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Versicherungsaufsichtsrecht

Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG) vom 17. Dezember 2004, in Kraft seit 1.
Januar 2006

= Aufsichtsverordnung (AVO) vom 9. November 2005, in Kraft seit 1. Januar 2006

=  Abkommen vom 10. Oktober 1989 zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft und der EWG betreffend die Direktversicherung mit Ausnahme der
Lebensversicherung, in Kraft seit 1. Januar 1993

=  Abkommen vom 19. Dezember 1996 zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft und dem Furstentum Liechtenstein betreffend die Direktversicherung, in
Kraft seit 9. Juli 1998, erganzt durch Abkommen vom 20. Juni 2007 zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Flrstentum Liechtenstein zur
Anderung des Abkommens vom 19. Dezember 1996, angewendet
seit 1. Juli 2007



Versicherungsaufsichtsrecht

Merkmale des geltenden Rechts:

Transparenz der Gesetzgebung, Problematik der VO-Ebene

Kompatibilitdt — aber keine ldentitat — gegeniuber dem europaischen
Recht; Aquivalenzdiskussion

Von der materiellen Aufsicht zur Solvenzaufsicht (insbesondere SST)
Aufsicht Gber Versicherungsvermittler
Aufsicht Gber Versicherungsgruppen und -konglomerate

Dienstleistungsfreiheit: nur gegenuber dem Flrstentum Liechtenstein
(einschliesslich der Versicherungsvermittlung); Liechtenstein: Vertrags-
staat des EWR-Abkommens — z.Z. Vernehmlassung zur Totalrevision
des VersAG und zur Abanderung weiterer Gesetze ("Solvabilitat I1")
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Aufsicht Uber Vermittler im Besonderen

4. Kapitel: Versicherungsvermittler und Versicherungsvermittlerinnen (Art. 40-45 VAG)

Art. 40 Definition

Versicherungsvermittler und -vermittlerinnen sind, unabhangig von ihrer Bezeichnung, Personen, die im
Interesse von Versicherungsunternehmen oder anderen Personen Versicherungsvertrage anbieten oder
abschliessen.

Art. 41 Unzul&ssige Vermittlungstatigkeit

Es ist Versicherungsvermittlern und -vermittlerinnen untersagt, eine Téatigkeit zu Gunsten von
Versicherungsunternehmen auszuliben, die dem vorliegenden Gesetz unterstehen, aber nicht zur
Ausuibung von Versicherungstétigkeiten ermachtigt sind.

Art. 42 Register

1 Die FINMA flihrt ein Register der Versicherungsvermittler und -vermittlerinnen (Register).
2 Das Register ist offentlich.

3 Der Bundesrat regelt die Einzelheiten.

Art. 43 Registereintrag

1 Versicherungsvermittler und -vermittlerinnen, die weder rechtlich noch wirtschaftlich noch auf andere
Weise an ein Versicherungsunternehmen gebunden sind, missen sich in das Register eintragen lassen.

2 Die Ubrigen Versicherungsvermittler und -vermittlerinnen haben das Recht, sich in das Register eintragen
zu lassen.



Art. 44 Voraussetzungen fur die Eintragung ins Register

1 Ins Register eingetragen wird nur, wer:
a. sich Uber ausreichende berufliche Qualifikationen ausweist oder, im Fall juristischer Personen,
nachweist, dass genugend seiner Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter diese Qualifikationen besitzen;
und
b. eine Berufshaftpflichtversicherung abgeschlossen oder gleichwertige finanzielle Sicherheiten
geleistet hat.

2 Der Bundesrat bestimmt die erforderlichen beruflichen Qualifikationen und legt die Mindesthéhe der

finanziellen Sicherheiten fest. Er kann die Regelung der technischen Einzelheiten der FINMA Uberlassen.

Art. 45 Informationspflicht
1 Sobald Vermittler und Vermittlerinnen mit Versicherten Kontakt aufnehmen, miissen sie diese mindestens
uber Folgendes informieren:
a. ihre ldentitat und ihre Adresse;
b. ob die von ihnen in einem bestimmten Versicherungszweig angebotenen
Versicherungsdeckungen von einem einzigen oder von mehreren Versicherungsunternehmen
stammen und um welche Versicherungsunternehmen es sich handelt;
c. ihre Vertragsbeziehungen mit den Versicherungsunternehmen, fur die sie tatig sind, sowie die
Namen dieser Unternehmen;
d. die Person, die fiir Nachlassigkeit, Fehler oder unrichtige Auskiinfte im Zusammenhang mit ihrer
Vermittlungstatigkeit haftbar gemacht werden kann;
e. die Bearbeitung der Personendaten, insbesondere Ziel, Umfang und Empfanger der Daten sowie
deren Aufbewahrung.
2 Die Informationen nach Absatz 1 sind auf einem dauerhaften und fir die Versicherten zuganglichen
Trager abzugeben.
3 Der Bundesrat regelt die Einzelheiten.



Art. 183 AVO: Eintragungspflicht

1 Keine Eintragungspflicht nach Artikel 43 Absatz 1 VAG besteht fur Versicherungsvermittler und
Versicherungsvermittlerinnen, wenn sie:

a. wahrend eines Kalenderjahres Provisionseinnahmen mehrheitlich mit einem oder zwei
Versicherungsunternehmen realisieren;

b. vom Versicherungsunternehmen Entschadigungen oder andere geldwerte Vorteile erhalten, die
nicht der geschaftsiiblichen Entschadigung fur die Versicherungsvermittlung entsprechen und
deshalb ihre Unabhangigkeit beeintrachtigen kdnnten;

c. mit einem Versicherungsunternehmen Zusammenarbeits- oder andere Vereinbarungen
eingegangen sind, die ihre Freiheit, auch fir andere Versicherungsunternehmen téatig zu werden,
beeintrachtigen;

d. am Gesellschaftskapital eines Versicherungsunternehmens direkt oder indirekt mit mehr als 10
Prozent beteiligt sind; oder

e. eine leitende Funktion in einem Versicherungsunternehmen innehaben oder auf andere Weise
auf den Geschéftsgang eines Versicherungsunternehmens Einfluss ausiiben kénnen.

2 Keine Eintragungspflicht nach Artikel 43 Absatz 1 VAG besteht auch, wenn ein
Versicherungsunternehmen:

a. am Gesellschaftskapital des Versicherungsvermittlers oder der Versicherungsvermittlerin direkt
oder indirekt mit mehr als 10 Prozent beteiligt ist;

b. eine leitende Funktion bei einem Versicherungsvermittlungsunternehmen innehat oder auf andere
Weise auf den Geschéaftsgang des Versicherungsvermittlers oder der Versicherungsvermittlerin
Einfluss austiben kann.

3 Die FINMA kann Uber die Eintragungspflicht in Abweichung von den Abséatzen 1 und 2 verfiigen, sofern
besondere Umstande dies rechtfertigen.



Versicherungsvertragsgesetz

= Ursprungliche Fassung vom 2. April 1908, in Kraft seit 1.
Januar 1910

= Viele dispositive Normen

= "Alles-oder-nichts-Prinzip", mit Ausnahmen



VVG-Tellrevision vom 17. Dezember 2004

= |nkrafttreten: 1. Januar 2006 und 1. Januar 2007

= Revisionsbestrebungen; Koordinierung mit Totalrevision VAG

= 1990er Jahre



Projekt Totalrevision VVG

= PETER GAUCH: Das Versicherungsvertragsgesetz: Alt und
revisionsbedurftig! in: recht 1990, 65 ff.

= Die 1990er Jahre

= 11. Februar 2003: Einsetzung der Expertenkommission durch Bundesratin
RUTH METZLER-ARNOLD; Auftrag

= Entwurf der Expertenkommission mit Erlauterndem Bericht (vom 31. Juli
2006); Veroffentlichung durch EFD am 21. September 2006

= Vernehmlassungsvorlage der Regierung vom 21. Januar 2009 (Ablauf der
Vernehmlassungsfrist Ende Juli 2009)

= Regierungsentwurf: Botschaft des Bundesrates zur Totalrevision des
Versicherungsvertragsgesetzes vom 7. September 2011 (Bundesblatt
2011 7705, 7819)

= RuUckweisung der Vorlage durch das Parlament (Nationalrat: 13.
Dezember 2012; Standerat: 20. Marz 2013)



Ziele des Expertenentwurfs

= |n sich geschlossener, zeitgemasser Gesetzesentwurf, Orientierung auch
an auslandischen und internationalen Entwicklungen

» Uberzeugende neue Systematik
= Moderate Fortentwicklung des Verbraucherschutzes
= Praxistauglichkeit

= Uberprifen aller Fragestellungen (einschliesslich der Teilrevision)

10



Umstrittene Fragestellungen und hangige Postulate

Diverse Fragestellungen wie:

= Kindigungsrecht des Versicherers bei Verletzung der
Anzeigepflicht

= Widerrufsrecht des Versicherungsnehmers
= Allgemeines (ordentliches) Kindigungsrecht

= Direktes Forderungsrecht in der obligatorischen
Haftpflichtversicherung
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Piece de résistance: Vermittlerrecht, insbes. Revisionsvorschlage
betreffend VAG — bisherige Vorschlage (vor 2011)

Art. 40 VAG Definition [Versicherungsvermittler] / Expertenkommission

1 [Satz 1 wie bisheriger Art. 40] neu Satz 2: Sie sind als Versicherungsagenten,
Versicherungsmakler oder deren Hilfspersonen tatig.

2 Versicherungsagent ist, wer die Vermittlung im Auftrag eines Versicherungsunternehmens betreibt
oder daflir von diesem direkt oder indirekt entschadigt wird.

3 Versicherungsmakler ist, wer die Vermittlung im Auftrag eines Versicherungsinteressenten bzw.
Versicherungsnehmers betreibt, daftir weder direkt noch indirekt von einem
Versicherungsunternehmen entschadigt wird und auch nicht in anderer Weise im Sinn von Artikel
43 Absatz 1 an ein Versicherungsunternehmen gebunden ist.

Art. 68 Vernehmlassungsvorlage / Entschadigung

1 Die Versicherungsnehmerinnen und Versicherungsnehmer entschadigen die
Versicherungsmaklerinnen und Versicherungsmakler fur ihre Vermittlungstatigkeit.

2 Die Versicherungsmaklerinnen und Versicherungsmakler erstatten den Versicherungs-
nehmerinnen und Versicherungsnehmern die ihnen vom Versicherungsunternehmen
zugekommenen Leistungen wie Provisionen, Superprovisionen und andere geldwerte Vorteile, die
direkt oder indirekt mit dem vermittelten Vertrag zusammenhangen.

3 Auf die Erfullung der Herausgabepflicht kann die Versicherungsnehmerin oder der Ver-
sicherungsnehmer nur so weit verzichten, wie die Leistungen nach Absatz 2 erfillungshalber an die
Entschadigung angerechnet werden. Der Verzicht ist schriftlich zu erklaren.
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= Art. 66 Regierungsvorlage
Art. 66 Offenlegung der Entschadigung

1 Werden die Versicherungsmaklerinnen oder Versicherungsmakler von Dritten
mittels Provisionen, Courtagen und anderen geldwerten Vorteilen entschadigt, die
mit dem zu vermittelnden Vertrag zusammenhangen, so missen sie die
Versicherungsnehmerinnen und Versicherungsnehmer vollstandig,
wahrheitsgetreu und verstandlich dartber informieren.

2 Die Information erfolgt schriftlich und beinhaltet Art und Hohe der Leistung. Sie
hat vor Abschluss oder vor Anderung des Vertrags zu erfolgen. Ist zu diesem
Zeitpunkt die Leistung betragsmassig nicht feststellbar, muss umfassend und in
verstandlicher Form Uber deren Art und Weise der Berechnung informiert werden.
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Revision der Art. 40 ff. des Versicherungsaufsichts-
gesetzes — Regierungsentwurf

Art. 40 Definition

L Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler sind, unabhangig von ihrer
Bezeichnung, Personen, die Versicherungsvertrage anbieten oder abschliessen.

2 Ungebundene Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler sind weder rechtlich
noch wirtschaftlich noch auf andere Weise an ein Versicherungsunternehmen
gebunden.

3 Alle Ubrigen Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler gelten als gebundene
Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler.

4 Der Bundesrat konkretisiert die Kriterien, nach denen zwischen gebundenen und
ungebundenen Versicherungsvermittlerinnen und -vermittlern unterschieden wird.

Art. 41 Unzulassige Vermittlungstatigkeit

1 Ungebundene Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler diirfen nicht auch als
gebundene Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler tatig sein und umgekehrt:
2 Versicherungsvermittlerinnen und -vermittlern ist es untersagt, zugunsten von
Versicherungsunternehmen tatig zu sein, die dem vorliegenden Gesetz
unterstehen, aber nicht zur Ausiibung einer Versicherungstatigkeit ermachtigt sind.
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Art. 43 Eintragung ins Register

1 Ungebundene Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler miissen sich in das
Register eintragen lassen.

2 Gebundene Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler kdnnen sich in das
Register eintragen lassen.

3 Die eingetragenen Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler sind verpflichtet,
Anderungen der im Register eingetragenen Angaben unverziglich der FINMA
bekannt zu geben.

Art. 44 Abs. 1 Bst. A sowie Abs. 2und 3

1 Ins Register eingetragen wird nur, wer:

a. sich tber ausreichende berufliche und personliche Qualifikationen ausweist
oder, im Fall juristischer Personen, nachweist, dass gentigend seiner
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter diese Qualifikationen besitzen; und

2 Ungebundene Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler miissen den Beitritt
zur Ombudsstelle nachweisen.

3 Der Bundesrat bestimmt die erforderlichen beruflichen und persénlichen
Qualifikationen nach Absatz 1 und die Mindesthdhe der finanziellen Sicherheiten.
Er kann die Regelung der technischen Einzelheiten der FINMA Uberlassen.
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Art. 45 Informations- und Offenlegungspflicht

1 Eine Versicherungsvermittlerin oder ein Versicherungsvermittler hat die
Informationspflicht nach Artikel 69 des Bundesgesetzes vom ... Uber den
Versicherungsvertrag (VVG) zu erfullen.

2 Eine Versicherungsmaklerin oder ein Versicherungsmakler im Sinne des VVG
hat die Offenlegungspflicht nach Artikel 66 VVG zu erflllen.

Art. 45a (neu) Verbot von Vereinbarungen tber Zusatzentschadigungen
Vereinbarungen Uber die Ausrichtung von volumen-, wachstums- und

schadenabhangigen Zusatzentschadigungen an ungebundene
Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler sind unzulassig.

Offen: Zukunft der Provisionierung
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Beschliisse des Parlaments

= Rickweisung der Vorlage an den Bundesrat, verbunden mit dem Auftrag, "nur notwendige
Anderungen auf Grundlage des geltenden Rechts im Rahmen einer (weiteren) Teilrevision
des VVG" vorzunehmen.

= Dabei sei zu beachten:
1. Das geltende VVG ist beizubehalten und nur punktuell zu optimieren. Dabei sind insbesondere bewahrte
Bestimmungen und solche, die bereits im Rahmen der Teilrevision 2006/07 ge&ndert wurden, unverandert
beizubehalten.
2. Anderungen des geltenden VVG nur soweit nétig (auch angesichts der Kostenfolgen), wie z.B.:
- angemessenes Widerrufsrecht (vgl. Art. 7 der Vorlage);
- gesetzliche Regelung der vorlaufigen Deckung (vgl. Art. 23 der Vorlage);
- Zulassung der Ruckwartsversicherung (vgl. Art. 24 der Vorlage);
- Beseitigung der konsumentenfeindlichen Genehmigungsfiktion (Art. 12 VVG);
- angemessene Verlangerung der Verjahrungsfristen;
- ordentliches Kindigungsrecht (vgl. Art. 52 der Vorlage; Verhinderung von "Knebelvertragen").
Dabei sind unnétige Eingriffe in die Vertragsfreiheit zu vermeiden.
3. Angemessene Eingrenzung des Schutzbereichs (vgl. Grossrisiken gemass Vorlage als Schritt in diese
Richtung).
4. Es sind generell anerkannte, nicht auslegungsbedurftige Begriffe zu verwenden (VVG als Erganzungserlass
zum OR; Einheit der Rechtsordnung).
5. Dem elektronischen Geschéaftsverkehr ist Rechnung zu tragen.
Bei der Erarbeitung der Teilrevision sollen die Gesetzesadressaten (Versicherungsnehmer und
Versicherungsgesellschaften bzw. ihre Interessenvertreter) angemessen einbezogen werden.
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Basler Entscheid

= Entscheid des Zivilgerichts des Kantons Basel-Stadt vom
30. Oktober 2014 i.S. XY gegen AB

= Appellation (Berufung) hangig

= Berufung an das Bundesgericht?
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Courtagen = Retrozessionen?

Erwagung 4 des bundesgerichtlichen Urteils vom 29. November 2011

"Nach Art. 400 Abs. 1 OR ist der Beauftragte verpflichtet, auf Verlangen jederzeit
Uber seine Geschaftsfihrung Rechenschaft abzulegen und alles, was ihm infolge
derselben aus irgendeinem Grund zugekommen ist, zu erstatten. Die
Ablieferungspflicht betrifft neben denjenigen Vermégenswerten, die der
Beauftragte direkt vom Auftraggeber zur Erflllung des Auftrags erhalt, auch
indirekte Vorteile, die dem Beauftragten infolge der Auftragsausfiihrung von Dritten
zukommen. Behalten darf der Beauftragte nur, was er lediglich bei Gelegenheit der
Auftragsausfihrung, ohne inneren Zusammenhang mit dem ihm erteilten Auftrag,
von Dritten erhalt. Zu den indirekten Vorteilen des Beauftragten gehdren unter
anderem sogenannte Retrozessionen bzw. Rickvergttungen. Darunter werden
namentlich Zahlungen verstanden, die dem Vermdgensverwalter gestitzt auf eine
entsprechende Vereinbarung mit der Depotbank aus vereinnahmten Gebthren
zufliessen. Diese fallen im Zusammenhang mit der Verwaltung des Vermdgens an
und unterliegen daher der Herausgabepflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR (BGE 137 1l
393 E. 2.1; 132 11l 460 E. 4.1 mit Hinweisen)."
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Verzicht auf Ablieferung von Retrozessionen mdglich (Bundesgericht a.a.0.):

"In BGE 137 Ill 393 hat das Bundesgericht die Voraussetzungen eines
ausdrucklichen Verzichts des Auftraggebers auf die Herausgabe von
Ruckvergutungen, die dem beauftragten Vermogensverwalter zufliessen,
prazisiert. Dabei flhrte es aus, die sich aus der eigentlichen Fremdnlitzigkeit des
Auftrags ergebenden Schranken seien gewahrt, sofern der Auftraggeber den
Umfang sowie die Berechnungsgrundlagen der Retrozessionen kennt, die es ihm
erlauben, die Kostenstruktur des Vermdgensverwaltungsmandats zu erfassen
sowie die damit verbundenen Interessenkonflikte des Vermogensverwalters zu
erkennen, und er im Wissen darum dem konkreten Entschadigungsmodell
zustimmt. Damit ein Vorausverzicht auf die Ablieferung gultig sei, misse der
Auftraggeber demnach die Parameter kennen, die zur Berechnung des
Gesamtbetrags der Retrozessionen notwendig seien und einen Vergleich mit dem
vereinbarten Vermodgensverwaltungshonorar erlaubten (E. 2.4). Inwieweit eine
aktive Aufklarung erforderlich sei, damit die Kenntnis des Auftraggebers
hinsichtlich der Retrozessionen fur einen Verzicht ausreiche, sei im Einzelfall zu
bestimmen, wobei auch der Geschaftserfahrenheit des Auftraggebers Rechnung
zu tragen sei (E. 2.5). Im konkreten Fall wurde als nicht hinreichend angesehen,
dass die geschaftserfahrene Auftraggeberin die Begrenzung der Retrozessionen
durch die maximale HOhe der vereinnahmten Transaktionskosten sowie die
ubliche, durchschnittlich erzielte Bruttomarge im Vermogensverwaltungsgeschaft
kannte (E. 2.6)."
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Basler Entscheid

Erwagung 7.2:

"Die wohl herrschende Lehre vertritt die Ansicht, dass die in der Rechtsprechung
zu den Retrozessionen entwickelten Grundsatze auch auf den Versicherungs-
brokervertrag anwendbar sind, allenfalls mit gewissen Modifikationen [...]. Es wird
argumentiert, dass die Rechenschafts- und Herausgabepflicht gemass Art. 400
OR, auf welche das Bundesgericht die Herausgabepflicht bei den Retrozessionen
stutzt, auch auf den Versicherungsbrokervertrag anwendbar seien. Gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung basiert die Herausgabepflicht bei Retro-
zessionen auf der Uberlegung, dass damit Interessenskollisionen vorgebeugt
werden soll. Eine solche Interessenskollision liegt auch beim Versicherungsbroker
vor. Die Courtage berechnet sich nach einem Prozentsatz der Versicherungs-
pramie. Daher hat der Versicherungsbroker ein Interesse daran, dass sein
Auftraggeber mit demjenigen Versicherer einen Vertrag abschliesst, welcher ihm
den hdchsten Prozentsatz fur die Courtage verspricht und dass die Versicherungs-
pramien maoglichst hoch sind. Diese Interessen des Versicherungsbrokers [laufen]
den Interessen des Versicherungsnehmers diametral entgegen, welcher daran
interessiert ist, bei moglichst tiefen Pramien den bestmdglichen Versicherungs-
schutz zu erlangen.”
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Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit!



6d  Zivilgericht
M des Kantons Basel-Stadt

K5.2013.18

ENTSCHEID

vom 30. Oktober 2014

Mitwirkende

Prasident Dr. H. Loehr (Vorsitz), Dr. P. Staehelin,
lic. iur. M. Jurkovic Loffler, E. Spreng Troller, E. Tschudi-Moser
und a.o. Gerichtsschreiberin lic. iur. T. Blatter

Parteien
b 4 Klagerin
gegen
AB Beklagte
Gegenstand

Forderung



TATSACHEN

Die Klagerin ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Basel, welche hauptsachlich im
Bereich der Vermittlung von Versicherungsvertragen tatig ist (Klagbeilage [KB] 2).
Die Beklagte ist eine Stiftung nach liechtensteinischem Recht, deren Haupttatigkeit
im Bereich des Private Banking und Asset Management liegt (KB 4 und 5).

Am 19. August / 27. September 2005 schlossen die Rechtsvorgangerin der Klagerin,
< T R e T e DR 11| i B
klagte eine mit ,Maklervertrag” bezeichnete Vereinbarung. Die Rechtsvorgéangerin
der Klagerin verpflichtete sich darin, folgende Leistungen fiir die Beklagte zu erbrin-
gen.

- die Prufung und Uberwachung des Versicherungsbedarfes im Bereich der Berufshaftpflichtversi-
cherung unter Berlicksichtigung der speziellen Verhaltnisse und der spezifischen Bedurfnisse der
Beklagten;

- die Beratung tber die auf die Bedurfnisse der Beklagten zugeschnittenen Versicherungsmaoglich-
keiten;

- die Besorgung von Offerten sowie die Vermittlung der notwendig erachteten Versicherungsver-
trage an die Versicherer;

- die Verwaltung, Uberwachung und laufende Betreuung der Versicherungsvertrage;

- die laufende Anpassung des Versicherungsschutzes und/oder der Vertragskonditionen an veran-
derte Risiko- und Marktverhaltnisse sowie an veranderte Bedurfnisse der Beklagten;

— die Unterstutzung der Beklagten im Schadenfall.

Weiter war in Ziff. 8 der Vereinbarung festgehalten, dass die Leistungen der -
durch die von den Versicherungsgesellschaften bezahlte Courtage abgegolten seien.
Schliesslich war in Ziff. 11 der Vereinbarung vorgesehen, dass der Auftrag mit einer
Frist von drei Monaten jeweils auf das Ende des laufenden Kalenderjahres mit einge-
schriebenem Brief gekiindigt werden kann (KB 8).

Mit Nachtrag vom 14. Oktober 2005 wurde festgehalten, dass die - auch die Pri-
fung und Uberwachung des Versicherungsbedarfs der Beklagten im Bereich der Ver-
trauensschadensversicherung tbernehme (KB 8).

Nachdem die - im Zuge einer Fusion von der Klagerin tbernommen worden war,
schlossen die Klagerin und die Beklage am 1. Juni 2010 eine ebenfalls mit ,Makler-
vertrag" bezeichnete Vereinbarung ab. Diese enthielt fur die Klagerin genau diesel-
ben Pflichten wie diejenigen, welche die - mit der Vereinbarung vom 19. August /
27. September 2005 sowie der Zusatzvereinbarung vom 14. Oktober 2005 uber-
nommen hatte. Zudem waren auch die Regelungen betreffend die Entschadigung



der Klagerin und betreffend die Kindigungsméglichkeit identisch mit der Vereinba-
rung vom 19. August / 27. September 2005 (KB 9).

In den letzten drei Monaten des Jahres 2012 verhandelte die Klagerin mit vier ver-
schiedenen Versicherungsgesellschaften und vermittelte der Beklagten schliesslich
vier Versicherungspolicen fir das Jahr 2013 (KB 15, 16, 32 bis 46; Replikbeilage 62).

Mit Schreiben vom 12. Dezember 2012 kindigte die Beklagte den Maklervertrag vom
19. August / 27. September 2005 samt Nachtrag mit sofortiger Wirkung (KB 10).

Mit Schreiben an die Beklagte vom 20. Dezember 2012 bestritt die Klagerin die Gil-
tigkeit der Kiindigung und stellte der Beklagten ihre Dienste weiterhin im bisherigen
Umfang zur Verfligung (KB 47).

Mit Schreiben vom 15. Januar 2013 teilte die Beklagte den Versicherungsgesell-
schaften, mit welchen sie die Versicherungsvertrage fur das Jahr 2013 abgeschlos-
sen hatte, mit, dass sie dem bisherigen Versicherungsbroker die Vollmacht entzogen
und der Firma _ per 12. Dezember 2012 das Versicherungsbroker-
mandat erteilt habe. Damit seien samtliche Courtagen ausschliesslich an den neuen
Broker auszubezahlen (KB 58).

Zwischen dem 20. Dezember 2012 und dem 12. April 2013 fand zwischen den Par-
teien ein Schriftenwechsel statt, in welchem es um die Gultigkeit der Kiindigung vom
12. Dezember 2012 sowie deren Rechtsfolgen ging. Die Klagerin stellte sich im We-
sentlichen auf den Standpunkt, dass die Kindigung per Ende 2012 nicht gultig sei,
weshalb sie Anspruch auf die im Jahr 2013 ausbezahlten Courtagen habe. Fir den
Fall der Gultigkeit der Kiindigung machte die Klagerin einen Schaden im Umfang der
entgangenen Courtagen geltend (KB 48, 49, 51). Die Beklagte stellte sich demge-
geniiber auf den Standpunkt, dass die Kindigung rechtsgultig erfolgt sei und die
Klagerin damit weder einen Anspruch auf die im Jahr 2013 ausbezahlten Courtagen
noch auf Schadenersatz habe. Im Ubrigen hétte die Kldgerin die von ihr bezogenen
Courtagen nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts betreffend Retro-
zessionen der Beklagten herausgeben mussen (KB 11, 50, 52).

Mit Schreiben vom 16. Mai 2013 bzw. 30. Mai 2013 versuchte die Klagerin, bei den
Versicherungsgesellschaften, mit welchen die Beklagten durch ihre Vermittlung Ver-
sicherungsvertrage fiir das Jahr 2013 abgeschlossen hatte, die Courtagen fur ihre
Vermittlungstatigkeit erhaltlich zu machen (KB 54 bis 56). Drei der Versicherungsge-
sellschaften verweigerten die Auszahlung der Courtagen jedoch, da diese an denje-
nigen Versicherungsbroker auszurichten sei, welcher bei Geltungsbeginn einer Poli-
ce mit dem Brokermandat betraut sei. Vorliegend sei dies nicht mehr die Klagerin,
sondern die _ (KB 35). Die Versicherungsgesellschaft, welche die
Courtage bereits ausgerichtet hatte, kiindigte zudem mit Schreiben vom 28. Marz
2013 an, dass sie ihre Leistung zuriickfordern werde (KB 57).



Mit begrindeter Klage vom 21. August 2013 gelangte die Klagerin an das Zivilgericht
Basel-Stadt und stellte folgende Rechtsbegehren:

1. Es sei die Beklagte zur Zahlung von CHF 181'530.00 an die Klagerin zu verurteilen, nebst Zins zu
5 % seit dem 28. Mai 2013 auf CHF 51'750.00, Zins zu 5 % seit dem 19. Juni 2013 auf
CHF 44'805.00 sowie Zins zu 5 % seit dem 11. Juli 2013 auf CHF 84'975.00; Mehrforderungen
sind vorbehalten.

2. Unter ordentlicher und ausserordentlicher Kostenfolge (inkl. MwSt.) zu Lasten der Beklagten.

Nach Eingang des Kostenvorschusses setzte das Gericht der Beklagten mit Verfu-
gung vom 11. September 2013 Frist zur Einreichung der Klagantwort.

Mit Eingabe vom 2. Dezember 2014 reichte die Beklagte die Klagantwort ein. Sie be-
antragte darin die kostenfallige Abweisung der Klage.

Mit Verfugung vom 5. Dezember 2013 stellte das Gericht der Klagerin die Klagant-
wort zu und setzte ihr Frist zur Einreichung der Replik.

V.

Am 28. Marz 2014 reichte die Klagerin die Replik ein. Sie hielt darin an ihren Rechts-
begehren gemass Klage vom 21. August 2013 fest.

In der Folge setzte das Gericht der Beklagten mit Verfugung vom 31. Méarz 2014
Frist, um die Duplik einzureichen.

V.

Mit Eingabe vom 28. Marz 2014 reichte die Beklagte die Duplik ein. Auch sie hielt an
ihren Rechtsbegehren fest.

VI.

Mit Verfugung vom 23. Juli 2014 schloss der Instruktionsrichter den Schriftenwechsel
und verfugte, dass die Parteien zur Verhandlung geladen werden sollen.



VII.

Mit Eingabe vom 31. Juli 2014 hielt die Klagerin fest, dass sie betreffend die von ihr
behauptete Usanz, dass die Vermittlung von Versicherungsdeckung fiir die Zeit nach
dem Maklerauftrag nicht zu den Pflichten des Versicherungsmaklers gehore, die Be-
fragung diverser Zeugen sowie die Erstellung eines Kurzgutachtens beantragt habe.
Sofern das Gericht aufgrund der Vertragsauslegung nicht zur Auffassung gelange,
dass die Klagerin ohnehin nicht zur Gratisleistung verpflichtet sei, halte die Klagerin
an den gestellten Beweisantragen fest.

VIIL.

Am 30. Oktober 2014 fand die Hauptverhandlung vor der Kammer des Zivilgerichts
Basel-Stadt statt. Anwesend waren die beiden Parteivertreter der Klagerin mit -
-, dem Prasidenten des Verwaltungsrates der Klagerin, sowie der Parteivertreter
der Beklagten. Beide Parteien gelangten zum Vortrag. Sie hielten an den in ihren
Rechtsschriften gestellten Begehren fest. lhre Ausfihrungen anlasslich der Verhand-
lung sowie ihre Darlegungen in den eingereichten Rechtsschriften ergeben sich, so-
weit sie entscheidrelevant sind, aus den nachfolgenden Ausfiihrungen.

Das Gericht teilte den Parteien am Ende der Verhandlung mit, dass ihnen der Ent-
scheid schriftlich eréffnet werde.



ERWAGUNGEN

1.

Die Beklagte, fur welche die Klagerin Dienstleistungen erbracht hat, hat ihren Sitz im
Flrstentum Liechtenstein. Damit liegt ein internationaler Sachverhalt vor. Es ist somit
nachfolgend zu prifen, ob das Zivilgericht Basel-Stadt értlich zusténdig ist und wel-
ches Recht auf den vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt anwendbar ist.

1.1. Die Parteien haben in Ziff. 12 des Maklervertrages vom 1. Juni 2010 verein-
bart, dass fur Streitigkeiten im Zusammenhang mit diesem Vertrag der Gerichtsstand
in Basel liegen solle. Es ist nachfolgend zu prifen, ob diese Gerichtsstandsklausel
Gultigkeit hat und zur Anwendung gelangt.

Das Lugano-Ubereinkommen ist vorliegend nicht anwendbar, da das Fiirstentum
Liechtenstein nicht Vertragspartei dieses Abkommens ist. Auch gibt es keinen bilate-
ralen Vertrag zwischen dem Firstentum Liechtenstein und der Schweiz, welches die
internationale Zustandigkeit zwischen diesen Staaten regelt. Somit ist die Gultigkeit
der vorliegenden Gerichtsstandsvereinbarung unter Anwendung des IPRG zu beur-
teilen. Gemass Art. 5 Abs. 1 IPRG kénnen die Parteien fiir einen zukinftigen Rechts-
streit Uber vermdgensrechtliche Anspriiche aus einem bestimmten Rechtsverhéltnis
einen Gerichtsstand vereinbaren. Diese Vereinbarung hat grundsatzlich schriftlich zu
erfolgen. Diese vorgenannten Voraussetzungen werden durch Ziff. 12 des Maklerver-
trages vom 1. Juni 2010 erfullt. Die Vereinbarung ist somit gultig und das angerufene
Gericht ortlich zustandig.

1.2. Da der Streitwert bei uber CHF 100°000.00 liegt, ist die Kammer des Zivilge-
richts sachlich zustandig (§ 9 Abs. 2 Ziff. 3 lit. a EG-ZPO).

1.3. Betreffend das anwendbare Recht haben die Parteien in Ziff. 12 des Makler-
vertrages vom 1. Juni 2010 ausdricklich das schweizerische Recht als anwendbar
erklart. Diese Regelung ist geméass Art. 116 Abs. 1 und 2 IPRG zulassig und rechts-
geniglich. Damit ist auf das vorliegende Verfahren schweizerisches Recht anwend-
bar.

2.

Damit die in den nachfolgenden Erwagungen dargestellten Argumente der Parteien
besser verstandlich sind, soll zunachst kurz dargestellt werden, welche Rechtsbezie-
hungen zwischen Versicherungsbroker, Versicherungsnehmer sowie Versicherungs-
gesellschaft bestehen und wie das Entschadigungsmodell bei den Versicherungs-
brokern tblicherweise funktioniert.



Zwischen dem Versicherungsnehmer und dem Versicherungsbroker besteht ein Ver-
sicherungsbrokervertrag. Dieser Vertrag enthalt in aller Regel neben der Pflicht zur
Vermittlung von Versicherungsvertragen noch weitere Aufgaben des Brokers, bei-
spielsweise Risikoermittlung und —analyse, Entwicklung und Umsetzung von De-
ckungskonzepten, Uberwachung und Optimierung des Versicherungsportefeuilles
und Begleitung der Schadendsregulierung (vgl. Stephan Fuhrer, Gebt dem Makler,
was des Maklers ist, und dem Kunden, was des Kunden ist in: HAVE 2013, S. 107 ff,,
Rz. 3; BGE 124 111 481, E. 4a). Die Rechtsnatur des Versicherungsbrokervertrages ist
umstritten (vgl. dazu: Fuhrer, Rz. 5 ff.). Das Bundesgericht hat sich zu dieser Frage —
soweit ersichtlich — bis heute nicht klar gedussert. In BGE 124 Ill 481, E. 4, bezeich-
nete es den Versicherungsbroker als Versicherungsmakler, obwohl der Beauftragte
im zu beurteilenden Fall nicht nur den Vertragsabschluss zu vermitteln hatte. Die
wohl herrschende Lehre erachtet den Versicherungsbrokervertrag als einen Innomi-
natvertrag.

Der Versicherungsbroker erbringt seine Leistungen flir den Versicherungsnehmer
gegen Entgelt (BGE 124 |l 481, E. 4a). Es besteht die Usanz, dass die Leistungen
des Versicherungsbrokers vom Versicherungsunternehmen bezahlt werden. Diese
sogenannte Courtage wird von den Versicherungsunternehmen iber die Pramien auf
den Versicherungsnehmer Uberwalzt (Fuhrer, Rz. 18). Die Héhe der Courtage be-
stimmt sich aber nach dem Vertrag zwischen dem Broker und dem Versicherungs-
nehmer (Fuhrer, Rz. 28). Der Anspruch auf die Courtage besteht, solange sowohl der
Versicherungsbroker- als auch der Versicherungsvertrag in Kraft sind (Fuhrer,
Rz. 29). Zu beachten ist, dass der Broker trotz dieses Zahlungsmodells im Interesse
des Versicherungsnehmers tatig ist und nicht etwa (auch) im Interesse der Versiche-
rungsunternehmen (Fuhrer, Rz. 15 ff.).

In der Regel schliessen Versicherungsbroker und Versicherungsunternehmen eine
sogenannte Zusammarbeitsvereinbarung ab, in welcher sie die Berechnung der
Courtage festlegen, ihre Zusammenarbeit administrativ und organisatorisch regeln
und allenfalls auch Sondervergitungen vereinbaren (Fuhrer, Rz. 28 ff.).

Zwischen Versicherungsnehmer und Versicherungsunternehmer schliesslich besteht
ein Versicherungsvertrag.

3.

Die Klagerin verlangt von der Beklagten die Bezahlung von CHF 181'5630.00. Sie be-
grindet ihren Anspruch durch verschiedene (Eventual-)Argumente, welche nachfol-
gend erdrtert werden sollen.

3.1. Die Klagerin macht zum einen geltend, dass die Beklagte am 12. Dezember
2012 den Vertrag vom 19. August / 27. September 2005 gekiindigt habe, nicht je-
doch den Vertrag vom 1. Juni 2010. Dieser sei daher nach wie vor in Kraft und sie
habe Anspruch auf die im Jahr 2013 ausgerichteten Courtagen (Klage, Rz. 46).



3.2. Die Kindigung eines Vertrages ist eine empfangsbedurftige Willenserklarung.
Sie ist nach Treu und Glauben so auszulegen, wie sie der Empfanger verstehen durf-
te und musste (Wolfgang Wiegand / Christoph Hurni in: Heinrich Honsell, Kurzkom-
mentar Obligationenrecht, 2014, N 18 zu Art. 1 OR). Vorliegend hatte die Beklagte
der Klagerin zugestandermassen vor der schriftlichen Kiindigung telefonisch ange-
kindigt, dass sie das Vertragsverhaltnis zwischen den Parteien kiindigen werde. Im
Antwortschreiben der Klagerin vom 20. Dezember 2012 auf die Kindigung vom
12. Dezember 2012 (KB 47) sind keine Anhaltspunkte daflir erkennbar, dass der
Klagerin nicht klar gewesen ware, dass die Beklagte den Vertrag vom 1. Juni 2010
zu kundigen winschte. Aufgrund der Tatsache, dass der Vertrag aus dem Jahr 2005
durch den Vertrag aus dem Jahr 2010 ersetzt bzw. erneuert wurde, musste der Kla-
gerin Uberdies klar sein, dass die Beklagte nicht den alten, ersetzten Vertrag kiindi-
gen wollte. Die Klagerin hat somit erkannt oder hatte zumindest nach Treu und Glau-
ben erkennen missen, dass die Beklagte den aktuellen Vertrag vom 1. Juni 2010
gekundigt hatte. Dieses Argument der Klagerin verfangt somit nicht.

4.

4.1. Die Klagerin macht weiter geltend, dass sie den mit der Beklagten geschlos-
senen Versicherungsbrokervertrag bis Ende 2012 gehdrig erfillt habe. Die Hauptar-
beit des Versicherungsbrokers falle jeweils in den letzten Monaten des Jahres an,
wenn die Versicherungsvertrage fur das Folgejahr ausgehandelt wirden. Aufgrund
des im Versicherungsbrokergeschaft Gblichen Vergutungsmodells habe sie als Ent-
schadigung fur ihre Leistungen jeweils von den Versicherungsgesellschaften Courta-
gen erhalten. Diese Zahlungen betriigen jeweils 15% der Nettoversicherungspramie
und wirden immer an denjenigen Versicherungsbroker ausgerichtet, welcher am
1. Januar des verhandelten Versicherungsjahrs mandatiert sei. Sie habe fir die Be-
klagte die Versicherungsvertrage fur das Jahr 2013 ausgehandelt und abgeschlos-
sen und daher Anspruch auf die dafur ausgerichteten Courtagen. Die fristlose Kundi-
gung der Beklagten vom 12. Dezember 2012 widerspreche der Kundigungsregelung
im Versicherungsbrokervertrag und sei daher nicht zulassig. Diese kénne erst per
Dezember 2013 Wirkung entfalten. Die Klagerin habe damit Anspruch auf die fur die
vermittelten Versicherungen bezahlten Courtagen. Die Beklagte habe dann aber mit
ihrem Schreiben vom 15. Januar 2013 an die Versicherungsgesellschaften in ver-
tragsverletzender Weise darauf hingewirkt, dass die Klagerin diese Courtagen nicht
habe erhaltlich machen konnte, wodurch der Klagerin ein Schaden im Umfang der
Courtagen entstanden sei (Klage, Rz. 43 ff.).

Die Beklagte wendet dagegen ein, dass die auftragsrechtliche Bestimmung von
Art. 404 OR, wonach der Vertrag vom Auftraggeber jederzeit aufgelést werden kann,
auf den Versicherungsbrokervertrag anwendbar sei. Die Kiindigung sei somit zulas-
sig und glltig und die Klagerin habe keinen Anspruch auf die Courtagen (Klagant-
wort, Zu Rz. 43).



4.2. Wie bereits ausgefiihrt, handelt es sich beim Versicherungsbrokervertrag ge-
mass herrschender Lehre um einen Innominatkontrakt. Dies ist im Hinblick auf die di-
versen Verpflichtungen, welche die Klagerin im Vertrag vom 1. Juni 2010 Ubernom-
men hat, zweifellos auch beim vorliegenden Versicherungsbrokervertrag der Fall.

Es ist somit zu prufen, ob auf diesen Innominatvertrag die auftragsrechtliche Be-
stimmung von Art. 404 Abs. 1 OR anwendbar ist.

Bei der Frage, welche Rechtsbestimmungen auf einen Innominatvertrag anzuwenden
sind, ist geméass Rechtsprechung bei aus verschiedenen Einzelvertragen zusam-
mengesetzten Vertragskomplexen und bei gemischten Vertragen auf den Rege-
lungsschwerpunkt abzustellen. In jedem Einzelfall ist ausgehend von der Interessen-
lage der Parteien zu priifen, welche Bedeutung den einzelnen Vertragsbestandteilen
im Hinblick auf die Gestaltung der Gesamtrechtslage zukommt. Méglich und geboten
ist eine sinngemasse Anwendung von Gesetzesbestimmungen, wenn und soweit ei-
ne Regel des gesetzlichen Vetragstypenrechts nach den Grundsatzen der Geset-
zesanalogie auch auf eine Rechtsfrage passt, die es fur den Innominatvertrag zu be-
urteilen gilt. Der Richter hat dabei zu prifen, ob die Abweichung des konkreten Ver-
trages vom Typenvertrag die Schutzbedurftigkeitslage verandert. Er muss in jedem
Einzelfall aufgrund des konkreten Vertrages und fir jede sich stellende Rechtsfrage
gesondert und ohne schematische Beurteilung wertend ermitteln, nach welchen ge-
setzlichen Bestimmungen des Vertragstypenrechts oder nach welchen Rechtsgrund-
satzen sie zu beurteilen ist. Auch ein Innominatvertrag kann unter zwingendes Recht
fallen, das auf gesetzliche Vertragstypen anwendbar ist (Brigitta Kratz in: Gauch u.a.,
Prajudizienbuch OR 8. Auflage 2012, N 9 zu Vorb. Art. 184-551 OR).

Gemass Bundesgericht ist OR 404 Abs. 1 auch bei Innominatkontrakten bzw. ge-
mischten Vertragen zwingend anwendbar, fur welche hinsichtlich der zeitlichen Bin-
dung der Parteien die Bestimmungen des Auftragsrechtes als sachgerecht erschei-
nen. Das Bundesgericht dehnt den Anwendungsbereich von Art. 404 Abs. 1 OR mit
seiner Rechtsprechung erheblich aus, was von einem grossen Teil der Lehre kritisiert
wird. Diese will die Anwendbarkeit von Art. 404 Abs. 1 OR auf ,typische" Auftrage
beschranken. Damit sind Vertrage gemeint, die unentgeltlich oder héchstpersénlicher
Natur sind bzw. denen ein besonderes Vertrauensverhaltnis zugrunde liegt. Eine
Wegbedingung von Art. 404 Abs. 1 wird vor allem auch bei Auftragen mit Dauercha-
rakter befurwortet (Manuel Liatowitsch / Andrea Mondini, Jederzeitige Kindbarkeit
von Auftragen schadet dem Dienstleistungsstandort Schweiz — Zeit fur eine Praxis-
anderung zu Art. 404 OR in: AJP 2009, S. 294 ff., S. 295 f.).

4.3. Vorliegend handelt es sich um einen entgeltlichen Vertrag, welcher ein Dauer-
schuldverhaltnis darstellt, was zumindest gemass einem Teil der Lehre fur die Mog-
lichkeit der Wegbedingung von Art. 404 Abs. 1 OR spricht. Allerdings bedingt ein
Versicherungsmaklervertrag auch ein Vertrauensverhaltnis zwischen den Vertrags-
parteien. Der Versicherungsbroker hat die Interessen des Versicherungsnehmers
treu und sorgfaltig zu wahren. Letzterer muss sicher sein kénnen, dass der Versiche-
rungsbroker die Interessen des Versicherungsnehmers wahrnimmt und nicht etwa
diejenigen der Versicherungsgesellschaften oder seine eigenen. Auch muss der Ver-
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sicherungsnehmer darauf vertrauen kénnen, dass der Versicherungsbroker die Risi-
ken bzw. Versicherungsbedirfnisse seines Kunden richtig einschatzt und diesen
rechtzeitig informiert, wenn Handlungsbedarf besteht (BGE 124 Ill 481, E. 4a). Dies-
bezuglich ist der Versicherungsbroker vergleichbar mit einem Anwalt oder Treuhan-
der in Versicherungssachen (Hannes Baumann, Die Courtage des Versicherungs-
maklers, Diss. 1996, S. 192, Fn. 692). Dies spricht fur die Moéglichkeit der jederzeiti-
gen Auflésung des Versicherungsbrokervertrages. Anzumerken bleibt, dass die Par-
teien selber ihren Vertrag als ,Maklervertrag” bezeichnet haben. Auch wenn die Be-
zeichnung eines Vertrages an und fur sich nicht (alleine) ausschlaggebend ist, zeigt
dies doch, dass die Parteien wohl einen Vertrag schliessen wollten, welcher betref-
fend seine Rechtswirkungen dem Maklervertrag ahnlich ist. Auch sind sich die Par-
teien einig, dass der Hauptbestandteil des von ihnen geschlossenen Vertrages das
Aushandeln und Abschliessen von Versicherungsvertragen ist, also eine klassische
Maklertatigkeit. Die Ubrigen Aufgaben des Versicherungsbrokers sind eher unterge-
ordneter Natur bzw. hdngen eng von dieser Vermittlung von Versicherungsvertragen
ab; der Versicherungsbroker betreut diejenigen Vertrage, welche er selbst vermittelt
hat. Auf den Maklervertrag ist Art. 404 Abs. 1 OR anwendbar (Caterina Ammann in:
BaKomm OR, 5. Auflage 2011, N 6 zu Art. 412 OR).

Die gesamten vorliegenden Umstande sprechen somit fur die zwingende Anwend-
barkeit von Art. 404 Abs. 1 OR auf den von den Parteien geschlossenen Vertrag.
Damit ist die in Ziff. 11 des Vertrages vom 1. Juni 2010 getroffene Kiindigungsrege-
lung rechtswidrig und folglich nichtig. Die Beklagte war damit befugt, den Versiche-
rungsbrokervertrag mit der Klagerin jederzeit zu beenden.

5.

5.1. Die Tatsache, dass der Vertrag jederzeit gekiindigt werden kann, bedeutet je-
doch nicht zwingend, dass die Klagerin keinen Anspruch darauf hat, von der Beklag-
ten fur ihre Bemuhungen im Jahr 2012 entschadigt zu werden.

Fur einen solchen Entschadigungsanspruch gibt es zwei mégliche Anspruchsgrund-
lagen. Einerseits kann argumentiert werden, dass die Klagerin den Vertrag erfullt und
damit Anspruch auf das vereinbarte Honorar hat. Andererseits liegt méglicherweise
eine sogenannte Kindigung zu Unzeit (Art. 404 Abs. 2 OR) vor, welche zu einem
Schadenersatzanspruch der Klagerin fihrt.

5.2. Hat die Téatigkeit des Maklers wahrend des Bestehens des Maklervertrages
kausal dazu gefuhrt, dass nach Widerruf des Maklervertrages vom Auftraggeber
noch ein Geschéaftsabschluss getéatigt wurde, so hat der Makler einen Lohnanspruch
(Caterina Ammann in: BaKomm OR, N 10 zu Art. 413 OR).

Vorliegend geht es um die Entschadigung fir die Tatigkeit der Klagerin als Versiche-
rungsbroker. Die Klagerin hat sich Ende 2012 darum bemiuht, fur die Beklagte mit
vier Versicherungsunternehmen Versicherungsvertrage abzuschliessen. Der Vermitt-
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lungserfolg ist unbestrittenermassen eingetreten, die Beklagte schloss mit den vier
Versicherungsgesellschaften Versicherungsvertrage fiir das Jahr 2013 ab. Der Ver-
mittlungserfolg trat moglicherweise sogar noch wahrend der Geltungsdauer des Ver-
trages ein, da die Zustimmung der Beklagten zum Abschluss der Vertrage vor der
Kindigung des Versicherungsbrokervertrages erfolgte und diese Vertrage daher al-
lenfalls zum Zeitpunkt der Kindigung bereits mit den Versicherungsgesellschaften
abgeschlossen worden waren. Ansonsten trat der Erfolg jedenfalls kurz nach der
Klndigung ein, denn die Versicherungsvertrage mussten per 31.Dezember 2012 vor-
liegen. Die Klagerin hat somit grundsatzlich Anspruch auf die Provision, welche flir
ihre Bemuhungen zwischen den Parteien vereinbart wurde. Da sie diese Vergitung
aufgrund der Kiindigung des Versicherungsbrokervertrages nicht mehr bei den Ver-
sicherungsunternehmen einziehen kann, muss ihr ihre ehemalige Vertragspartnerin,
fur welche die Klagerin ihre Leistungen ja erbracht hat, das Entgelt entrichten.

5.3. Die Hohe der geschuldeten Vergutung richtet sich nach dem Vertragsverhalt-
nis zwischen Versicherungsbroker und Auftraggeber (Fuhrer, Rz. 28). Es stellt sich
nun vorliegend die Frage, ob die Parteien die H6he der geschuldeten Entschadigung
(in genugender Weise) vereinbart haben und ob dieses vereinbarte Entgelt den gel-
tend gemachten Courtagen entspricht. Falls eine solche Vereinbarung vorliegt, ist ein
Entgelt in der H6he der Courtage geschuldet.

Die Parteien haben in Ziff. 8 des Versicherungsbrokervertrages vereinbart, dass die
Leistungen der Klagerin durch die von den Versicherungsgesellschaften bezahite
Courtage abgegolten ist. Die Hohe dieser Courtage ist im Vertrag nicht angegeben.

Die Klagerin macht geltend, dass die Beklagte gewusst habe, wie hoch die ausge-
richteten Courtagen waren. Sie habe die Beklagte dariiber informiert, dass sie fur ih-
re Tatigkeit eine marktubliche Courtage erhalte. Zudem sei eine Tochtergesellschaft
der Beklagten in der Schweiz als Versicherungsmaklerin bei der FINMA registriert
(Klage, Rz. 24; Replik Rz. 79). Die Beklagte bestreitet diese Behauptungen der Kla-
gerin.

Die Klagerin hat nicht belegt, dass sie die Beklagte Gber die genaue Hohe der Cour-
tagen oder zumindest Uber die Parameter zu deren Berechnung (insbesondere die
Hoéhe des Prozentsatzes der Nettopramien) informiert hat. Vielmehr scheint sie die
von ihr bezogenen Courtagen erst im Rahmen der vorliegenden Streitigkeit erstmals
offengelegt zu haben. In ihrer Replik, Rz. 104, gesteht die Klagerin indirekt zu, dass
der Beklagten die Héhe der Courtage nicht bekannt war, indem sie betreffend ein
Gesprach zwischen von der Beklagten und _ von der
Klagerin ausfihrt: ,Dabei hat sinngemdss ausgefiihrt, die

wiirde vermutlich besser an der verdienen als - Ob es nicht einen ir-
gendwie gearteten Code of Conduct gebe, der die Offenlegung der Courtagen ver-
lange. _ hat dem nicht widersprochen und auch die absolute Héhe der
Courtagen nicht in Abrede gestellt. Er hat darauf verwiesen, dass - von Anfang
an ein deutlich besseres und kostenglinstigeres Angebot abgegeben habe als

. und die - davon seit Jahren profitiere. Das Thema wurde fallengelassen mit
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dem Hinweis von _ er wolle bei Gelegenheit nochmals darauf zu-
rickkommen.”

Der Argumentation der Klagerin, dass die Beklagte Uiber die Héhe der Courtage Be-
scheid gewusst habe, weil sie bzw. eine ihrer Tochtergesellschaften in diesem Um-
feld tatig sei, kann nicht gefolgt werden. Vorliegend handelt es sich bei der Beklagten
zwar um eine international tatige Stiftung, welche Bankengeschafte vornimmt. Dar-
aus kann jedoch nicht geschlossen werden, dass sie auch im Versicherungswesen
versiert ist. Dass dies nicht der Fall ist, zeigt sich daran, dass sie auf Versicherungs-
broker angewiesen ist, um fur sie Versicherungslésungen zu organisieren. Dass die
Tochtergesellschaft der Beklagten, welche gemass Angaben der Beklagten lediglich
vereinzelt Lebensversicherungen vermittelt hat, Kenntnis von den Ublichen Courta-
gen im Berufshaftpflicht- und Vertrauensschadenversicherungsgeschaft hat, hat die
Klagerin nicht belegt. Hinzu kommt, dass die Tatsache, dass eine Tochtergesell-
schaft der Beklagten in der Schweiz als Versicherungsvermittlerin eingetragen ist,
entgegen der Ansicht der Klagerin nicht ausreicht, um ein bei der Tochtergesellschaft
moglicherweise vorhandenes Wissen der Beklagten als Muttergesellschaft zuzurech-
nen, zumal diese Tochtergesellschaft fir die Beklagte in der Geschaftsbeziehung zur
Klagerin keine Hilfspersonenfunktion ibernommen hat.

Damit ist festzuhalten, dass die Beklagte Uiber die Héhe der an die Klagerin ausge-
richteten Courtagen keine Kenntnis hatte. Wenn aber eine Partei ein Honorar verein-
bart, dessen (zumindest ungefahre) Hohe sie nicht kennt, mag zwar eine Einigung
dariiber vorliegen, dass grundsatzlich ein Entgelt geschuldet ist, Uber dessen Hoéhe
liegt allerdings kein Konsens vor.

5.4. Demzufolge ist die Hohe des Honorars der Klagerin nach Art. 394 Abs. 3 OR
(einfacher Auftrag) oder nach Art. 414 OR (Maklervertrag) zu bemessen. Gemass
Art. 394 Abs. 3 OR ist mangels Abrede eines Entgelts eine Vergltung zu leisten,
wenn diese Ublich ist. Art. 414 OR sieht vor, dass mangels Abrede iber die H6he des
Entgelts und bei Fehlen einer Taxe der ubliche Lohn als vereinbart gilt. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung und einem Teil der Lehre ist unerheblich, wel-
che Rechtsnorm als Grundlage fur die Bemessung des Honorars herangezogen wird,
da auch nach Art. 394 Abs. 3 OR in erster Linie ein Entgelt in der Héhe des Ublichen
Honorars geschuldet ist (Rolf H. Weber in: BaKomm OR, N 39 zu Art. 394 OR; BGE
4A 427/2011 vom 29. November 2011, E. 5.3). Erst, wenn eine solche Verkehrssitte
nicht besteht, hat der Richter das Honorar festzulegen, welches den geleisteten
Diensten objektiv angemessen ist (BGE 4A_427/2011 vom 29. November 2011,
E. 5.3). Welche Gesichtspunkte bei der Bemessung berlcksichtigt werden dirfen,
entscheidet sich nach den Umstanden des Einzelfalles, namentlich nach der Art und
Dauer des Auftrages, der ibernommenen Verantwortung sowie der beruflichen Ta-
tigkeit und Stellung des Beauftragten. Eine Berechnung des Honorars nach Prozen-
ten des Interessen- oder Streitwertes (sog. Prozentvergiitung) ist in der Regel keine
angemessene, der Billigkeit entsprechende Vergutung fur Arbeit und Verantwortung.
Sie muss folglich, wenn sie nicht vereinbart ist, als Ausnahme durch besondere Um-
stéande gerechtfertigt oder vom Gesetz, wie z.B. Provisionen fur Makler und Agenten,
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ausdricklich zugelassen sein (BGE 101 Il 109, E. 2; BGE 5A 582/2012 vom
11. Februar 2013, E.5.5.1.1).

Es ist somit zunachst zu prifen, ob vorliegend festgestellt werden kann, welches die
auf dem Markt Ubliche Entschadigung fur die von der Klagerin erbrachten Leistungen
ist. Wie bereits erwahnt, haben die Parteien vereinbart, dass die Klagerin durch das
Einbehalten der von den Versicherungsnehmern ausgerichteten Courtage entlohnt
werde. Das Bundesgericht hat allerdings festgehalten, dass die Einbehaltung von
Provisionen der Versicherungsgesellschaften keine (ibliche Abrede Uber die Hohe
des Honorars fur den Versicherungsbroker darstellt (BGE 4A 427/2011 vom 29. No-
vember 2011, E. 5.3). Die Klagerin misste somit belegen, dass das von ihr geltend
gemachte Honorar im Umfang von 15% der Nettoversicherungspramie dem bran-
cheniblichen Honorar entspricht. Das von ihr eingereichte Berufsbild der Versiche-
rungsbroker (KB 22) sagt zur Hohe der marktiblichen Courtage jedoch nichts aus.
Weiter hat die Klagerin diverse Reglemente bzw. Vereinbarungen fur Courtagesatze
eingereicht (KB 24). Allerdings genligen diese nicht zum Beweis einer marktiblichen
Courtage. Zum einen handelt es sich bei den eingereichten Dokumenten um Verein-
barungen mit der Klagerin selber. Dass diese individuellen Vereinbarungen denjeni-
gen entsprechen, welche die Versicherungen mit anderen tblicherweise Brokern ab-
schliessen, ist nicht belegt. Das Entschadigungsreglement der _
-, welches mdglicherweise auf alle Brokervereinbarungen dieser Versicherung
anwendbar ist, ist bereits Uber 10 Jahre alt, so dass unklar ist, ob die dort genannten
Ansatze fur das Jahr 2012 noch Geltung hatten. Das von der Klagerin beantragte
Gutachten soll sich zwar zum Entschadigungsmodell dussern, nicht jedoch zur tbli-
chen Entgelt des Versicherungsbrokers im Bereich Berufshaftpflicht und Vertrauens-
schaden. Mdglicherweise kdnnten hier die von der Klagerin angerufenen Zeugen,
welche fur diverse Versicherungen tatig sind, Auskunft dartiber geben, welche An-
satze Ublich sind. Auf die Befragung dieser Zeugen kann jedoch verzichtet werden,
da der Anspruch der Klagerin — wie nachfolgend (siehe E. 7) darzulegen sein wird —
an der Verrechnung durch die Beklagte scheitert.

5.4. Schliesslich hat die Klagerin keinerlei Angaben dazu gemacht oder Beweise
dafur eingereicht, welchen Aufwand sie fiir die Beklagte getrieben hat. Ohne diese
Informationen und Belege kann das Gericht jedoch auch keine angemessene Ent-
schadigung im Sinne von Art. 394 Abs. 3 OR oder Art. 414 OR festlegen.

6.

6.1. Die Klagerin macht fur den Fall, dass eine Kiindigung per Ende 2012 als zu-
lassig erachtet werden sollte, geltend, dass sie einen Anspruch auf Schadenersatz
habe, da die Beklagte den Vertrag zu Unzeit gekiindigt habe (Klage, Rz. 52 ff.). Die
Beklagte macht demgegeniber geltend, sie habe durchaus wichtige Griinde gehabt,
den Vertrag umgehend zu kiindigen. Sie habe bereits 2010 und 2011 mit der Klage-
rin Gesprache gefuhrt und ihre Sorge betreffend die fehlende Stellvertretung von -
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-, die fehlenden internationalen Kontakte und die ausstehende Nachfolge-
planung zum Ausdruck gebracht. Die Klagerin habe darauf aber nicht reagiert. So
habe sich die fehlende Stellvertretung von im Herbst 2012 bei der
Ubernahme der

empfindlich bemerkbar gemacht (Klagantwort, S. 12 f.).

6.2. Erfolgt der Widerruf oder die Kiindigung eines Auftrages zur Unzeit, so ist der
zurlicktretende Teil gemass Art. 404 Abs. 2 OR dem anderen zu Schadenersatz ver-
pflichtet. Ein Widerruf zur Unzeit liegt vor, wenn der Auftraggeber dafiir keinen sach-
lichen bzw. wichtigen Grund vortragen kann und der Beauftragte daraus einen be-
sonderen Nachteil erleidet, namentlich weil er unniitze Aufwendungen im Hinblick auf
die Mandatsausfuhrung getatigt hat oder weil ihm ein Gewinn aus einem anderen
Auftrag entgangen ist, auf den er wegen des widerrufenen Auftrags verzichtet hat.
Hingegen verleiht Art. 404 Abs. 2 OR dem Beauftragten keinen Anspruch auf den
entgangenen Gewinn des widerrufenen Auftrags (Rolf H. Weber in: BaKomm OR,
5. Auflage 2011, Rz. 16 f. zu Art. 404 OR; Carole Gehrer / Gion Giger in: Claire
Huguenin et al, Handkommentar zum Schweizerischen Privatrecht, 2. Auflage 2012,
N 13 ff.; BGE 4A_294/2012 vom 8. Oktober 2012, E. 7.1 f.).

6.3. Vorliegend hat die Klagerin ohne Zweifel Dispositionen im Hinblick auf den
Versicherungsbrokervertrag getroffen, die sich nicht mehr rickgangig machen las-
sen, denn sie hat ihre Vertragsleistung (zumindest betreffend die Vermittiung von
Vertragen) bereits erbracht; sie hat also Aufwand betrieben. Die Beklagte macht gel-
tend, dass die von ihr angemahnten Defizite bei der Klagerin schon seit langerer Zeit
bestanden hatten und dass sie diese bereits 2010 und 2011 zur Sprache gebracht
habe. Sollte dies zutreffen, ist nicht nachvollziehbar, weshalb die Beklagte die Klage-
rin Uber langere Zeit hat weiter arbeiten lassen und bis Mitte Dezember 2012 damit
zugewartet hat, die Zusammenarbeit mit der Klagerin zu beenden. Dass die Situation
im Herbst 2012 aus dem Ruder gelaufen ist und die Klagerin ihren Pflichten aus dem
Versicherungsbrokervertrag aufgrund einer Erkrankung von _ nicht ord-
nungsgemass hat nachkommen koénnen, ist aus der von der Beklagten eingereichten
E-Mail-Korrespondenz nicht ersichtlich. Ware die Situation im Herbst 2012 effektiv
derart gravierend gewesen, dass eine weitere Zusammenarbeit fur die Beklagte nicht
mehr zumutbar gewesen ware, ware zu erwarten gewesen, dass sie die Zusammen-
arbeit mit der Klagerin umgehend beendet. Die Beklagte gesteht jedoch selber zu,
dass sie an der geleisteten Arbeit der Klagerin eigentlich nichts auszusetzen gehabt
habe. Vielmehr hatten sich die beiden Gesellschaften aufgrund ihrer jeweiligen Ent-
wicklung sozusagen ,auseinandergelebt und nicht mehr zu einander gepasst (Ver-
handlungsprotokoll, S. 2). Zum Zeitpunkt der Kundigung war die gemass uberein-
stimmender Ansicht der Parteien wichtigste und aufwendigste Arbeit im Rahmen des
Versicherungsbrokervertrages — die Vermittiung der Versicherungsvertrdge fur das
Jahr 2013 — bereits abgeschlossen gewesen. Es bestand damit fur die Beklagte kei-
ne nachvollziehbare Veranlassung, den Versicherungsbrokervertrag gerade zu die-
sem Zeitpunkt zu kindigen, in welchem die Klagerin zwar bereits die wichtige Arbeit
erledigt hatte, jedoch die Courtagen von den Versicherungsunternehmen noch nicht
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erhalten hatte. Vielmehr héatte sie den Vertrag friher kiindigen mussen, bevor die
Klagerin die arbeitsintensiven Verhandlungen Uber die neuen Versicherungspolicen
aufgenommen hat, oder es ware ihr zumutbar gewesen, mit der Kiindigung noch ei-
nige Wochen zuzuwarten, bis die Klagerin ihr Entgelt von den Versicherungsunter-
nehmen hat einziehen kénnen. Die Kindigung vom 12. Dezember 2012 erfolgte so-
mit zu Unzeit.

6.4. Entgegen der Ansicht der Klagerin hat sie aber keinen Anspruch auf Ersatz
dessen, was sie gehabt hatte, wenn der Vertrag ordnungsgemass durchgefiihrt wor-
den ware, also auf das positives Vertragsinteresse und den entgangenen Gewinn.
Vielmehr ist das negative Interesse geschuldet. Der Schaden besteht also darin,
dass die Klagerin unnitze Aufwendungen im Hinblick auf die Mandatsausfiihrung ge-
tatigt hat oder dass ihr ein Gewinn aus einem anderen Auftrag entgangenen ist, auf
den sie wegen des widerrufenen Auftrages verzichtet hat. Somit kann die Klagerin
nicht einfach die Courtage als Schadenersatz geltend machen. Vielmehr hatte sie
darlegen und beweisen mussen, welche Aufwendungen sie im Hinblick auf die Erful-
lung des Versicherungsbrokervertrages mit der Beklagten getatigt hat und/oder wel-
che andere Vertrage sie zugunsten des Mandats der Beklagten ausgeschlagen hat.
Dazu hat die Klagerin jedoch keinerlei Angaben gemacht und auch keine Belege ins
Recht gelegt. Demgemass kann der Klagerin kein Schadenersatz gestutzt auf Art.
404 Abs. 2 OR zugesprochen werden.

7.

7.1. Sollte man entgegen den Ausflihrungen in E. 5 und E. 6 zum Schluss gelan-
gen, dass die Klagerin einen Anspruch auf die geltend gemachte Courtage hat, halt
die Beklagte diesem Anspruch der Klagerin die Verrechnung entgegen. Die von der
Klagerin bezogenen Courtagen seien vergleichbar mit den Retrozessionen im Ban-
kenwesen. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung seien diese an den Auf-
traggeber herauszugeben. Zwar sei ein Verzicht des Auftraggebers auf die Heraus-
gabe der Retrozessionen mdéglich, dies aber nur nach geniigender Information durch
den Auftragnehmer. Die Beklagte sei von der Klagerin nie in genligendem Ausmass
uber die Hohe der ihr ausgerichteten Courtagen informiert worden und habe damit
nicht rechtsgtltig auf deren Herausgabe verzichtet. Demgemass stiinde der Beklag-
ten die Herausgabe der von der Klagerin in den Jahren 2006 bis 2012 bezogenen
Courtagen im Umfang von CHF 1°‘390'000.00 zu. Davon kénne zwar grundsatzlich
ein angemessenes Honorar in Abzug gebracht werden. Da die Klagerin jedoch kei-
nerlei Angaben zu den von ihr erbrachten Leistungen und Aufwendungen vorlagen,
kénne die Héhe des Entgelts nicht bestimmt werden (Klagantwort, S. 18 ff.)

Die Klagerin wendet dagegen ein, dass die Praxis des Bundesgerichts zu den Retro-
zessionen nicht auf die Courtagen des Versicherungsbrokers anwendbar sei. Bei
diesen handle es sich nicht um versteckte Zusatzvergutungen, vielmehr seien die
Courtagen das einzige Entgelt des Versicherungsbrokers und werde in den Vertra-
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gen mit den Versicherungskunden ausdricklich erwahnt. Zudem habe die Beklagte
rechtsgeniglich auf die Herausgabe der Courtagen verzichtet, denn ihr sei das Cour-
tagemodell bekannt gewesen und sie habe auch alle Parameter zur konkreten Be-
rechnung der Courtage gekannt (Replik, S. 72 ff.).

7.2. Die wohl herrschende Lehre vertritt die Ansicht, dass die in der Rechtspre-
chung zu den Retrozessionen entwickelten Grundsatze auch auf den Versicherungs-
brokervertrag anwendbar sind, allenfalls mit gewissen Modifikationen (Rolf Kuhn,
Entschadigungen in der Versicherungsbranche in: Jusletter 15. April 2013; Benedict
Burg, Kundenschutz bei externer Vermogensverwaltung — Geltendes Recht,
Schwachstellen und Handlungsbedarf, 2013, Rz. 490 ff.; Fuhrer, Rz. 35 ff.; Raphael
Camp / Timo Fenner, Retrozessionenen bei Treuhand- und Finanzdienstleistungsge-
schaften in: Der Schweizer Treuhander, 7/13, S. 531 ff., S. 532 ff.). Es wird argumen-
tiert, dass die Rechenschafts- und Herausgabepflicht geméss Art. 400 OR, auf wel-
che das Bundesgericht die Herausgabepflicht bei den Retrozessionen stitzt, auch
auf den Versicherungsbrokervertrag anwendbar seien. Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung basiert die Herausgabepflicht bei Retrozessionen auf der Uberle-
gung, dass damit Interessenskollisionen vorgebeugt werden soll. Eine solche Inte-
ressenskollision liegt auch beim Versicherungsbroker vor. Die Courtage berechnet
sich nach einem Prozentsatz der Versicherungspramie. Daher hat der Versiche-
rungsbroker ein Interesse daran, dass sein Auftraggeber mit demjenigen Versicherer
einen Vertrag abschliesst, welcher ihm den héchsten Prozentsatz fur die Courtage
verspricht und dass die Versicherungspramien maoglichst hoch sind. Diese Interessen
des Versicherungsbrokers lauft den Interessen des Versicherungsnehmers diametral
entgegen, welcher daran interessiert ist, bei moglichst tiefen Pramien den bestmagli-
chen Versicherungsschutz zu erlangen.

Dass Courtagen im Grundsatz vom Versicherungsbroker herauszugeben sind,
scheint offenbar auch das Bundesgericht (implizit) zu bejahen (vgl. BGE
4A 427/2011 vom 29. November 2011, E. 5.3).

Dass der Versicherte (anders als bei der Vermodgensverwaltung) dem Vertrags-
schluss jeweils zustimmen muss, dndert am Vorliegen einer Interessenskollision und
damit an der Herausgabepflicht nichts, denn dieses Zustimmungserfordernis flhrt
nicht dazu, dass der Versicherte nicht weiss, ob es fir ihn nicht doch noch eine bes-
sere und giinstigere Versicherungslésung gébe.

Teilweise wird argumentiert, dass sich die Herausgabepflicht des Versicherungsbro-
kers auf denjenigen Teil der Courtage beschranken soll, welcher Gber das Entgelt
hinausgeht, das der Versicherungsnehmer dem Broker bezahlen muss (vgl. Fuhrer,
Rz. 36 ff.). Allerdings geht es bei der Herausgabepflicht nicht so sehr darum, ob der
Vermogensverwalter ein zusatzliches Honorar erhalt, sondern darum, ob ein Interes-
senskonflikt méglich ist bzw. darum, einen solchen Konflikt zu vermeiden. Wenn die
Retrozessionen gleich hoch sind wie das vereinbarte Honorar ,,.... verzichtet der Auf-
traggeber mit der Preisgabe seines Herausgabeanspruchs letztlich nicht auf Geld,
sondern insbesondere auf das gesetzlich vorgegebene System zur Vermeidung von
Interessenkonflikten. (...) Der Auftraggeber muss daher wissen, welche Verwal-
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tungshandlungen und in welchem Ausmass diese von Abreden mit Dritten beeinfluss
sein kénnen.” (BGE 137 11l 393 E. 2.4).

Demgemass ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu den Retrozessionen auch
auf die Courtagen des Versicherungsbrokers anwendbar.

7.3. Gemass dieser Rechtsprechung kann der Versicherungsnehmer auf die Her-
ausgabe der Courtagen verzichten. Dazu ist aber ein ,informed consent” notwendig.
Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Retrozessionen muss der
Kunde die Parameter kennen, die zur Berechnung des Gesamtbetrags der Kommis-
sionen notwendig sind und einen Vergleich mit dem vereinbarten Honorar erlauben.
Hierzu gehéren zumindest die Eckwerte der bestehenden Vereinbarungen mit Dritten
sowie die Groéssenordnung der zu erwartenden Entschadigungen. Damit wird dem
Auftraggeber ermdglicht, sowohl die Gesamtkosten der Vermégensverwaltung bzw.
der Erfullung des Versicherungsbrokervertrages zu erfassen, als auch die beim Ver-
mogensverwalter bzw. Versicherungsbroker aufgrund der konkreten Anreizstrukturen
vorhandenen Interessenkonflikte zu erkennen (BGE 138 Ill 755, E. 6.3). Inwieweit die
Aufklarung erforderlich ist, damit die Kenntnis des Auftraggebers flir einen Verzicht
ausreicht, ist im Einzelfall zu bestimmen, wobei auch der Geschaftserfahrenheit des
Auftraggebers Rechnung zu tragen ist (BGE 137 Ill 393, E. 2.5).

Es ist nachfolgend zu priifen, ob die Beklagte in einer Art und Weise auf die Heraus-
gabe der Courtage verzichtet hat, welche der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
genugt.

7.4. Dass die Beklagte die Hohe der Courtagen, welche der Klagerin ausgerichtet
wurden, nicht kannte, ist bereits in E. 5.3. hiervor dargelegt worden. Auf diese Aus-
fuhrungen kann hier grundsatzlich verwiesen werden. Zwar handelt es sich bei der
Beklagten um eine international tatige Stiftung in Liechtenstein, welche Bankenge-
schafte vornimmt, also nicht um einen unbedarften Konsumenten. Jedoch kann dar-
aus nicht geschlossen werden, dass sich die Beklagte im Versicherungsbrokerge-
schaft auskennt und die im Berufshaftlicht- und Vertrauensschadensbereich tblichen
Courtagen kennt bzw. kannte. Dass die Beklagte keine Kenntnis von der Hohe der
Courtagen hatte, hat die Klagerin in Rz. 104 ihrer Replik indirekt zugestanden.

Die Beklagte war aufgrund des mit der Klagerin geschlossenen Versicherungsbro-
kervertrages zwar dartiber informiert, dass die Klagerin von den Versicherungen eine
Courtage erhalt. Sie war somit auch dartiber informiert, dass hier méglicherweise ein
Interessenskonflikt der Klagerin vorliegt. Dies alleine gentigt fur einen gultigen Ver-
zicht auf die Herausgabe der Courtage nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung jedoch noch nicht. So hat das Bundesgericht es als fraglich bezeichnet, ob die
Klausel ,Samtliche Beratungskosten und —spesen fir die Umsetzung des Anlage-
plans yy sind mit der Abschlussprovision, welche X. von der Versicherungsgesell-
schaft erhalt, abgegolten®, einen rechtsgenuglichen Verzicht darstelle (BGE
4A 427/2011 vom 29. November 2011, E. 5.3).

Die Klagerin hatte die Beklagte vielmehr Gber die Eckpunkte der Berechnung der
Courtage informieren mussen. Sie hatte der Beklagten also mitteilen mussen, dass
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die Courtage aufgrund eines Prozentsatzes der Versicherungspramie berechnet wird
und wie hoch dieser ist. Dass sie der Beklagten diese Information gegeben hat, hat
die Klagerin nicht nachgewiesen. Somit liegt kein Verzicht der Beklagten auf die Her-
ausgabe der Courtagen vor, welche den Anforderungen der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung genugt.

7.5. Damit hat die Beklagte Anspruch auf die Herausgabe der von den Versiche-
rungsgesellschaften an die Klagerin ausgerichteten Courtagen. Es kann vorliegend
offenbleiben, ob die Verjahrung dieses Herausgabeanspruches funf oder zehn Jahre
betragt, da die zur Verrechnung gebrachte Forderung so oder anders hoher ist als
die eingeklagten CHF 181'5630.00.

Zwar hatte die Klagerin Anspruch auf ein Entgelt fur ihre Tatigkeit fur die Beklagte in
den Jahren 2006 bis 2012, welches von der zur Verrechnung gebrachten Forderung
der Beklagten in Abzug zu bringen ware. Damit das Gericht die H6he dieses Abzugs
bestimmen kann, hatte die Klagerin entweder die Ubliche Entschadigung fur Versi-
cherungsbroker ihrer Art in den Jahren 2006 bis 2012 nachweisen oder aber darle-
gen mussen, welche Bemiihungen, Aufwendungen und Auslagen sie in Erfullung des
Versicherungsbhrokervertrages gehabt hat, damit das Gericht die Héhe einer ange-
messene Entschadigung hatte festlegen kénnen. Die Klagerin hat dazu jedoch keine
substantiierten Ausfihrungen gemacht und auch keine Beweise ins Recht gelegt
bzw. beantragt. Demzufolge kann von der zur Verrechnung gebrachten Forderung
der Beklagten kein Abzug fur das Honorar der Klagerin vorgenommen werden.

8.

8.1. Demgemass ist die Klage abzuweisen, da die Klagerin keinen Beweis fur die
Hohe des ihr zustehenden Honorars erbracht hat und da die von der Beklagten zur
Verrechnung gebrachte Forderung einen allfélligen Anspruch der Klagerin Gbersteigt.

8.2. Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat die Klagerin die Kosten des Verfah-
rens zu tragen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).

Der Streitwert betragt vorliegend rund CHF 180°000.00. Bei einem Streitwert zwi-
schen CHF 100°000.00 und CHF 200'000.00 betragt die Gerichtsgebihr zwischen
CHF 5'400.00 und CHF 8'800.00 (§ 2 Abs. 3 Verordnung Uber die Gerichtsgebiih-
ren). Demgemass betragen die Gerichtskosten vorliegend CHF 8'500.00.

Der Rechtsvertreter der Beklagten hat keine Honorarnote eingereicht und darum er-
sucht, dass das Gericht sein Honorar nach Ermessen festlegt, wobei es sich an der
von der Klagerin geltend gemachten Parteientschadigung orientieren solle. Bei ei-
nem Streitwert zwischen CHF 100°000.00 und CHF 200'000.00 betragt das Honorar
zwischen CHF 8'400.00 bis 15'000.00 (§ 4 Abs. 1 lit. b Honorarordnung fur die An-
waltinnen und Anwaélte des Kantons Basel-Stadt). Vorliegend ist, entsprechend der
von der Klagerin eingereichten Honorarnote, von einem Grundhonorar von
CHF 15'000.00 auszugehen. Hinzu kommen noch diverse Zuschlage: Gemass § 5
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Abs. 1 lit. a Honorarordnung ist ein Zuschlag von bis zu 100% fir erheblichen Auf-
wand in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht zulassig. Vorliegend erscheint ein Zu-
schlag von einem Drittel und damit von CHF 5'000.00 als angemessen. Weiter kann
je ein Zuschlag von 30% fir den zuséatzlichen Schriftenwechsel und fir Vergleichs-
verhandlungen mit der Gegenseite und damit von insgesamt 9°000.00 gemacht wer-
den (§ 5 Abs. 1 lit b Honorarordnung). Hinzu kommt schliesslich noch eine Pauschale
fur Auslagen in der Héhe von CHF 500.00. Das Honorar betragt somit insgesamt
CHF 29'500.00, zuztglich CHF 2'360.00 MwsSt. (total CHF 31'360.00).
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Demgemadss wird erkannt:

4. 1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Klagerin tragt die Gerichtskosten von CHF 8°5600.00 sowie eine Partei-
entschadigung von CHF 29'500.00 (inkl. Auslagen) zuzigl. CHF 2'360.00
MwsSt. (total CHF 31‘860.00).

ZIVILGERICHT BASEL-STADT

Die a.o. Gerichtsschreiberin

lic. iur. T. Blatter
BLT

LOH

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Entscheid kann innert der nicht erstreckbaren Frist von 30 Tagen seit der Zustellung beim Appel-
lationsgericht Basel-Stadt, Baumleingasse 1, 4051 Basel, schriftlich und begriindet Berufung geméss Art. 308 ff.
ZPO eingereicht werden. Die Berufungsschrift ist dem Appellationsgericht in je einem Exemplar fur das Gericht
und jede Gegenpartei einzureichen und zu unterzeichnen.

Die Berufungsschrift hat die Begehren sowie deren tatsachliche und rechtliche Begriindung zu enthaiten.

Der angefochtene Entscheid ist beizulegen.



RECHT & REGULIERUNG

Ende Feuer
fur die
Courtagen

VERSICHERUNGSBROKER Kunden haben Anspruch auf Herausgabe der
Courtagen. Der Interessenkonflikt kann Vertrage zwischen Broker und Kun-
den bzw. dem Versicherer nichtig machen. Trotz Kiindigungsfrist ist ein
Brokervertrag jederzeit aufldsbar, ausser zur Unzeit.

VON EUGENIE HOLLIGER-HAGMANN

as Zivilgericht des Kantons Basel-
Stadt hat den Brokern den Weih-
nachtsbraten 2014 versalzen.
Mitte Dezember erdffnete es ei-
nem Broker und seinem Kunden,
der vom Broker mit einer Forderungsklage in
der Hohe von 181530 Franken eingedeckt
wurde, seinen Entscheid vom 30. Oktober
2014. Dieser wendete die Bundesgerichtspra-
xis zu den Retrozessionen der Banken und
Vermogensverwalter auf die Versicherungs-
broker an.

Das Basler Gericht stellte die Courtagen
rechtlich den Retrozessionen der Banken und
Vermdogensverwalter gleich. Es sagte, der
rechtsgiiltige Verzicht des Brokerkunden auf
die Herausgabe der Courtagen miisse die Vor-
aussetzungen erfiillen, die das Bundesgericht
schon mehrmals fiir den Verzicht auf Retro-
zessionen definiert hatte. Es diirfte die Broker
auch wurmen, dass die Kiindigungsfristen in
den Vertrdgen mit ihren Kunden nichtig sind
(siehe Kasten «Brokervertrag»). Kurz vor Jah-
resende hat das Bundesgericht auch noch der
mit Interessenkonflikten verseuchten Doppel-
mékelei unter Berufung auf die auftragsrecht-
liche Treuepflicht definitiv ein Ende bereitet
(siehe Kasten «Doppelmékelei - Vom Sockel
gestiirzt»).

Verheimlichte Zusatzeinnahmen

Banken und Vermogensverwalter wurden
2006 durch den berithmten Retrozessionsent-
scheid des Bundesgerichts (BGE 133 III 460)

unsanft aus ihrer Lethargie geriittelt, die auf
dem Néhrboden der den Kunden verheim-
lichten Zusatzeinnahmen gedieh. Auf das Ver-
dikt, wonach die Retrozessionen den Kunden
gehdren, reagierten die Banken mit selbstge-
strickten Theorien, bestritten die Anwendbar-
keit auf andere Dienstleistungen wie beispiels-
weise die Anlageberatung und sdten Zweifel
an der zehnjéhrigen Verjahrungsfrist fiir die
Herausgabeanspriiche. Sicherheitshalber &n-
derten viele Banken klammbheimlich ihre All-
gemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) und
garnierten sie mit fiktiven - meistens ungiilti-
gen - Verzichtserkldrungen der Kunden auf
die Herausgabe.

Der Retrozessionsentscheid stellte klar, dass
aus der Verzichtserklarung des Mandanten
eindeutig sein Wille dazu hervorgehen muss.
Das Bundesgericht prazisierte die Anforde-
rungen an die Verzichtserkldrung. Der Auf-
traggeber muss mindestens die Eckwerte der
bestehenden Retrozessionsvereinbarungen
mit Dritten sowie die Grossenordnung der zu
erwartenden Riickvergiitungen kennen. An-
dernfalls kann er den Umfang der erwarteten
Retrozessionen nicht erfassen und ihn auch
nicht dem Honorar gegeniiberstellen.

Aus dem wirtschaftlichen Aspekt - ndmlich
der Frage, wem das Geld gehort, das in die fal-
schen Taschen floss - schélte das Bundesge-
richt den Interessenkonflikt heraus und teilte
ihm die Hauptrolle zu. Die Ablieferungspflicht
begegne der Gefahr, «der Beauftragte konnte
sich aufgrund der Zuwendung eines Dritten
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veranlasst sehen, die Interessen des Auftragge-
bers nicht ausreichend zu beriicksichtigen».
Dieser Interessenkonflikt wurde in der Diskus-
sion um die Herausgabemodalititen ver-
dréngt.

Zentrales Element

Das Bundesgericht bezeichnete die Rechen-
schafts- und die Ablieferungspflicht aufgrund
von Art. 400 Abs. 1 OR als zentrales Element
der «Fremdniitzigkeit» des Auftrags. Im BGE
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138 III 755 sagte es in der Erwdgung 5.4 auch
noch, Art. 400 Abs. 1 OR sei «auf saimtliche Auf-
tragsverhéltnisse anwendbar». Die Broker ha-
ben nicht geruht, davon Kenntnis zu nehmen
und wahnten sich weit ausserhalb der Schuss-
linie. Erst der Vorentwurf zum Finanzdienst-
leistungsgesetz (VE-Fidleg) 6ffnete ihnen die
Augen.

Zur Abwehr erfand die Siba (Swiss Insu-
rance Brokers Association) eine absurde Kons-
truktion. Aufgrund eines Vertrags zugunsten

Wem gilt die Solidaritat des
Brokers? Dem Kunden oder
dem Versicherer? Zum
Interessenskonflikt bei
Courtagen hat das Gericht
wieder einmal Klartext
gesprochen.

Dritter sei der Versicherungsnehmer - also der
Kunde des Brokers - verpflichtet, dem Versi-
cherungsunternehmen das fiir die Courtagen-
zahlung an den Broker bendtigte Geld zur Ver-
figung zu stellen. Diese Idee einer
Bevorschussung des Brokerhonorars und des
Umwegs der Honorarzahlung tiber den Versi-
cherer diirfte einem Brokerkunden als abstrus
erscheinen, sofern er diese Milchméidchen-
rechnung {iberhaupt erkennt.

Die Siba betont, die Courtagen seien keine
Retrozessionen. Der Brokervertrag solle da-
rauf hinweisen, dass dem Broker eine Cour-
tage geschuldet sei und den Kunden iiber sie
aufkldren. Uber allfillige volumen-, wachs-
tums- oder schadenabhéngige Zusatzentsché-
digungen fiir die Beibringung des Geschiftes
sei dem Kunden Rechenschaft abzulegen, je-
doch nur auf Verlangen. Der Aspekt des Inter-
essenkonflikts wurde von den Brokern ausge-
blendet. Doch im Berufsbild und «Code of
Conduct» der Siba liest man einerseits von
»Loyalitét» des Brokers «als treuhénderischer
Sachwalter» gegeniiber dem Kunden. Und an-
dererseits finden sich darin «gegenseitige
Sorgfalts- und Treuepflichten» im Verhéltnis
zwischen Broker und Versicherer. Beides zu-
gleich geht nicht. «Schweizer Versicherung»
sagte schon vor etlichen Jahren, kein Broker
habe die zwei Kopfe, die es brauche, um zwei
Hiite zu tragen.

Klartext aus Basel

Jetzt hat das Zivilgericht des Kantons Basel-
Stadt Klartext zu den Broker-Courtagen
gesprochen - deckungsgleich mit der Interpre-
tation des Auftragsrechts durch das Bundesge-
richt. Ein Unternehmen, dessen Betriebshaft-
pflicht- und Vertrauensschadenpolicen von
einem Broker betreut wurden, kiindigte den
Brokervertrag am 12. Dezember 2012 mit so-
fortiger Wirkung.

Der Broker behauptete, die fristlose Kiindi-
gung sei ungiiltig und stellte seine Dienste
weiterhin zur Verfligung. Seine Kundin beauf-
tragte jedoch eine andere Brokerfirma und be-
auftragte ihren Versicherer, die Courtagen
dem neuen Broker auszuzahlen, was

DOPPELMAKELEI
Vom Sockel gestiirzt

Das Bundesgericht machte definitiv Schluss mit
der wohl seit 100 Jahren trotz klarem Verbot in
Art. 415 OR tolerierten Doppelmdkelei im Lie-
genschaftshandel (4A_214/2014 vom 5. Dezem-
ber 2014). In seinem Grundsatzentscheid sagte
es, der Makler, der sowohl den Verkdufer einer
Liegenschaft wie auch deren Verkdufer vertritt,
befinde sich in einem unl6sbaren Interessen-
konflikt. Er misse namlich zwei gegenldufige
Interessen verteidigen. Die gleiche Person
konne nicht gleichzeitig im Interesse des Ver-
kdufers, der einen méglichst hohen Preis er-
wartet und in jenem des Kaufers handeln, der
einen moglichst niedrigen Preis zahlen machte.
Das Bundesgericht bezog sich auf drei eigene,
nicht publizierte Entscheide - wovon einer die
Interessenkollision beim Versicherungsbroker
betraf - und sagte, der Mdkler, der beide Par-
teien vertrete, verletze die auftragsrechtliche
Treupflicht. Das Gericht beruft sich auf zahlrei-
che renommierte Rechtsgelehrte. Es erkldrte
deshalb beide Vertrage als nichtig. Deshalb
verlor der Makler gemadss Art. 415 OR auch sei-
nen Anspruch auf ein Entgelt aus diesen Ver-
tragen. Die hchstrichterlichen Uberlegungen
zur Interessenwahrungspflicht und zur Nichtig-
keit der Vertrage kdnnen eins zu eins auf den
Interessenkonflikt der Versicherungsbroker
und ihrer Vertrage angewendet werden. (ehh)

BROKERVERTRAG

Kiindigungsfrist nichtig

Ein Auftrag kann aufgrund von Art. 404 OR je-
derzeit fristlos widerrufen oder gekiindigt wer-
den, es sei denn, die Kiindigung erfolge zur Un-
zeit. Die fristlose Kiindigungsmoglichkeit ist
nach Bundesgerichtspraxis zwingend, deshalb
sind Kiindigungsfristen in solchen Vertragsver-
haltnissen nichtig. Die Versicherungsbroker
glaubten immer, sie wiissten das besser. Doch
gilt das auch fiir den Brokervertrag, denn ge-
mdss Art. 412 OR steht der Maklervertrag «im
Allgemeinen unter den Vorschriften flr den
einfachen Auftrag». Auch das Zivilgericht des
Kantons Basel-Stadt bezeichnete im vorliegen-
den Fall die fristlose Kiindigung trotz den Fris-
ten als gliltig. Doch weil sie zur Unzeit erfolgte,
erwuchs dem Broker ein Schadenersatzan-
spruch. Doch nach wie vor hdlt sich im Berufs-
bild und «Code of Conducty der Siba hartndckig
die Bestimmung, die Brokervereinbarung
kénne «unter Einhaltung der vereinbarten Kin-
digungsfrist jederzeit beendet werdeny. Bei der
Siba besteht jetzt Nachholbedarf. (ehh)
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dieser unterliess. Der bisherige Broker
reichte eine Schadenersatzklage gegen seine
frithere Mandantin ein.

Das Gericht hielt fest, die Kiindigung sei ge-
miss zwingendem Auftragsrecht fristlos giil-
tig, was auch auf den vorliegenden Brokerver-
trag anwendbar sei. Doch sei die Kiindigung
zur Unzeit erfolgt und deshalb gemass Art 404
Abs. 2 OR nichtig. Der unzeitig ausgebootete
Broker habe grundsétzlich einen Schadener-
satzanspruch, konnte dafiir aber keine Be-
weise erbringen. Die ehemalige Mandantin
machte verrechnungsweise geltend, dass ihr
der Broker wahrend der Zusammenarbeit in
den Jahren 2006 bis 2012 Courtagen in der
Hoéhe von insgesamt
1390000 Franken in
rechtswidriger Weise
nicht herausgegeben
hatte.

Der Broker schei-
terte auch mit seiner
Gegenforderung  auf
zumindest ein Hono-
rar, weil er dazu weder
substantiierte Ausfiihrungen noch Beweise
lieferte. Im Brokervertrag war nicht einmal die
Hohe der Courtage angegeben und damit lag
als Konsequenz auch kein Konsens iiber das
Brokerentgelt vor. Auch hat das Bundesgericht
festgestellt (4A_427/2011), dass «die Einbehal-
tung von Provisionen der Versicherungsgesell-
schaften keine {ibliche Abrede {iber die Hohe
des Honorars des Versicherungsbrokers dar-
stellt».

Interessenkonflikten vorbeugen
Die Courtagen, befand das Basler Gericht,
seien gemdss der «wohl herrschenden» Lehre
vergleichbar mit den Retrozessionen im Ban-
kenwesen und geméss Bundesgericht an den
Auftraggeber herauszugeben. Nur so koénne
den Interessenkonflikten vorgebeugt werden.
Auch der Versicherungsbroker habe ein Inte-
resse daran, dass sein Auftraggeber den Ver-
trag mit jenem Versicherer abschliesst, der
ihm den hdchsten Prozentsatz fiir die Cour-
tage verheisst. Und er habe ebenfalls ein Inter-
esse daran, dass die Pramie moglichst hoch ist.
Das laufe den Interessen des Auftraggebers
diametral entgegen, der bei méglichst tiefer
Pramie den bestmdglichen Versicherungs-
schutz erhalten sollte.

Auch die Zustimmung des Kunden zum
Versicherungsvertrag éndere nichts am Vorlie-
gen einer Interessenkollision und damit an der
Herausgabepflicht des Brokers. Das Basler Ge-
richt bekam nachtréglich Schiitzenhilfe vom
Bundesgericht durch einen am 29. Dezember

2014 verdffentlichten «Grundsatzentscheid».
Ein solcher verleiht einem Gesetzesartikel ho-
here Weihen, weil er eine Rechtsfrage von
grundsitzlicher Bedeutung klért. Das Bundes-
gericht sagte, die Doppelmakelei sei wegen
des Interessenkonflikts rechtswidrig (siehe
Kasten Seite 43).

Das Basler Gericht setzte sich mit dem -
auch von der Siba verwendeten - Argument
auseinander, wonach der Broker nur jenen
Teil der Courtage herausriicken muss, der
iiber das Entgelt hinausgeht, das er vom Versi-
cherer erhilt. Dem hielt es entgegen, dass es
bei der Herausgabepflicht nicht so sehr darum
geht, ob der Beauftragte ein zusétzliches Ho-

norar erhélt, sondern
darum, einen mogli-
chen Interessenkon-
flikt zu vermeiden.

Die Rechnung geht
selbst dann nicht auf,
wenn der Kunde dank
dem Verzicht auf die
Retrozessionen kein
Honorar zahlen muss.

Gemaiss BGE 137 111 393 verzichtet der Kunde
«letztlich nicht auf Geld, sondern insbeson-
dere auf das gesetzlich vorgegebene System
zur Vermeidung von Interessenkonflikten».
Deshalb, sagte das Basler Gericht, sei die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung zu den Retro-
zessionen auch auf die Courtagen des Versi-
cherungsbrokers anwendbar. Der Kunde
miisse die bei einem «Versicherungsbroker
aufgrund der konkreten Anreizstrukturen vor-
handenen Interessenkonflikte erkennen».

Rechtsgiiltiger Verzicht

Dem Interessenkonflikt kommt also eine
gewichtigere Bedeutung zu als der bloss fran-
kenmissigen Aufrechnung. Der Kundin war
durch den Vertrag bekannt, dass der Broker
Courtagen erhdlt. Doch geniigt das nicht fiir
einen rechtsgiiltigen Verzicht auf die Heraus-
gabe. Der Broker hétte seiner Mandantin u.a.
erkldren miissen, dass die Courtage aufgrund
eines Prozentsatzes der Versicherungsprémie
berechnet wird und diesen bekanntgeben
miissen.

Weil kein rechtsgiiltiger Verzicht auf Her-
ausgabe der Courtagen vorlag, konnte die von
ihrem fritheren Broker verklagte Kundin ver-
rechnungsweise die ihr wdhrend mehrerer
Jahre vorenthaltenen Courtagen geltend ma-
chen. Das Gericht sagte, dabei spiele es keine
Rolle, ob die Verjahrung fiinf oder zehn Jahre
betrage, weil die Courtagen auf jeden Fall ho-
her seien als der vom Broker eingeklagte Scha-
denersatz.
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Aufwind fiir Courtagen

Entgegnung auf einen Beitrag in der «Schweizer Versicherung».

VON PROF. DR, MORITZ W. KUHN, PRASIDENT SIBA

serte sich die «Schweizer Versicherung»

{ber ein Urteil des Zivilgerichts Basel-
Stadt vom 30. Oktober 2014 (im Folgenden
Urteil ZG BS genannt) zu den Courtagen der
ungebundenen Versicherungsvermittler
bzw. versicherungsbroker (siehe «Schweizer
Versicherung», Februar 2015, S. 42-44). Die
in diesem Artikel gemachte Interpretation
ist sehr subjektiv gefarbt und teilweise nur
schwer nachvollziehbar.

l n der Ausgabe vom Februar 2015 dus-

Zentrales Konsumentenbediirfnis
Den Versicherungsbrokern kommt im dere-
gulierten Versicherungsmarkt mit verschie-
densten Versicherungsprodukten und -bedin-
gungen eine Schiiisselfunktion zu. Im Inte-
resse der Konsumenten muss der Versiche-
rungsbroker den gesamten Markt kennen
und ist zu «Best Advices verpflichtet. Der Be-
rufsstand des Versicherungsbrokers ist im
Geschdftskundensegment etabliert. Die Ver-
sicherungsvermittiung ist zudem seit 2006
im Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG) mit
ihren Informations- und Registrierungspflich-
ten in-einer EU-kompatiblen Weise reguliert.
Zudem setzt sich die SIBA seit langerem fir
eine Transparenzhestimmung ein.

Im Code of Conduct vom 29, Oktober 2008
sind die SIBA-Broker beim ersten Kunden-
kontakt dazu verpflichtet, den kiinftigen
Versicherungsnehmer (ber das System der
vom Versicherer zu leistenden Entschddi-
gungen zu'informieren. Aufgrund der An-
strengungen der SIBA ist mit Art. 48k Abs. 2
BVV2 im Bereich der beruflichen Vorsorge
eine wichtige Transparenzbestimmung ge-
schaffen worden. Gemdss Ziff. 7.3 des Code
of Conduct ist den SIBA-Brokern die Entge-
gennahme von volumen-, wachstums- oder
schadenabhéngigen Zusatzentschadigungen
verboten. Hinzu kommt, dass die unabhan-
gige Versicherungsvermittiung im Interesse
der Versicherungskunden liegt. Da der Ver-
sicherungsbroker samtliche Produkte, Tarife
etc. kennen muss, ist er in der Lage, dem
Kunden ein kostengunstiges, auf ihn zuge-
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schnittenes Produkt zu vermitteln. Demge-
genliber darf der an den Versicherer gebun-
dene Agent nur dessen Produkte vermitteln.

Sachverhalt, der dem Urteil
zugrunde liegt

Zum besseren Verstdndnis sei kurz der
Sachverhalt erwdhnt, welcher dem Urteil
vom 30. Oktober 2014 zugrunde liegt. Es ist
wesentlich, zu wissen, weshalb das Gericht
die Klage des Brokers abgewiesen hat:

«Versicherungsnehmer A hatte die mit dem Versicherungs-
broker X abgeschlossene Brokervereihbarung gekiindigt,
worauf Letzterer vom Versicherer Y keirie Courtagen mehr
erhielt. Broker X klagte den Versicheringsnehmer A-ein und
machte die ausstehende Courtage geltend. Die Parteieh hat-
ten im Brokermandat vereinbart, dass die Leistungen des
Brokers X durch. die von den Versichefungégesellschaften .
bezahiten Courtageh abgegolten sind. In der Bfokerverein-
barung selber waren aber weder die Hdhé der Courfagé
noch deren Berechnungsart erwdhnt, Das Gericht Kam zum
Schluss, demzufolge schulde der Versicherungsnehmer A
dem Versicherungsbroker X die auf dem Markt dbliche Ent-
schddigung. Der Versicherungsbroke} X hat d)‘eseh_ Beweis
im erstinstanzlichen Verfahren nicht erbracht, weshalb die
Klage abgewiesen wurde.»

Es ware fiir den als Kldger auftretenden Bro-
ker X ein Leichtes gewesen, die Marktiiblich-
keit der Courtage durch schriftliche Anfrage

- bei etwa drei Versicherern nachzuweisen

und diese Belege dem Gericht elnzureuchen
Infolge des Novenverbotes dirften diese Be-
lege bei einem Weiterzug an das Appellati-
onsgericht des Kantons Basel-Stadt mit
grosster Wahrscheinlichkeit nicht mehr ein-
gereicht werden. Es ist bedauerlich, dass-
diese Begriindung des Urteils ZG BS in der
Ausgabe der «Schweizer Versicherungs vom
Februar 2015 nicht erwdhnt wurde, '

Wie bestimmt sich
die Entschadlgung"

Massgebend ist Art. 414 OR. Danach bemlsst'

sich die Entschadigung des Beauftragten’

und somit auch des Versicherungsbrokers in

erster Linie nach dem Vertrag zwnschen
dem Versicherungsbroker und dem'VerSI-
cherungsnehmer (BK-Fellmann, 1992, Art.
394 OR, N 423 ff.).

Ist die Courtage in der Brokervereinbarung
nicht betragsmassig festgelegt worden und
fehlt dort insbesondere auch ein Verweis
auf das System der vom Versicherer zu leis-
tenden Entschddigung (z.B. in Prozent der
Jahrespramie), ist auf die marktibliche
Courtage abzustellen. Diese Situation traf
auf.den Basler Fall zu..im Verfahren vor dem
Zivilgericht BS hat der Broker den Nachweis
nicht erbracht, dass die vom Versicherer er-
haltene Entschadigung marktiiblich war, was

" zur Abweistng semer KIage fihrte. -

M}arktubllche COu rtagen smd
keine Retrozessionen :
Tatsache ist, dass marktibliche Courtagen -
keine Retrozessionen smd Prof. Dr. Stephan
Fuhrer (vgl. Prof. Dr. Stephan Fuhrer, Gebt
dem Makler, was des Maklers ist und‘den
Kunden, was den Kunden ist, HAVE 2/2013,

. 'S.117, Ziff. 4.) fasst dies zutreffenderwelse

W|e folgt zusammen:

«Mangels Vereinbarung imvMaklervertragstehi’dem' Makler.
[Versicherungsbroker] eine marktubliche Courtage zis. Dies-

" beziiglich verfiigt er (iber ein dlrektes Forderungsrecht ge-.

gentber dem Vers:cherer Die Hanorarzahlung ‘des Versmhe '
rers stelit kelne dgr Herausgabepﬂlcht vorn Art. 400

. Abs. 10R unterstelite Zuwendung eines Dritter dar -
: [Hervorhebung}, da der Versicherer diesbeziiglich die Hono«
“rarzahlungspfiicht des Versiche‘rungsnehmersk L'lbernbmmen ‘

hat»

Von diesem Ansatz ist das Zivilgericht des
Kantons Basel-Stadt rlchtlgerwelse ausge-

. gangen. Wenn im Urteil ZG BS (. 16, Zff. 72)

nachtraglich festgestelit wird, Courtagen

seien rechtlich den Retrozessionen der Ban- - -
- ken.und Vermogensverwalter gleichzustel-

len; trifft das m.E. nicht zu. Zwischen einem
Versncherungsbroker und einem unabhangl-
gen Vermogensverwalter bestehen hlmmel
weite Unterschiede.

Dle Entschddigung der Versmherungsbroker )
ist demgegen(iber in der versicherungsprd- .
mie inbegriffen. Wirtschaftlich - und wie
sich-in der Folge noth zeigen wird auch

rechtlich - bezahlt somit der Versicherun‘gsf‘



nehmer bzw. der Versicherte den ungebun-
denen Versicherungsvermittler. Die Cour-
tage ist somit keine Retrozession. Dies gilt
auch flir die Entschéadigung, die der Kunde
bzw. Anleger dem unabhdngigen Vermo-
gensverwalter schuldet, Letzterer handelt
sein Honorar direkt mit dem Kunden aus auf
der Basis der Assets under Management.
Retrozessionen sind hingegen Zusatzent-
schadigungen, welche der unabhdngige Ver-
mdgensverwalter von der Depotbank z.B.
als Surplus daftir erhdlt, dass er ihr Kunden-
vermogen in bestimmter Hohe zugefihrt
hat. Gleich verhalt es sich im Versicherungs-
bereich mit volumen-, wachstums- oder
schadenabhéngigen Zusatzentschadigun-
gen, mit welchen der Versicherer den Bro-
ker z.B. flr das insgesamt pro Jahr vermit-

telte Pramienvolumen zusétzlich honoriert. -

Dabei handelt es sich ebenfalls klar um Re-
trozessionen, welche der Herausgabepflicht
unterliegen (vgl. Fuhrer, HAVE 2/2013, S. 150
[321 ff.). SIBA-Brokern ist die Entgegen-
nahme der erwahnten Zusatzentschddigun-
gen gemdss Code of Conduct vom 29. Okto-
ber 2008 untersagt, was der Beitrag der
«Schweizer Versicherungs verschweigt bzw.
unerwdhnt [dsst.

Der Versicherer ist mit Bezug auf marktibli-
che Entschadigungen, welche er dem Versi-
cherungsbroker als Entgelt fiir.die dem Ver-
sicherungsnehmer gegeniber erbrachten
Dienstleistungen (Beratung, Risikoanalyse,
Begleitung im Schadenfall etc.) zukommen
lasst, nur ein «Durchlaufpostens. Der Versi-
cherer Uberweist dem Versicherungsbroker
die vom Versicherungsnehmer finanzierte
Courtage. Letztere ist daher eine gewdhnli-
che origindre Entschadigung. Die Courtage
ist somit weder eine Drittvergiitung noch
eine Retrozession.

Vertrag zugunsten Dritter
Unzutreffend ist auch die Behauptung (vgl.
SV, Februar 2015, S. 43, linke Spalte unten), -
die SIBA habe eine «absurde Konstruktions
erfunden, die fiir den Kunden nicht nach-"
vollziehbar sei. Damit ist das Faktum ge-
meint, dass zwischen dem Versicherungs-
nehmer und dem Versicherer mit Bezug auf
die Courtage ein Vertrag zu Gunsten Dritter
abgeschlossen wird. Auch ein geschafts-
unerfahrener Kunde - wenn er fir die
Dienstleistung des Versicherungshrokers
nichts zu bezahlen hat - weiss, dass diese
nicht gratis erfolgen kann. Es leuchtet ihm
ohne weiteres ein, dass letztendlich der Ver-
sicherungsnehmer flir diese Dienstleistung
{iber die Prdmienzahlung aufkommt. Nam-
hafte Autoren wie Walter Fellmann und Ste-
phan Fuhrer weisen nach, dass marktdbli-
che Courtagen keine Retrozessionen sind.

Dies bedeutet logischerweise, dass kein Her-
ausgabeanspruch des Versicherungsneh-
mers besteht. In rechtlicher Hinsicht - so
Stephan Fuhrer - schliessen Versicherungs-
nehmer und Versicherer einen Vertrag zu-
gunsten Dritter ab. Der Versicherer ver-

pflichtet sich, dem Versicherungsbroker den .

Teil der Versicherungsprdmie, welcher fiir
die Courtage bestimmt ist - mit befreiender
Wirkung fiir den Versicherungsnehmer - zu-
kommen zu lassen {vgl. dazuinsbesondere
Stephan Fuhrer, HAVE 2/2013, S. 113). ES
handelt sich somit nicht um eine «Erfindung
der SIBA» (SV, Februar 2015, S. 43, linke .
Spalte unten/mittlere Spalte oben). Im {bri-
gen ist auch die Entschadigung des an einen
Versicherer gebundenen Agenten in der Ver-
sicherungsprdmie gleichermassen enthalten.

Kein Interessenkonflikt _
Zwecks Vermeidung eines Interessenkon-
flikts muss-der Versicherungsbroker in der
Brokervereinbarung die Entschadigungs-
frage regeln. Er muss dem Kunden bzw. Ver-
sicherungsnehmer die vom Versicherer zu
leistende Entschidigung betragsmassig of-
fenlegen. Ist das zum massgeblichen Zeit-
punkt nicht méglich, hat er das System der
vom Versicherer zu leistenden Entschédi-
gungen explizit darzulegen (z.B. in Prozent
der Jahrespramie). Legt der Versicherungs-
broker die Entschadigung offen, ist jeglicher
Interessenkonflikt ausgeschaltet. Der Kunde

kann dann auch den Broker wechseln, wenn .

er meint, Letzterer erhalte eine zu hohe Ent-
schddigung. Damit wird alles, was im Beitrag
auf S. 44 (1. Spalte unten/zweite Spalte

~ oben) ausgefiihrt wurde, gegenstandslos. =

Der dort zitierte BGE 137.111 393 betrifft aus-

schliesslich die unabhéngige Vermogensver- .

waltung, die mit dem Courtagensystem :
nicht vergleichbar ist.
Schon in der Vernehmiassung zum Entwurf

des E|dgen055|schen Finanzdepartementes .

fiir ein neues VVG vom 20. Januar 2009 hat
die SIBA eine Transparenzbestimmung be-

' antragt. Art. 66 des Entwurfes flr ein neues

VVG gemass Botschaft des Bundesrates vom
7.September 2011 sieht eine strenge Trans-
parenzbestimmung vor (Orientierung des
Versicherungsnehmers Giber die Art und
Hohe der Entschadigung in schriftlicher
Form vor Vertragsabschluss und jeder Ver-
tragsdnderung). Diese Bestimmung haben
die Versicherungsbroker akzeptiert. Leider
ist dieser Entwurf vom Parlament an den
Bundesrat zur Neuiberarbeitung zuruckge-
wiesen worden.

Die gesetzlichen und vertraghchen Pflich-
ten, die der Versicherungsbroker im Auftrag
des Versicherers am Point of Sale erfillt

(vorvertragliche Informationspflicht gemdss -

Art. 3 VVG; Begleitung im Schadenfall etc.)
verursachen keinen Interessenkonflikt. Sie
erfolgen im Kundeninteresse, Dem Versi-
cherer obliegen diese Pflichten. Dieser dele-
giert sie an den Versicherungsbroker, wel-
cher diese Pflichten gegeniiber dem Versi-
cherungsnehmer wahrnimmt. Versicherer
und Versicherungsbroker ziehen am selben
Strick. So ist auch die Treuepflicht im Koope-
rationsvertrag zu verstehen, Der Versiche- -
rungsbroker muss-die ihm tibertragenen
Pflichten im Auftrag des Versicherers erfil-
len. Sonst wiirde er dem Versicherer gegen-
tiber treuwidrig handeln. Die Erfiillung die-
ser Pflichten liegt aber auch im Interesse
des Versicherungsnehmers. Der im Beitrag
der «Schweizer Versicherung» herbeigere-

- dete bzw. konstruierte Interessenkonflikt ist

Ausfluss der Fantasie (vgl, SV, Februar’ 2015
S. 43, mittlere Spalte).

Widerspriichliche zusatzliche
Erwagungen "
Eine marktiibliche Courtage ist auch gemdss

" dem Urteil ZG BS keine Retrozession. Der als

Klager auftretende Broker hétte somit auch
nach Auffassung des Zivilgerichts BS die

_ Marktiiblichkeit seiner Entschadigungen

nachweisen kénnen. Ware ihm-dies gelun-
gen, hatte er im Prozess obsiegt.

Neben dieser Begriindung hat das Z|V|Ige- :
richt dann noch weitere Erwdgungen ge-

“macht, die aber fiir den Entscheid nicht

massgebend waren, In Ziff, 7.2:(S.16) hat es-

-auf dieinder Lehre ebenfalls vertretene Auf-
fassung hingewiesen, dass die in der Recht-

sprechung zu den Retrozessionen entwickel-
ten Grundsatze auch auf die Brokerveremba?
rung anwendbar seien, allenfalls mit gewis- °
sen Modjflkatlonven Mit dieser Alssage hat

sich das Zivilgericht selber in Widerspruch

gesetzt zu seiner-Hauptbegriindung, wonach
der Versucherungsbroker Anspruch auf die -
marktiibliche Courtage hat Mit Bezug auf -

~ die marktubliche Courtage hat das Zivilge-

richt Basel-Stadt eine Herausgabepflicht der,
Courtage ebenfalls verneint. Das Bundesge-

~ richt hat die zitierte, in der Lehre vertretene

Auffassung, wonach Courtagen Retrozessi--
onen sind, bis heute nie bestdtigt. -

Im BGE 138 111 755, der im Urteil ZG BS er-
wahnt ist, geht es - wie es bereits das Rub-
rum dieses Entscheides zeigt = um den Ver-
zicht des Kunden auf Ablieferung der Ver-
triebsentschadigung sowie um die Herausga--
bepflicht fir Bestandeskommissionen, wel-
che einer Bank flir Produkte von Konzernge-
sellschaften zugeﬂossen sind. In diesem Fall

“wurde eine Provision nicht: vom Versicherer

an den Versmherungsbroker bezahlt son-
dern von einem anderen auslandlschen Bro--
ker anden Vermdgensverwalter. -~ =
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