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Wie den Makler auch Schutzpflichten
gegen Diritte treffen kbnnen — Teil 2

Eine fehlende Dokumentation fuhrt bereits dazu, dass Gerichte bis hin zur Beweislastumkehr zulasten des
Versicherungsmaklers entscheiden. Dieses Problem mag im Einzelfall noch durch einen stets unsicheren
Zeugenbeweis zu kompensieren sein. Ein groReres Problem ist die sogenannte sekundére Darlegungslast,
wie sie auch bei fehlerhafter Vermittlung von Kapitalanlagen seit Jahrzehnten von Gerichten gefordert wird.

*von Rechtsanwalt Dr. Johannes Fial

Behauptet ein Kunde, dass er fehlerhaft beraten wurde oder
die Beratung auch nur fehlerhaft verstanden hat, so ist es
Sache des Vermittlers konkret darzulegen, wie er beraten hat
— und warum er sich sicher sein konnte, dass der Kunde ihn
auch zutreffend verstanden hatte.

Fehlende Dokumentation als doppelte
Haftungsfalle

So verhdlt es sich fur den Fall, dass der VN lediglich
die richtige Beratung nicht verstanden hat, etwas Uberhort,
vielleicht missverstanden oder vergessen wurde. Die
Dokumentation hétte es dann dem VN aber ermoglicht, nach
der mindlichen Beratung nochmal die Grinde zu prifen,
was ihn vor einer Fehlentscheidung bewahrt hatte. Da dies
auf der Pflichtverletzung beruht, dass die Dokumentation
nicht erstellt wurde, wird haufiger — trotz sogar objektiv
nachweisbar richtiger ,mundlicher* Beratung — eine Haftung
fur den Schaden durch Vertragsabschluss in den Raum
gestellt.

https://www.experten.de/

Trotz richtiger Beratung fuhrt fehlende
Dokumentation zur Haftung

*und Dipl.-Math. Peter A. Schramm, Sachverstandiger fur
Versicherungsmathematik

Nur verscharfend kommt hinzu, dass gegenuber einem in
den Schutzbereich einbezogenen Dritten der Verzicht des VN
auf Dokumentation (oder gar Beratung) kaum wirken kann —
vor allem, wenn der Makler sich auf eine noch so minimale
Beratung eingelassen hatte. Es hilft wohl auch nichts, erst
die Pizza mit Rattengift zu garnieren und dann zu sagen: ,Ich
wirde diese Pizza nicht essen, weil ich sie fur ungesund
halte!” Und wenn der Kunde mit ,Ja mei, wos hams g'sagt?"
zu erkennen gibt, dass er es nicht verstanden hat: ,Essen Sie
die Pizza langsam — sie ist heil3!"

Die Dokumentation dient nicht lediglich zum Beweis der
(richtigen) Beratung — sondern auch zur Vermeidung einer
Fehlentscheidung angesichts der komplexen Materie, die
bei Dokumentation rechtzeitig aufgefallen wéare: Damit ist
der Schaden direkt nur auf eine Verletzung der Pflicht
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zur Dokumentation zurlckzufiihren, fur die der Makler
dann trotz sonst korrekter mindlicher Beratung haftet. Das
Missverstandnis des Kunden ist bisweilen gewollt — damit
der Kunde sich ohne Geflhl von Risiken fur ein Produkt
entscheidet.

Daher verlangt der Gesetzgeber, dass alles dem VN in
Textform gegeben wird, weil er sich nicht auf sein Gedachtnis
verlassen soll. Im Haftungsprozess wird vom VN nur
dargelegt, was in der Dokumentation hatte stehen mussen,
und dass er dann den Fehler nicht gemacht hatte, weil er ihn
in Ruhe bei Durchsicht der Dokumentation erkannt hatte, bei
der mundlichen Beratung aber Ubersehen hat. Die Fixierung
auf die mindliche Beratung als Ersatz fur die Dokumentation
erweist sich als Irrweg. Nach dem Motto: Eine schriftliche
Anklage oder ein Urteil, warum wir ihn aufhangen, hat er zwar
nicht bekommen, aber wir haben Zeugen, dass wir es ihm
erklart haben, und er hatte Gelegenheit, sich zu aulRern, vor
und nach dem Urteil.

Rechtsirrtum der Versicherungswirtschaft
uber den Willen des EU-Gesetzgebers?

Der Vermittler hat

8§ 61 VVG: Eben nicht nur, dass er beraten hat, sondern
auch den konkreten Inhalt mit allen Griinden. Der VN sagt
dann (sofern er eine Dokumentation erhdlt): Ich habe beim
Durchlesen das Problem nicht mehr erkennen kénnen — und
dass ich mich erganzend an jedes Detail des Gesprachs
erinnern soll, kann man nicht verlangen, denn dafir ist die
Dokumentation ja da.

Die EU-Regulierung des Versicherungsvermittlers geht
wohl davon aus, dass es ihn halt gibt und man ihn
braucht, man aber den Kunden vor ihm beschitzen
muss. Mancher Versicherer oder Lobbyverband meinte
irrig, dass die Dokumentation nur zur Geltendmachung
von Schadenersatzrechten dienen wirde. So aber steht es
nicht im Gesetz, 88 62, 63 VVG. Auch die Erlauterungen
der Bundestags-Drucksachen sprechen generell von der
Geltendmachung von Rechten, und davon, dass die
Dokumentation zum (also vor) Vertragsschluss vorliegen bzw.
dazu verfligbar sein muss, was dann auch ein Widerrufsrecht
beinhaltet.

Daniel Paluka schreibt in seinem Werk ,Die

Informations-,Beratungs- und Dokumentationspflichten im
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neuen Recht der Versicherungsvermittler* (Regensburg
2007) zutreffend: ,Durch die Dokumentation kann der Kunde

. nachvollziehen, ob seine Auskinfte richtig und
vollstandig waren,

. bei Bedarf seine Auskiinfte ergédnzen oder
korrigieren,

. erkennen, dass das Produkt fiir ihn in seiner
Situation eine angemessene Entscheidung ist."

Nach der Vorstellung der EU sind die Grinde fiir jeden
erteilten Rat also Auskinfte, welche auf Papier oder
Datentrager zu erteilen sind. Das ist die Dokumentation der
Beratung. Die EU kennt dies nur schriftlich und zwar vor
Abschluss des Vertrages. Die EU hat gar nicht die Vorstellung,
dass es auf die mundliche Beratung ankame, und diese dann
lediglich noch sozusagen fiur Dritte (so den Rechtsanwalt)
zur Lektire wegen Beweissicherungsgrinden dokumentiert
werde. Die EU will vielmehr, dass die Kundenentscheidung
selbst auf schriftlichen/textlichen Informationen beruhen soll,
einschlie3lich einer Dokumentation.

Die EU wollte eine gute Beratung um Schaden vom VN
abzuwenden, nicht verbesserte Beweismdglichkeiten bei
schlechter Beratung, wenn der Schaden schon eingetreten
ist. Das ist wie wenn der Richter dem Delinquenten mindlich
sein Urteil verkiindet und begriindet, und ihn dann fragt, ob es
dazu Bemerkungen gibt, und er die schriftliche Ausfertigung
dann erst in die Jackentasche gesteckt bekommt, wenn er
schon mit hinten zusammengebundenen Handen auf dem
Pferd unter dem Ast mit der Schlinge um den Hals sitzt. Fir
ein spéateres Rehabilitationsverfahren reicht es zeitlich noch
allemal zur Beweissicherung, auch noch nach 400 Jahren, wie
schon der Fall Giordano Bruno gezeigt hat.

Lobbyarbeit der Versicherer fluhrt Vermittler
direkt in die Haftungsfalle

Klar, dass Versicherer kaum damit leben kdnnen, wenn die
mundliche Beratung nur eine Vorbesprechung zur Erstellung
einer schriftlichen, fundierten Entscheidungsgrundlage ist.
Folge: Ergibt sich aus dem schriftlichen Dokument ein Fehler,
so kann der Vermittler sich nicht mehr darauf berufen, er habe
mundlich aber richtig beraten. Die Dokumentation erscheint
dann fir jeden Kunden der beste Beweis einer Fehlberatung.
Die nachweisbar korrekte mindliche Beratung heilt nicht
mehr die fehlerhafte Dokumentation, sondern diese entwertet
vielmehr selbst die zuvor korrekte Beratung.

Dies konnte die Beratungsprozesse fir die meisten
Vermittler so erschweren, dass sie aufgeben missten. Die
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Haftung, ohne jede Chance, noch eine korrekte mindliche

Beratung beweisen zu durfen. Die fehlende Dokumentation

als selbsterlaubte Arbeitserleichterung fir Vermittler erweist

sich als Bumerang. Formular-Beratungsdokumentation mit

Textbausteinen oder zum Ankreuzen?

Das OLG Hamm (Urteil vom 24.06.2015, Az. |I-20 U 116/13)
erlauterte u. a.:

In diesem Urteil des OLG Hamm werden zahlreiche
Beratungspflichten beim Wechsel von der GKV in die PKV
angesprochen, wie etwa das Einkommen im Alter, um sich
die PKV noch leisten zu koénnen, die Abhéangigkeit der
Beitragshdhe in der PKV — auch im zeitlichen Vertragsverlauf,

die einkommensunabhangigen Beitrdge, auch im PKV-
Basistarif. Auch auf den noétigen Vermdgensverbrauch
(bis auf das Schonvermdégen) als Voraussetzung fur eine
Beitragshalbierung im Basistarif ware hinzuweisen gewesen
(8 12 Abs. 1c VAG) sowie den Begriff der Hilfebedurftigkeit i.
S. v. SGB Il oder XII.

Wer sich die PKV im Alter nicht leisten kann, aber eine
bessere Krankenversorgung im Alter wiinscht, ist auf die
in etwa gleichen Leistungen des PKV-Basistarifes wie in
der GKV hinzuweisen, sowie auf die unterschiedlichen
Kosten. Auch Uber unterschiedliche Beitragszuschiisse der
gesetzlichen Rentenversicherung wéare aufzuklaren. Wenn
denn zur Entscheidung des OLG Kdln eine Fachzeitschrift
titelte ,Vermittler muss nicht Uber das GKV-System
aufklaren“, so ist gemaR standiger Rechtsprechung das
genaue Gegenteil zutreffend, wenn sich ein entsprechender
Beratungsbedarf abzeichnet.

Teil 1 des Beitrages lesen Sie hier:

http://www.experten.de/2016/08/12/haftung-fuer-fehlende-
dokumentation-auch-bei-korrekter-beratung-teil-1/

*von Dr. Johannes Fiala, RA (Munchen), RB, VB, MBA
Finanzdienstleistungen (Univ.), MM (Univ.), Geprifter Finanz-
und Anlageberater (A.F.A.), Bankkaufmann (www.fiala.de)

und

Dipl.-Math. Peter A. Schramm, Sachverstandiger fir
Versicherungsmathematik (Diethardt), Aktuar DAV, éffentlich
bestellt und vereidigt von der IHK Frankfurt am
Main fur Versicherungsmathematik in der privaten
Krankenversicherung (www.pkv-gutachter.de).
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