur Beratung verpflichtet ist, nicht
hingegen der Versicherer, kann dieser den Makler auch nicht
zur Erfiillung von (nicht bestehenden!) Pflichten einsetzen. Dies
entspricht der hA in Lehre'” und Judikatur'® zum Vertrieb von Fi-
nanzprodukten: Der Makler ist nicht im Pflichtenkreis der Bank,
des Versicherers usw tétig und wird daher grundsétzlich nicht
kraft § 1313a ABGB zugerechnet.’®

Diese Einordnung ist auch deshalb wichtig, weil damit zwei
Eckpfeiler der Zurechnung eingeschlagen werden konnten — ein
zurechnungsbegriindender und ein zurechnungsbegrenzender:

(1) Liegen die Voraussetzungen fiir die Qualifikation eines
Vermittlers als Agent vor, ist er dem Versicherer nach § 13713a
ABGB zuzurechnen. Dies libersieht etwa der OGH, wenn er in
4 Ob 129/12t (Punkt 4.6.) aufwendig zu begriinden versucht,
wieso ein stiandig mit der Vermittlung von Anlageprodukten be-
trauter ,Vertriebspartner* der Bank nach § 1313a ABGB zuzu-
rechnen sei: Ist der Vertriebspartner standig betraut, erfolgt eine
Zurechnung seiner Beratungsfehler ohne Weiteres. In Wahrheit
handelte es sich in der zitierten Entscheidung freilich gar nicht
um einen ,standig betrauten” Vermittler, was sich schon daraus
ergab, dass der OGH den Vertriebspartner als ,Makler* be-
zeichnete; Makler ist nach der klaren gesetzlichen Anordnung
aber nur, wer nicht sténdig mit der Vermittlung betraut ist (§ 1
MaklerG e contrario).

Diese Uberlegung fiihrt zum zweiten Punkt: (2) Ist der Ver-
mittler nicht Agent, sondern Makler, kann er nicht grundsatzlich
zugerechnet werden, sondern nach den dargestellten Regeln
eben nur ausnahmsweise.?® Unter welchen Umsténden eine
solche Zurechnung in ,pathologischen” Fallen erfolgt, ist in der
Folge zu untersuchen (siehe 3.).

Fur die Zurechnung kann es jedenfalls — nattrlich — nicht
ausreichen, dass der Versicherer auf eine eigene Vertriebs-
organisation (= auf den Vertrieb durch Angestellte bzw sonstige
Agenten) verzichtet. Dieses bisweilen vom BGH missverstand-
lich (siehe 3.3.4.) vorgebrachte Argument Ubersieht, dass an
der Entstehung der einen oder anderen Marktstruktur selbst-
verstandlich nichts auszusetzen ist.2' Vor allem aber insinuiert

15 Siehe nur OGH 17. 12. 2012, 4 Ob 129/12t, mit zahlreichen Nw aus der
Lehre.

16 Siehe nur Rabl, OBA 2013, 433 (435), und wiederum OGH 17. 12.
2012, 4 Ob 129/12t, mit zahlreichen Nw aus der Lehre.

17 Siehe nur Rabl, OBA 20183, 433 (435); Vonkilch, Zur schadenersatzrecht-
lichen Gehilfenzurechnung beim arbeitsteiligen Vertrieb von Wertpapieren,
in Perner/Rubin/Spitzer/Vonkilch (Hrsg), FS Fenyves (2013) 395 (404 ff).

18 OGH 17.12.2012,4 Ob 129/12t, sowie 13. 12. 2012, 1 Ob 48/12h.

19 Zutreffend Karollus/Koziol, Aufklarungspflichten eines Lebensversiche-
rers gegeniiber dem Kunden bei Einsatz der Lebensversicherung als Til-
gungstrager fur einen Kredit — Insb beim Vertrieb des Versicherungs-
produkts liber Vermittler, OBA 2006, 263 (265), fiir den Vertrieb von
Lebensversicherungen.

20 Explizit Karollus/Koziol, OBA 2006, 263 (265).

21 Treffend Rabl, OBA 2013, 433 (434); identisch fiir Deutschland Werber,
VersR 2014, 412 (418).
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es in irrefihrender Weise, dass sich der Versicherer durch Plat-
zierung seiner Produkte beim Makler ,aus der Verantwortung
stiehlt“, was durch eine Zurechnung ,ausgeglichen” werden
musse. Das stimmt in dieser Form nattirlich nicht, denn der Ver-
trieb tUber einen Makler bedeutet nichts anderes, als dass sich
der Versicherer einem ehrlichen Wettbewerb mit anderen An-
bietern stellt. Es ist ja keineswegs gesagt, welche Versicherung
der Makler — der als unabhingiger Berater zu Best Advice (§ 28
Z 3 MaklerG) verpflichtet ist — empfiehlt. Der Vertrieb tiber un-
abhéngige Makler birgt also auch Risiken fiir den Versicherer.
Auf Basis der bisherigen Ergebnisse und im Einklang mit der
ganz hA ist aber noch weiter zu gehen. Nicht nur der Umstand,
dass eine Versicherung uber einen Makler vertrieben wird, ist
allein noch nicht zurechnungsbegriindend: Auch die Existenz
einer Rahmenprovisionsvereinbarung zwischen Versicherer und
Versicherungsmakler kann fiir die Zurechnung allein noch nicht
ausreichen.?® Provisionsfllisse vom Versicherer machen den
(Doppel-)Makler ausweislich der klaren Anordnung des § 26
Abs 1 Satz 2 MaklerG namlich gerade nicht zum Agenten.?®

2.3. ZWISCHENERGEBNIS: HAFTUNGSMODELLE

Die vorgestellten gesetzlichen Basismodelle der Haftung fir
eine Fehlberatung zeigen, dass es aus haftungsrechtlicher Per-
spektive nicht den ,besseren” oder ,schlechteren” Vertriebsweg
gibt. Das System der Haftung bei Beratungsfehlern der Vermitt-
ler ist namlich ausgewogen, es lasst wie folgt zusammenfassen:

Versicherungsagenten sind Personen, die vom Versicherer
mit der Vermittlung von Versicherungen stiandig oder gelegent-
lich betraut werden. Der Versicherer haftet fiir ihr Verschulden
nach § 1313a ABGB. Damit ist der Versicherungsnehmer
gegen eine Fehlberatung geschiitzt, weil er sich bei einem Be-
ratungsfehler an den Versicherer wenden kann.

Der Versicherungsagent haftet dem Versicherungsnehmer
grundsétzlich nicht ex contractu, er schlieBt keinen eigenen Be-
ratungsvertrag mit dem Kunden. Es kommt nur eine allfillige
deliktische Haftung des Agenten in Betracht;** hat der Agent
ein ausgepragtes eigenwirtschaftliches Interesse am Zustande-
kommen des Vertrages, ware in Ausnahmefillen eine quasi-ver-
tragliche Haftung moglich.?®

Versicherungsmakler schlieBen einen Vertrag mit dem Kun-
den und sind verpflichtet, den bestmdglichen Versicherungs-
schutz zu vermitteln. Versicherungsmakler haben daher einen
hohen Pflichtenstandard zu erfiillen. Das ist auch der Grund
dafiir, dass sie einen Haftpflichtversicherungsvertrag abschlie-
Ben missen (§ 137¢c Abs 1 GewOQ). Das Verhalten des Maklers
wird dem Versicherer aber nicht zugerechnet, weil sich dieser
des Maklers nicht iSd § 1313a ABGB bedient. Da im Falle der
Einschaltung eines Maklers nur diesen die Beratungspflichten
treffen, haftet auch nur er fur Beratungsfehler.

22 Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 98; Fenyves in Fenyves/Kron-
steiner/Schauer § 43 Rz 4; Gruber in Fenyves/Schauer, VersVG § 43
Rz 10; Karollus/Koziol, OBA 2006, 263 (266); Rabl, OBA 2013, 433
(436); Vonkilch in FS Fenyves 401. .

23 Karollus/Koziol, OBA 2006, 263 (266); Rabl, OBA 2013, 433 (436).

24 Karner in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kommentar zum
ABGB* (2014) § 1313a Rz 10.

25 Karnerin KBB, ABGB* § 1313a Rz 10.
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Im Ergebnis kann sich der Kunde nach dem eben darge-
stellten Modell des 6sterreichischen Vermittlerrechts darauf
verlassen, stets einen Haftpflichtigen zu haben. Schadenersatz-
pflichtig ist nach diesem sehr sachgerechten Modell namlich
derjenige, dem der Kunde sein Vertrauen geschenkt hat: Der
Versicherer, wenn und weil sich der Versicherungsnehmer an
den Agenten und damit ,den Mann des Versicherers" gewendet
hat; der Makler, wenn und weil sich der Kunde an einen vom
Versicherer unabhangigen Berater gewendet hat.

3. HAFTUNG BEI VERMITTLUNG: PATHOLOGISCHE FALLE
3.1. FALLGESTALTUNGEN

Die Ausfuihrungen unter 2. haben daran angekntipft, dass der
Vermittler einen Beratungsfehler begeht.2® Davon ausgehend
wurden die beiden Haftungsmodelle — Haftung des Maklers
und Haftung fiir den Agenten — dargestellt.

Damit kann es jedoch nicht sein Bewenden haben (siehe be-
reits oben 1.). Die bisherigen Erdrterungen gingen namlich von
der idealtypischen Situation aus, dass der Berater tatséchlich
die Rolle hat, die er in der Beratung einnimmt (§ 137f Abs 8
GewO): Der Agent wird also im Beratungsgesprach nicht nur
als Agent tétig, sondern er hat tatsachlich auch eine Bindung
zu einem entsprechenden Versicherer. Der Makler gibt nicht nur
vor, unabhéngig zu beraten, sondern er ist tatsachlich an keinen
Versicherer gebunden oder von ihm abhéngig.

In der Folge sind die Falle zu behandeln, in denen der Ver-
mittler vorgibt zu sein, was er nicht ist. Die Pathologie liegt also
nicht im Beratungsfehler — der ist jedenfalls Voraussetzung fur
eine Haftung —, sondern in der Vermittlerrolle. Die Gefahren der
Abweichung sind je nach Situation verschieden:

Tritt der Vermittler als Agent auf, ohne tatséchlich mit einem
Versicherer verbunden zu sein, ist zu fragen, ob der Kunde den
Versicherer in Anspruch nehmen kann, wenn er auf die (tatssch-
lich nicht bestehende!) Verbindung vertraut. Das Gesetz be-
zeichnet einen solchen Vermittler als Anscheinsagenten (§ 43
Abs 1 Satz 2 aE VersVG) und schiitzt den Kunden in bestimm-
ten Féllen.

Tritt der Vermittler als Makler auf, ohne die notwendige Un-
abhangigkeit zu haben, besteht die Gefahr fur den Kunden pri-
mér darin, dass er sich auf jemanden verlasst, der tut, als wére er
unabhangig, ohne es zu sein. Ein solcher Vermittler wird Pseu-
domakler genannt?” und dem Versicherer unter den Vorausset-
zungen des § 43a VersVG ebenfalls zugerechnet.

Die Losung der beiden Fallgruppen, die in der Folge darge-
stellt wird, kann nur vor dem Hintergrund der oben entwickelten
Basiskonzepte verstanden werden. Sie fiigt sich in ein stim-
miges Gesamtbild, wenn man nicht nur einen Ausschnitt des
Problems untersucht, sondern auf eine Ubergreifende Lésung
abzielt. Daher wird in der Folge zunachst kurz die Haftung fur
den Anscheinsagenten untersucht (3.2.), bevor die fiir die vor-

26 Anschaulich Werber, VersR 2014, 412 (413 ff), zu den typischen
Fallgruppen.

27 Statt aller Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer § 43a Rz 1 und Gru-
ber in Fenyves/Schauer, VersVG § 43a Rz 1.
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liegende Untersuchung eigentlich relevante Zurechnung des
Pseudomaklers ausfiihrlich beleuchtet wird (3.3.).

3.2. ANSCHEINSAGENT (§ 43 Abs 1 SATZ 2 aE VersVG)

Es diirfte in der Praxis manchmal vorkommen, dass Versiche-
rungsmakler, die vom Versicherer nicht als Agenten bestellt
wurden, den Eindruck eines Naheverhaltnisses suggerieren,
um sich der Reputation des Versicherers zu bedienen.?2. Nach
allgemein-zivilrechtlichen Grundsétzen ist ein solches Handeln
des Vermittlers dem Versicherer nicht zuzurechnen, wenn er da-
von nichts weiB und wissen konnte. Es gibt dann namlich keine
sachliche Rechtfertigung dafiir, dem Versicherer das Verhalten
zuzurechnen.?® In diesem Fall haftet nur derjenige, dem der Kun-
de sein Vertrauen geschenkt hat, namlich der Scheinagent.

Dies hat auch der Gesetzgeber erkannt und daher eine Zu-
rechnung nur fiir solche Vermittler angeordnet, die ,mit nach
den Umsténden anzunehmender Billigung des Versicherers als
Versicherungsagenten* auftreten. Eine solche Billigung ist nach
den allgemeinen Regeln lber eine Duldungs- und Anscheins-
vollmacht zu beurteilen.®®

Die gesetzliche Regelung tber den Anscheinsagenten ist
fiir den vorliegenden Zusammenhang vor allem deshalb interes-
sant, weil sie zeigt, dass der Gesetzgeber der VersVG-Novelle
1994 keine vom allgemeinen Zivilrecht ,abgekoppelten* Rege-
lungen schaffen wollte. Vielmehr kniipft das Gesetz an allgemei-
ne Wertungen an und entwickelt sie flir versicherungsrechtliche
Streitfille sachgerecht weiter.®!

3.3. PSEUDOMAKLER (§ 43a VersVG)

3.3.1. ,,Wirtschaftliches Naheverhdltnis“

So wie beim Anscheinsagenten beabsichtigte der Gesetzge-
ber eine sachgerechte Regelung auch fiir den zweiten patho-
logischen Fall, némlich das Auftreten als Pseudomakler (§ 43a
VersVG).

Diese Bestimmung wirft allerdings deutlich groBere Ausle-
gungsschwierigkeiten auf: Der Makler wird dem Versicherer haf-
tungsrechtlich grundsétzlich nicht zugerechnet (oben 2.2.). Tritt
ein Vermittler aber als unabhéngiger Makler auf, ohne in Wahr-
heit unabhingig zu sein, greift § 43a VersVG ein, der die Haf-
tung des ,Pseudomaklers” regelt. Obwohl haftungsbegriindend
(siehe gleich), unterstreicht die Bestimmung zunéchst vor allem
die Richtigkeit der grundsétzlich nicht erfolgenden Zurechnung
des Maklers an den Versicherer.32 Der Makler wird (e contra-
rio) nur ausnahmsweise zugerechnet, namlich bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 43a VersVG, also wenn er ,zum Versi-
cherer in einem solchen wirtschaftlichen Naheverhéltnis [steht],
das es zweifelhaft erscheinen lasst, ob er in der Lage ist, tber-
wiegend die Interessen des Versicherungsnehmers zu wahren.”

28 Siehe die Gesetzesmaterialien zur VersVG-Novelle 1994: EBRV 1553
BIigNR 18. GP 22.

29 Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 98 f.

30 Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer § 43 Rz 5; Gruber in Fenyves/
Schauer, VersVG § 43 Rz 12.

31 Vgl nur EBRV 1553 BIgNR 18. GP 22, wo explizit von ,Anscheinsvoll-
macht* gesprochen wird.

32 Zutreffend Karollus/Koziol, OBA 2006, 263 (265).
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Die Auslegung des § 43a VersVG ist, wie sogleich zu zei-
gen sein wird, duBerst umstritten. Das liegt an seiner ,holpri-
gen“ Entstehungsgeschichte.®® Die Bestimmung wurde erst in
der Endphase der VersVG-Novelle 1994 ,erfunden“®* und vom
Justizausschuss in letzter Sekunde mit ,recht heiBer Nadel ge-
naht".3% Dazu kommt, dass die Norm auf einem inhaltlichen Irr-
tum des Justizausschusses beruhte, der eine Entscheidung des
OGH falsch verstanden hatte® — alles in allem recht ungiinstige
Voraussetzungen einer legistischen Geburt.

Es Uiberrascht daher auch nicht, dass § 43a VersVG in der
osterreichischen Lehre viel Kritik einstecken musste.®”

Mehr als die Kritik interessiert allerdings nattirlich die Aus-
legung des Kerntatbestandsmerkmals des ,wirtschaftlichen Na-
heverhaltnisses”, das Gegenstand der folgenden Ausfiihrungen
ist. Da es um den Vertrieb von Versicherungen geht, kann sich
die Untersuchung auf den unmittelbaren Anwendungsbereich
des § 43a VersVG konzentrieren und die Fragen aussparen, die
spezifisch mit der Analogie im Recht des Vertriebs von Wert-
papierdienstleistungen zusammenhéngen.

Der Gesetzgeber der VersVG-Novelle 1994 ordnete an, dass
der Makler dem Versicherer (nur) bei einem ,wirtschaftlichen Na-
heverhaltnis" zugerechnet wird. Analysiert man die Stellungnah-
men in Lehre und Judikatur, zeigt sich, dass die Voraussetzungen
sowohl aufseiten des Pseudomaklers als auch aufseiten des Ver-
sicherers in zwei Punkten nicht restlos geklart sind:

(1) Aufseiten des (Pseudo-)Maklers stellt sich die folgende
Frage: Wie sehr muss der Makler vom Versicherer abhéngig sein?

(2) Blickt man im Lichte des § 43a VersVG auf den Versi-
cherer, so stellt sich die davon unabhéngige Frage, ob der Tat-
bestand auch voraussetzt, dass der Versicherer erkennen konn-
te (oder gar wusste), dass der Makler in einem wirtschaftlichen
Naheverhéltnis zu ihm steht. Mit anderen Worten: Ist ein subjek-
tives Element aufseiten des Versicherers erforderlich?

Weder das Gesetz noch die Materialien enthalten genauere
Vorgaben zur Frage, wann das Verhéltnis eines Maklers zu einem
Versicherer so bedenklich ist, dass sein Verhalten dem Versiche-
rer zuzurechnen ist.3® Die Losung muss also beim Herausarbei-
ten der Wertungsfrage ansetzen, wobei die beiden dargestellten
Auslegungsprobleme strikt voneinander zu trennen sind. Fur die
Beurteilung ist es sinnvoll, mit der zweiten Frage zu beginnen.

3.3.2. , Fehlverhalten“des Versicherers?

Miissen subjektive Voraussetzungen beim Versicherer vorlie-
gen? Das hinter dieser Frage stehende Wertungsproblem lasst
sich erkennen, wenn man auf die Gefahr blickt, die von einer Na-
hebeziehung zwischen Versicherer und Makler ausgehen kann.

33 Dazu insb Fenyves, § 43a VersVG und das allgemeine Schadenersatz-
recht, in VWW (Hrsg), FS Baumann (1999) 65 (66 ff); Rabl, OBA 2013,
433 (437), spricht gar von einem ,legistischen Betriebsunfall*.

34 Rabl, OBA 2013, 433 (437).

35 Fenyvesin FS Baumann 65. .

36 Dazu Fenyves in FS Baumann 67 f; Rabl, OBA 2013, 433 (437).

37 Chronologisch: Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer § 43a Rz 1:
zweifelhafte Haftung; ders in FS Baumann 72 ff; Rabl, OBA 2013, 433
(437): der Norm fehle die dogmatische Fundierung; Vonkilch in FS Fe-
nyves 400: dogmatische Schliissigkeit lasse zu wiinschen tibrig. Neutral
Karollus/Koziol, OBA 2006, 263 (265 f); Gruber in Fenyves/Schauer,
VersVG § 43a Rz 1. Eine Vereinbarkeit mit allgemeinen zivilrechtlichen
Wertun)gen hingegen bejahend Leupold/Ramharter, RAW 2013, 445
(448 ).

38 Darauf weisen bereits Karollus/Koziol, OBA 2006, 263 (265) hin.
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Ist der Makler wirtschaftlich von einem Versicherer abhéngig,
so ist er zwar nicht rechtlich, aber doch faktisch gezwungen,
fiir den Versicherer tétig zu werden.®® In dieser Situation ist der
Makler nicht mehr unabhéngig, worauf aber der Kunde gerade
vertraut und vertrauen darf (§ 28 Z 3 MaklerG).

Logische Konsequenz ist, dass die Gefahr der Fehlberatung
steigt, weil ein Anreiz zur einseitigen Empfehlung besteht. Diesen
Nachteil méchte § 43a VersVG ausgleichen.*® Die Haftung des
Pseudomaklers anzuordnen, wére Uiberfliissig gewesen, weil die-
sen ja ohnehin eine eigene Haftung fiir seine Fehlberatung trifft.
Die Haftung des Versicherers anzuordnen, war umgekehrt nur
schliissig, wenn man davon ausging, dass sie Situationen betrifft,
in denen dem Versicherer ein entsprechender Vorwurf gemacht
werden kann. Dass der Gesetzgeber der VersVG-Novelle 1994
allen Ernstes eine Haftung des Versicherers in einer Situation
schaffen wollte, die er nicht beeinflusst hat und gar nicht beein-
flussen konnte, ist ndmlich nicht anzunehmen.

Im Gegenteil: Der Justizausschuss zielte darauf ab, die gel-
tende Rechtslage ,festzuschreiben' und weist explizit darauf
hin, dass es dem Tatbestandsmerkmal der wirtschaftlichen Na-
hebeziehung ,naturgemaB immanent* sei, dass es dem Versi-
cherer ,erkennbar” sein muss, dass die Beziehung zum Makler
die Pflicht zur Giberwiegenden Wahrung der Interessen des Ver-
sicherungsnehmers beeintrachtigen konne.*?

Es tiberrascht angesichts dieser Ausgangssituation nicht, dass
die Stellungnahmen zu § 43a VersVG fast geschlossen darauf ab-
zielen, seine Vereinbarkeit mit allgemein-zivilrechtlichen Grund-
sétzen zu begriinden und daher ein subjektives Element aufseiten
des Versicherers als Voraussetzung fur die Haftung bejahen.*®

Zahlreiche Autoren sehen in der Erkennbarkeit der wirt-
schaftlichen Abhéngigkeit des Vertriebspartners fiir den Versi-
cherer eine Voraussetzung der Haftung.** Im Lichte der Ausfiih-
rungen des Justizausschusses ist dann im Regelfall zusétzlich
zur Kenntnis der eigenen Geschiftskontakte mit dem Vertriebs-
partner erforderlich, dass die Bank ungefdhre Kenntnis dariiber
hat, in welchem Umfang der Vermittler auch noch fiir andere Fi-
nanzdienstleister tatig wird.*®

In einer spateren Veroffentlichung geht Fenyves?*® — strenger
— davon aus, dass der Versicherer positive Kenntnis der Abhan-
gigkeit haben miisse und auBerdem Voraussetzung sei, dass er
diese zur Steigerung der Erwerbschance ausnitze. Diese Auf-
fassung hat sehr viel Gefolgschaft in der Lehre gefunden.*

39 Siehe Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer § 43a Rz 1.

40 Zutreffend Leupold/Ramharter, RAW 2013, 445 (448 ff).

41 JAB 1722 BIgNR 18. GP 5 f.

42 JAB 1722 BIgNR 18. GP 6.

43 Die Arbeiten von Graf, Banken: Beihilfe zur Gesetzesumgehung mit Dul-
dung des OGH? ecolex 2013, 313, und ders, Bank haftet fiir standig be-
trauten Vertriebspartner, ecolex 2013, 762, sind nicht einschlagig, weil es
bei seiner Begriindung spezifisch um die Frage der Beratungspflichten
einer Bank geht.

44 Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer § 43a Rz 3; Karollus/Koziol,
OBA 2006, 263 (266); Trenker, Externe Anlageberater/-vermittler als Ver-
handlungs- und Erfiillungsgehilfen der ausfiihrenden Bank? Zak 2012,
363 (365); P. Bydlinski, Haftung der Bank fiir Fehlberatung durch den
Vertriebspartner? OBA 2013, 463 (468 f). Siehe auch Leupold/Ramhar-
ter, RAW 2013, 445 (448 ff). Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 128,
geht auf das Problem nicht ein.

45 JAB 1722 BIgNR 18. GP 6; so auch Trenker, Zak 2012, 363 (365).

46 In FS Baumann 72 ff (76).

47 ZB Funk-Leisch, Versicherungsvermittlung 76; Vonkilch in FS Fenyves
404 (408); Foglar-Deinhardstein, Anmerkung zu OGH 4 Ob 129/12t,
0JZ 2013, 316 (319); Gruber in Fenyves/Schauer, VersVG § 43a Rz 1;
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Einzig Rab/*® verneint die Vereinbarkeit der Bestimmung mit
allgemein-zivilrechtlichen Prinzipien kategorisch, bemtht sich al-
lerdings auch nicht, eine solche herzustellen, wenn er der Norm
ohne néhere Begriindung attestiert, keine ,dogmatische Fun-
dierung” zu haben. Die Ausfiihrungen Rabls zu § 43a VersVG
sind allerdings in ihrem spezifischen Kontext zu sehen: |hr Ziel
ist es, die Anomalie des § 43a VersVG zu begriinden, um die-
sen nicht analog auf den Vertrieb von Wertpapieren anwenden
zu mussen.*® Daher durfte auch die scharfe Kritik herriihren. Im
Kern geht es Rab/ — und das ist der entscheidende Punkt — wie
den oben genannten Autoren darum, dass der kundenndhere
Vermittler dem kundenferneren Finanzdienstleister gerade nicht
zuzurechnen ist!

Die Auffassung zu § 43a VersVG, die davon ausgeht, dass
eine Haftung voraussetzt, dass der Versicherer die Abhangigkeit
hatte erkennen kdnnen/tatséchlich erkannt haben muss, harmo-
niert im Ubrigen mit der in Osterreich iiberwiegenden Lehre zur
Zurechnung von Beratern zu Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen. In diesem Bereich wird ndmlich ebenfalls davon aus-
gegangen, dass eine Zurechnung erst dann stattfinden kann,
wenn ein konkreter Anhaltspunkt oder sogar positives Wissen
vorliegt, dass der Berater seinen Pflichten nicht nachgekommen
ist.50

Im Lichte der einhelligen Lehre, die also auf ein subjektives
Moment aufseiten des Versicherers (Finanzdienstleisters) ab-
stellt, ist auch die Rsp des OGH zu sehen. Der OGH hat sich
in 1 Ob 48/12h und in 4 Ob 129/12t%" zur Zurechnung von
selbststiandigen Beratern zu Wertpapierdienstleistern geduBert.
In beiden Entscheidungen vertritt er die Auffassung, dass der
selbststéandige Vermittler der Bank grundsétzlich nicht zuzu-
rechnen ist.® Wahrend der OGH es in 1 Ob 48/12h bei die-
ser Aussage beldsst, stellt er in 4 Ob 129/12t% die zus&tzliche
Bedingung, dass der Berater ,tatsdchlich unabhangig von der
Bank agiert* hat (Punkt 4.5. der Entscheidungsbegriindung).

In der Sache kann OGH 4 Ob 129/12t aber wenig zur L6-
sung des gegenstandlichen Problems beitragen.?*

Sollte die Entscheidung némlich so verstanden werden,
dass die dauerhafte Einschaltung eines ,Vertriebspartners" fuir
die Haftung ausreicht, wire sie entschieden abzulehnen (siehe
bereits ausfiihrlich oben 2.2.).5

aus Deutschland Oelkers/Wendt, Hochstrichterliche Rechtsprechung zur
Vermittlung von Bank- und Versicherungsprodukten — zur Zurechnung bei
selbststéndigen Vermittlern, BKR 2014, 89 (95).

48 OBA 2013, 433 (437 f).

49 Vgl OBA 2013, 433 (438).

50 Siehe etwa Baum Pflichten und Haftung im arbeitsteiligen Vertrieb von Fi-
nanzprodukten, OBA 2010, 278 (285); Schopper, Anmerkung zu 4 Ob
20/11m, OBA 2012, 61 (62 f); ghnlich P. Bydlinski, OBA 2013, 463
(468 f, 472) Vgl auch Knobl/Grafenhofer, Haftung einer Bank fiir aIIfaI
liges Fehlverhalten von externen Anlageberatern oder Vermittlern, GesRZ
2010, 27 (41 f); Kreisl in Brandl/Saria (Hrsg), Kommentar zum WAG?
(2010) § 27 Rz 3; Knobl/Gasser, Aufklarungspflicht und irrtumsrechtliche
Geh|lfenzurechnung bei Einschaltung einer kundennaheren Wertpapier-
firma: Zur Auslegung von § 27 WAG 2007, OBA 2012, 352 (361 f).

51 RIS-Justiz RS0128476; siehe neben der letztgenannten Entscheidung
zB OGH 24. 1. 2013, 8 Ob 104/12w; 17. 6. 2013, 2 Ob 24/13p, und
4.11.2013, 10 Ob 34/13t. Siehe auch OGH 23. 7. 2014, 8 Ob 66/14k.

52 Zutreffend Rabl, OBA 2013, 433 (433).

53 = EvBl 2013/45 (Foglar-Deinhardstein) = ZFR 2013, 85 (Steinmair).

54 Das gilt auch fur die tibrigen Entscheidungen aus RIS-Justiz RS0128476;
vgl zB OGH 4. November 2013, 10 Ob 34/13t, wo die Vertriebspartnerin
eine hundertprozentige (Vertnebs -)Tochter der beklagten Bank war; siehe
P. Bydlinski, Anmerkung zu OGH 9 Ob 46/13z, OBA 2014, 201 (202)

55 Zutreffend Rabl, OBA 2013, 433 (437 ).
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Nimmt man die Ausfiihrungen hingegen wértlich und fragt
daher wie der OGH nach der Zurechnung eines ,standig be-
trauten” Vertriebspartners, bedurfte es gar keiner Prifung des
Jwirtschaftlichen Naheverhéltnisses”, weil der Vertriebspartner
dann ja wie ein Agent zu qualifizieren und jedenfalls zuzurech-
nen ware.%®

Nach richtiger Auffassung®” ist jedoch aus der Entscheidung
schon deshalb nichts fiir unser Problem zu gewinnen, weil die
Frage, ob ein subjektives Moment aufseiten der Bank vorliegen
muss, gar nicht thematisiert wurde. Jedenfalls bietet sie kein Ar-
gument gegen die Auffassung, dass Kennen/Erkennbarkeit auf-
seiten des Versicherers Voraussetzung flir seine Haftung nach
§ 43a VersVG ist.

Als Zwischenergebnis dieser Ausfiihrungen ist festzuhalten:

Der bloBe Umstand der wirtschaftlichen Abh&ngigkeit des
Maklers (dazu gleich 3.3.3.) reicht nicht aus, um eine Zurech-
nung an den Versicherer zu begriinden. Es bedarf vielmehr
eines subjektiven Fehlverhaltens des Versicherers, um eine
Zurechnung des Maklerverhaltens an ihn zu begriinden. Nach
tiberwiegender Auffassung ist positive Kenntnis der Abhéngig-
keit durch den Versicherer erforderlich (siehe oben). Als an-
spruchsbegriindendes Merkmal hat der Versicherungsnehmer
diesen Umstand zu beweisen, ihn trifft also die Beweislast.

3.3.3. Ausmapf der, Abhdngigkeit*
Wie sehr oder stark muss der Makler vom Versicherer abhén-
gen, damit seine ,Unabhéngigkeit” gefahrdet ist? Wie bereits
erwihnt (3.3.1.), enthélt das Gesetz keine nidheren Vorgaben.
Auszugehen ist von der bereits gewonnenen Erkenntnis, dass
eine Rahmenprovisionsvereinbarung allein noch keine Abhén-
gigkeit begriindet, weil sonst die Grundregel des § 26 Abs 1
Satz 2 MaklerG und das vom Gesetzgeber gewollte Zurech-
nungskonzept ausgehebelt wiirden.?®

In der Literatur wird dies einhellig so gesehen, als Indizien®®
fur eine Abhangigkeit werden vielmehr bestehende Beteiligun-
gen oder eine sonstige Beherrschung durch den Versicherer
genannt.®®

Der Tatbestand kdnne aber vor allem auch dann erfiillt sein,
wenn der Makler einen derart groBen Prozentsatz seiner Ver-
trage bei einem Versicherer platziere, dass er nicht mehr unab-
hangig ist.®' Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass genera-
lisierende Aussagen, etwa konkrete Prozentgrenzen, in die Irre
fuhren kdnnen und die Entscheidung tiber die Abhéngigkeit vom
Einzelfall abhange.®?

Um eine Gefdahrdung der Unabhingigkeit des Maklers an-
nehmen zu kénnen und die gesetzgeberische Regel-Ausnah-
me-Normierung nicht in ihr Gegenteil zu verkehren, ist allerdings

56 Siehe Steinmair, Anmerkung zu 4 Ob 129/12t, ZFR 2013, 88 (88 f); Von-
kilch in FS Fenyves 409 und wiederum bereits ausfuhrlich oben 2.2,

57 Foglar-Deinhardstein, OJZ 2013, 316 (319).

58 Zutreffend Vonkilch in FS Fenyves 411 und Karollus/Koziol, OBA 20086,
263 (266); sieche auch OGH 30. 5. 2012, 7 Ob 70/12p.

59 Karollus/Koziol, OBA 2006, 263 (265 f): Gesamtwurd|gung

60 Siehe Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer § 43a Rz 2; Trenker, Zak
2012, 363 (865); Gruber in Fenyves/Schauer, VersVG § 43a Rz 4 f.

61 Siehe nur Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer § 43a Rz 2.

62 Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer § 43a Rz 2; kritisch Karollus/
Koziol, OBA 2006, 263 (265 f), die monieren, dass dlese Zurtickhaltung
der Literatur fur d|e Praxis nicht dienlich sei, ohne freilich selbst eine Kon-
kretisierung vorzunehmen.

zfr.lexisnexis.at

113



K

ZFR 3/2015

BEITRAGE

davon auszugehen, dass der bei dem Versicherer platzierte An-
teil durchaus ins Gewicht fallen muss. Insofern ist der jingeren
Entscheidung OGH 7 Ob 15/11y zuzustimmen,®® die einen An-
teil der vertriebenen Produkte des Versicherers am Gesamtum-
satz des Maklers iHv 17 % als nicht ausreichend beurteilt (was
freilich nicht heiBt, dass ab diesem Satz jedenfalls von einem
wirtschaftlichen Naheverhiltnis auszugehen wére).8*

Unabhéngig davon, ab wann man von einer wirtschaftlichen
Abhéngigkeit ausgeht, ist folgendes Zwischenergebnis festzu-
halten: Der Makler hat typischerweise nicht nur die Produkte
eines, sondern mehrerer Versicherer im Portfolio. Der Versiche-
rer kann daher aber in der Regel gar nicht erkennen, welchen
Anteil seines Umsatzes der Makler mit welchen Produkten er-
wirtschaftet. Daher wird er auch nicht einschatzen kdénnen, ob
der Makler wirtschaftlich von ihm abhéngig ist.

3.3.4. Judikatur des BGH

Die soeben zur Auslegung des § 43a VersVG erzielten Ergeb-
nisse sind noch mit dem deutschen Recht zu vergleichen. Die
Zurechnung des nur scheinbar unabhingigen Maklers an den
Versicherer war in Deutschland namlich Gegenstand intensi-
ver Diskussion. Da Stellungnahmen zum deutschen Recht aber
schon allgemein nicht ,blanko” fiir Osterreich tibernommen wer-
den kdnnen und der gesetzliche Rahmen im konkreten Fall auch
gar nicht Uibereinstimmt (wie gleich zu zeigen sein wird), war die
Lésung zunichst ,autonom" aus dem &sterreichischen Recht
heraus zu entwickeln.

Wahrend das Basissystem der Haftung bei Maklerverschul-
den in Deutschland dem &sterreichischen System gleicht,® ist
der gesetzliche Rahmen bei ,pathologischen Féllen* anders
ausgestaltet.®® Zwar ist der ,Pseudomakler’ in § 59 Abs 3
Satz 2 VVG geregelt, allerdings findet sich dort nur die (selbst-
verstandliche) Aussage, dass er sich als Makler behandeln las-
sen muss, auch wenn er gar nicht unabhéngig ist. Ein Pendant
zu § 43a VersVG existiert in Deutschland hingegen nicht.®”

Schon dieser Ausgangsbefund macht deutlich, dass eine
ungepriifte Ubernahme aus dem deutschen Recht nicht angeht.
Die Judikatur des BGH zur Haftung bei ,pathologischem Ver-
mittlerverhalten® kann allerdings auch in der Sache nicht tiber-
zeugen:

Der BGH hatte in der Entscheidung IV ZR 164/11%8 {iber
die Zurechnung eines Versicherungsmaklers an den Versicherer
— und damit tber einen einschlagigen Sachverhalt — abzuspre-
chen. Der BGH vertritt die Auffassung, dass das Verhalten eines
Vermittlers dem Versicherer zuzurechnen sei, wenn der Vermitt-
ler Aufgaben tibernehme, die typischerweise dem Versicherer
obliegen. Im Fall einer ,umfassenden Aufgabeniibertragung”
unter ,Verzicht auf ein eigenes Vertriebssystem im Rahmen
eines so genannten Strukturvertriebs" sei eine Zurechnung zu

63 Siehe auch Gruber in Fenyves/Schauer, VersVG § 43a Rz 4 (beachte
auch den Hinweis in Rz 5).

64 Vgl Rabl, OBA 2018, 433 (437), der ein Beispiel bildet, in dem der Makler
90 % seines Umsatzes mit einem Versicherungsunternehmen macht.

65 Siehe nur Werber, VersR 2014, 412 (416 ff).

66 Werber, Pseudomakler und Scheinagent: Haftungs- und Zurechnungs-
fragen, in Perner/Rubin/Spitzer/Vonkilch (Hrsg), FS Fenyves (2013) 803
(809 f).

67 Vgl nur Fenyves in FS Baumann 65.

68 FD-VersR 2012, 335601 (Grams) = EWIR 2012, 687 (Podewils) =
NJ 20183, 85 (Wendl).
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bejahen. Es scheint also auf den ersten Blick so, als wiirde der
BGH den Makler dem Versicherer eben doch zurechnen. Bei
naherer Betrachtung liegen die Dinge jedoch anders, die Ent-
scheidung ist aus drei — im folgenden darzustellenden — Griin-
den fur die Osterreichische Rechtslage nicht von Bedeutung:

(1) Schon fiir Deutschland ist unstrittig, dass die Entschei-
dung nichts daran dndern kdnne, dass sich der Versicherer das
Verhalten des Maklers grundsétzlich nicht zurechnen lassen
misse.®® Der BGH stelle dies mit seiner Entscheidung auch
nicht infrage, vielmehr wird argumentiert, dass die Judikatur auf
,Besonderheiten des Sachverhalts" beruhe.”

Die angeblichen Besonderheiten werden allerdings nicht
besonders eingehend, sondern nur in Schlagworten erlautert,
die noch dazu missverstandlich sind.”" Einzig Grote/Schaaf®
legen sich fest, wenn sie meinen, die Besonderheit liege darin,
dass die Vermittlerin mit einer ,unbeschrankten Abschlussvoll-
macht” von Versichererseite ausgestattet war.

Wichtiger ist aber ohnehin ein zweiter Gesichtspunkt:

(2) Die wiedergegebene Auffassung des BGH wird in der
deutschen Lehre zu Recht fast einhellig abgelehnt.”® Zur Be-
griindung werden in Deutschland dieselben Argumente wie in
Osterreich herangezogen (siehe 2.): Die Argumentation des
BGH sei keine Begriindung, sondern nur eine Beschreibung
der bei Einschaltung eines Maklers naturgegebenen Situation
und Aufgabenverteilung.™ Dass der Versicherer ,keinen eige-
nen Vertrieb unterhdlt”, konne daher eine Zurechnung nicht
rechtfertigen.” Insofern gleicht die Osterreichische der deut-
schen Rechtslage.

(8) SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die deutsche Ju-
dikatur selbst auch nicht einheitlich ist. So vertritt der BGH etwa
in der Entscheidung XI ZR 431/11 unter Verweis auf einschla-
gige Vorjudikatur die Auffassung, dass bei gestaffelter Einschal-
tung mehrerer Wertpapierdienstleistungsunternehmen grund-
sétzlich nur das kundennihere Unternehmen (= der Vermittler)
zur Beratung verpflichtet sei. Die (Direkt-)Bank diirfe sich da-
rauf verlassen, dass gesetzeskonforme Empfehlungen gege-
ben wurden. Eine Zurechnung finde daher nicht statt. Anderes
gelte nur, wenn die kundenfernere Direktbank ,die tatséchliche
Fehlberatung des Kunden bei dem in Auftrag gegebenen Wert-
papiergeschéft entweder positiv kennt oder wenn diese Fehl-
beratung auf Grund massiver Verdachtsmomente evident ist."

69 Siehe nur Armbriister, Bewegung im Recht der Lebensversicherung, NJW
2014, 497 (500); Pielsticker, Verschérfte Haftung fiir Versicherungen und
Banken? — Die aktuelle Rechtsprechung zu kreditfinanzierten Lebensver-
sicherungen, BKR 2013, 368 (370).

70 Pielsticker, BKR 2013, 368 (370); Wendt, Anmerkung zu BGH
IV ZR 164/11, NJ 20183, 87 (88); Armbriister, NJW 2014, 497 (500).

71 Treffend zur Mehrdeutigkeit des Begriffs ,Strukturvertrieb”, der den Einsatz
von Makler und Agent gleichermaBen umfasst, Schalich, Versicherungsmak-
ler und Versicherungsagent im Lichte der Europaischen Richtlinie tiber Ver-
sicherungsvermittlung, VR 2004, 36 (36 ff); vgl auch Leupold/Ramharter,
RdAW 2013, 445 (447), die allerdings selbst Vermutungen anstellen.

72 Neue HaftungsmaBstabe bei der Vermittlung fondsgebundener Versiche-
rungsprodukte? — Anmerkung zu BGH, IV ZR 164/11 — ,Clerical Medi-
cal‘, GWR 2012, 477 (480).

73 Positiv einzig Podewils, Anmerkung zu BGH IV ZR 164/11, EWIR 2012,
687 (688), allerdings ohne eigenes Argument.

74 Treffend Werber, VersR 2014, 412 (417 f).

75 Grote/Schaaf, GWR 2012, 477 (480); Wendt, NJ 2013, 87 (88); Oel-
kers/Wendt, BKR 2014, 89 (91 f); Werber, VersR 2014, 412 (418); in der
Sache ebenso Armbriister, NJW 2014, 497 (500), und wohl auch Pielsti-
cker, BKR 2013, 368 (370).
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Diese Auffassung lasst nicht darauf schlieBen, dass der
BGH bei Einschaltung eines Maklers schlechthin eine Zurech-
nung vornimmt. Die Einschréankung, die auf ein qualifiziertes
Fehlverhalten des Finanzdienstleisters abstellt, klingt vielmehr
sehr bekannt — wenn man die Stellungnahmen zum Gsterreichi-
schen § 43a VersVG im Hinterkopf hat.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die Ent-
scheidung BGH IV ZR 164/11 insofern nicht auf Osterreich
Ubertragbar ist, als das Vorliegen eines ,Strukturvertriebs" oder
das Einschalten eines Versicherungsmaklers allein kein geeig-
netes Kriterium fiir die Zurechnung seiner Fehlberatung an den
Versicherer sein kann.

3.3.5. Ergebnis: Die Zurechnung des Pseudomaklers

Auf Basis der in diesem Beitrag erzielten Ergebnisse ist festzu-
halten: Die Anwendung des § 43a VersVG setzt voraus, dass
der Makler in einem problematischen wirtschaftlichen Nahever-
héltnis zum Versicherer steht. Damit mochte die Bestimmung
nicht das Vertrauen des Kunden in die Unabhéngigkeit des Mak-
lers schiitzen (dieser haftet ohnehin), sondern sie lasst den Ver-
sicherer haften, weil der Makler von ihm abhéngig ist.

Als gemeinsamer Nenner konnten die folgenden Tatbe-
standsvoraussetzungen herausgearbeitet werden: Die Abhén-
gigkeit des Maklers von einem Versicherer kann sich vor allem
daraus ergeben, dass er im Verhiltnis zu seinem Gesamtumsatz
einen groBen Anteil bei einem Versicherer platziert. Das wirt-
schaftliche Naheverhéltnis muss — je nachdem, welcher der
beiden in der Lehre vertretenen Auffassungen man folgt — ent-
weder fur den Versicherer erkennbar sein oder der Versicherer
musste sogar positive Kenntnis von der Abhidngigkeit haben
und sie auBerdem zur Steigerung der Erwerbschance ausge-
nutzt haben. Die zweitgenannte Auffassung diirfte in Osterreich
herrschend sein.
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Die zivilrechtliche Einordnung dieser Bestimmung ist — wie
gezeigt — im Detail umstritten. Nach der hier vertretenen Auf-
fassung etabliert § 43a VersVG eine Haftung in Situationen, in
denen ein potenzieller Interessenkonflikt beim Makler im Raum
steht. In einer solchen Situation steigt die Gefahr einer Fehl-
beratung, weil der Makler faktisch nicht mehr unabhangig ist.
Der eigentliche Zweck der in § 43a VersVG angeordneten Haf-
tung besteht darin, den Versicherer anzuhalten, keine Anreize
zur Fehlberatung zu setzen.”® Damit ist die Bestimmung aber
kein Fremdkdrper, sondern stimmt mit dem allgemein-zivilrecht-
lichen Grundgedanken uberein, dass derjenige, der eine Gefah-
renquelle schafft (= Setzen von Anreizen fiir Fehlberatung), die
entsprechenden Nachteile (= Haftung) zu tragen hat, wenn sich
das Risiko (= Fehlberatung wegen mangelnder Unabhingig-
keit) verwirklicht.”?

76 Zutreffend Leupold/Ramharter, RAW 2013, 445 (448 ff).
77 Leupold/Ramharter, RAW 2013, 445 (449).
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