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Leitsatz

(Versicherungsmakler - Beweislast)

1. Der Versicherungsmakler ist fir den Bereich der Versicherungsverhaltnisse des von ihm be-
treuten Versicherungsnehmers dessen Sachwalter; deshalb trifft ihn die Beweislast daftr, da
der Schaden auch bei vertragsgerechter Erfullung seiner Aufklarungspflichten und Beratungs-
pflichten eingetreten ware.

Orientierungssatz
(Versicherungsmakler: Leistungspflicht; hypothetischer Kausalverlauf - Beweislast)

1. Der Versicherungsmakler ist anders als sonst der Handelsmakler oder Zivilmakler dem Ver-
sicherungsnehmer gegeniber Ublicherweise zum Tatigwerden, meist sogar zum Abschluf§ des
gewulnschten Versicherungsvertrags verpflichtet.

2. Verletzt der Versicherungsmakler seine Aufklarungspflichten und Beratungspflichten, so
mufB er beweisen, dal der Schaden trotz Pflichterfiillung eingetreten ware, weil der Gescha-
digte sich Uber seinen Rat hinweggesetzt haben wirde (Vergleiche BGH, 1973-07-05, VIl ZR
12/73, BGHZ 61, 118, 121ff; Vergleiche BGH, 1975-02-19, VIII ZR 144/73, BGHZ 64, 46, 51,
Vergleiche BGH, 1978-06-08, 1l ZR 136/76, BGHZ 72, 92, 106; Vergleiche BGH, 1984-11-28,
IVa ZR 224/82, VersR 1985, 265).
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Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Disseldorf vom 5. August 1983 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch ber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurlckverwiesen.

Tatbestand

1 Die Parteien streiten dariber, ob der Beklagte verpflichtet ist, der Kldgerin den Schaden
zu ersetzen, den diese bei einem Einbruch in ihr Lager in der Nacht zum 30. April 1980 in
Hbéhe von 149.763,- DM erlitten haben will.

2 Der Beklagte ist Versicherungsmakler. Ende 1979 hatte er es Ubernommen, fur das La-
ger der Klagerin eine auch das Einbruchrisiko umfassende Versicherung zu beschaffen.
Im Lager befand sich vornehmlich Alcantara-Bekleidung. Der Beklagte vermittelte der
Klagerin zum 1. Januar 1980 eine vorlaufige Deckungszusage der V Versicherungs AG
(V). Die Zusage wurde mehrmals verlangert, weil die Klagerin ihr Lager an einen anderen
Ort verlegen wollte. Diese Absicht verwirklichte sie Ende Februar/Anfang Marz 1980.

3 Mit Schreiben vom 7. Marz 1980 erinnerte der Beklagte die Klagerin an die versprochene
Sicherungsbeschreibung fur das neue Lager. Weiter schrieb er, dal die Deckungszusage
zunachst bis zum 15. des Monats verlangert sei und bis zum Monatsende verlangert wer-
den koénne, wenn bis dahin die Sicherungsbeschreibung nicht geschickt werden kénne.
Die am 14, Marz 1980 Ubersandte Sicherungsbeschreibung nebst Fotos leitete der Be-
klagte an die V weiter. Schon vorher hatte der Geschaftsfuhrer der Kldgerin B. in einem
Telefongesprach vom 12. Marz 1980 die Sicherung des neuen Lagers erklart. Dabei hat-
te ihm der flr den Beklagten handelnde Zeuge P. die Verlangerung der vorlaufigen De-
ckung bis 22. Marz mitgeteilt.

4 Am Freitag, den 21. Marz 1980, liel8 die V das neue Lager auf ausreichende Sicherung
Uberprifen. Davon unterrichtete B. bald darauf wiederum telefonisch den P. Letzterer
brachte seine Hoffnung zum Ausdruck, daB die endgultige Versicherungszusage nun bald
komme. Die erneut zwischen dem Beklagten und der Versicherung bis zum 31. Marz
1980 vereinbarte Deckungsverlangerung wurde der Kldgerin nicht mitgeteilt. P. unterlieB
es auch, die Klagerin davon zu unterrichten, dal8 die V mir ihrem am 8. April (Osterdiens-
tag) beim Beklagten eingegangenen Schreiben vom 1. April 1980 den Versicherungs-
schutz endgultig abgelehnt hatte. Die polizeilichen Ermittlungen wegen des am 30. April
1980 angezeigten Einbruchs verliefen im wesentlichen ergebnislos.

5 Die auf Zahlung des Schadensbetrages nebst Zinsen gerichtete Klage haben das Land-
gericht und das Oberlandesgericht abgewiesen. Mir ihrer Revision verfolgt die Klagerin
ihr Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde
l.

6 Das Berufungsgericht hat den Einbruchsschaden der Klagerin unterstellt und ist von ei-
ner dem Beklagten zuzurechnenden schuldhaften Pflichtverletzung des damals fir ihn
handelnden P. ausgegangen. Es meint jedoch, trotz einer Reihe weiterer Unterstellungen
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zugunsten der Klagerin die Ursachlichkeit der Unterlassung des P. fur den Schaden nicht
feststellen zu kénnen.

Auch bei pflichtgemaBem Verhalten des P. habe die Klagerin bis zum Einbruch Versi-
cherungsschutz nicht erreichen kénnen. Wenn unterstellt werde, daB die Kldgerin schon
am 8. April 1980 von der Ablehnung der Victoria unterrichtet worden ware und sich so-
fort um Versicherungsschutz bei einem anderen Versicherer bemiiht hatte, kénne nicht
einmal als wahrscheinlich, geschweige denn als erwiesen angesehen werden, dal die-
ser andere Versicherer das bei der Klagerin bestehende Einbruchrisiko vor dem 30. April
1980 versichert haben warde. Die Klagerin habe nicht hinreichend substantiiert darge-
legt und unter Beweis gestellt, daR irgendein Versicherer hinsichtlich der notwendigen
Sicherungsvorkehrungen geringere Anforderungen gestellt haben wirde als der von der
Klagerin selbst benannte Versicherungssachbearbeiter M. Dessen Zeugenaussage fol-
gend hat das Berufungsgericht die fUr das Lager erforderlichen SicherungsmafShahmen
im einzelnen festgestellt und die Kosten daflir mit circa 20.000, -- DM angenommen.
Auch wenn unterstellt werde, daf8 die nach der Ablehnung der V notwendige Besichti-
gung durch den Sicherungsbeauftragten eines anderen Versicherers von der Klagerin so-
fort erbeten und binnen Wochenfrist durchgefuhrt worden ware, daf weiter die Klagerin
sofort die dabei fir erforderlich erklarten Vorkehrungen akzeptiert, die Kostenangebo-
te dafdr in nur einer Woche erhalten und sich sogleich entschieden haben wirde, sei ei-
ne Auftragserteilung frithestens nach dem 22. April 1980 mdglich gewesen. Selbst wenn
schlieBlich als méglich angesehen werde, dal die Alarmanlage in acht Tagen fertigge-
stellt worden ware, kdnne nach aller Lebenserfahrung nicht angenommen werden, dal§
die in Betracht kommenden Firmen ihre Arbeiten sofort hatten beginnen und diese bis
zum 29. April 1980 fertigstellen kénnen. Auch kénne nicht angenommen werden, daB die
Klagerin bis zur endgultigen Sicherung anderweitig erneut vorlaufigen Deckungsschutz
erhalten haben wirde. Bei wahrheitsgemaRer Beantwortung der Frage nach bisherigem
Versicherungsschutz habe die Klagerin namlich auf die Ablehnung der V hinweisen mus-
sen.

In einer Hilfsbegriindung fuhrt das Berufungsgericht weiter aus, das der Klagerin zu-
zurechnende Verschulden ihres Geschaftsflihrers B. wiege im Sinne des § 254 BGB so
schwer, daR demgegeniiber das Verschulden des P. nicht entscheidend ins Gewicht fal-
le. B. sei sich der denkbar geringen Sicherung des Lagers insbesondere wegen der Fens-
ter als Schwachstellen bewufRt gewesen. Er habe nicht davon ausgehen kénnen, dal’ es
angesichts des Wertes der Waren ohne umfassende SicherungsmalBnahmen versicher-
bar sein werde. Deshalb habe er schon im eigenen Interesse Sicherungsmalnahmen ver-
anlassen mussen. Er habe aber nicht einmal die Gelegenheit genutzt, sich am 21. Marz
1980 vom Sicherungsbeauftragten der V beraten zu lassen. Wegen der Auseinanderset-
zung mit diesem und dessen kritischer AuRBerungen iiber das Versicherungsrisiko habe
er nicht mit endglltigem Versicherungsschutz rechnen kénnen. Nach dem Bestehen sol-
chen Schutzes habe er sich im brigen wegen der nur fur jeweils kurze Zeitspannen ge-
wahrten vorlaufigen Deckung erkundigen mussen.

Diese Begriindung verkennt die Pflichten des Versicherungsmaklers. Weil deshalb das
Berufungsgericht rechtsfehlerhaft die Kausalitat verneint und weit Gberwiegendes Mit-
verschulden der Klagerin hilfsweise bejaht hat, missen das angefochtene Urteil aufgeho-
ben und die Sache zurickverwiesen werden.
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1. Die Parteien des Versicherungsvertrages, der Versicherer auf der einen und der Ver-
sicherungsnehmer (VN) auf der anderen Seite, bedirfen und bedienen sich fiir das Zu-
standekommen ihres Vertragsverhaltnisses haufig der Hilfe Dritter. Deren Mittlertatigkeit
kann verschiedene Intensitat aufweisen, sie kann unabhangig sein oder von einer der
beiden Seiten gesteuert werden; als Versicherungsvermittler werden deshalb diejenigen
bezeichnet, die kraft rechtsgeschaftlicher Geschaftsbesorgungsmacht flir einen anderen
Versicherungsschutz ganz oder teilweise beschaffen, ausgestalten und abwickeln, ohne
selbst VN oder Versicherer zu sein (Trinkhaus, Handbuch der Versicherungsvermittiung |
1955 S. 15 f; Bruck/Mdller, VVG 8. Aufl. vor §§ 43 - 48 Anm. 10, 11). Die beiden unter die-
sem Oberbegriff zusammengefaliten Haupttypen sind der von der Versichererseite als
Glied ihrer Aullenorganisation in der Regel standig mit Vermittlung betraute Versiche-
rungsvertreter (= Versicherungsagent, zum Aulenverhaltnis §§ 43 ff. VVG, zum Innen-
verhaltnis § 92 HGB) und der nicht an einen Versicherer gebundene, den wirtschaftlich
schwacheren VN herkémmlich unterstiitzende Versicherungsmakler, der Handelsmakler
gemal § 93 HGB oder bei nicht gewerbsmaRiger Tatigkeit Zivilmakler nach § 652 BGB
sein kann (Gauer, Der Versicherungsmakler und seine Stellung in der Versicherungswirt-
schaft 1951 S. 16 ff., 40 ff.; Bruck/Mdller, aaO Anm. 13).

Die Pflichten des Versicherungsmaklers gehen weit. Er wird regelmalSig vom VN beauf-
tragt und als sein Interessen- oder sogar Abschluvertreter angesehen (Prélss/Martin,
23. Aufl. Anh. zu §§ 43 - 48 Anm. 1 und 2; Bruck/Maéller, aaO Anm. 40). Er hat als Ver-
trauter und Berater des VN individuellen, flr das betreffende Objekt passenden Versi-
cherungsschutz oft kurzfristig zu besorgen (Gauer aaO S. 35). Deshalb ist er anders als
sonst der Handels- oder Zivilmakler dem ihm durch einen Geschaftsbesorgungsvertrag
verbundenen VN gegenlber Ublicherweise sogar zur Tatigkeit, meist zum Abschlul des
gewlnschten Versicherungsvertrages verpflichtet (Trinkhaus, aaO S. 131; Gauer aaO

S. 35; Bruck/Mdller, aaO Anm. 53 und 55). Dem entspricht, dal8 der Versicherungsmakler
von sich aus das Risiko untersucht, das Objekt pruft und den VN als seinen Auftraggeber
standig, unverziglich und ungefragt Uber die fir ihn wichtigen Zwischen- und Endergeb-
nisse seiner Bemihungen, das aufgegebene Risiko zu plazieren, unterrichten mul (Gau-
er aa0 S. 45/46 und 54). Wegen dieser umfassenden Pflichten kann der Versicherungs-
makler fiir den Bereich der Versicherungsverhaltnisse des von ihm betreuten VN als des-
sen treuhanderahnlicher Sachwalter (Trinkhaus, aaO S. 132 m.W.N. in Fn 21) bezeichnet
und insoweit mit sonstigen Beratern verglichen werden. Das qilt trotz der in vielen Lan-
dern gleichférmig bestehenden Ubung des Versicherungsvertragsrechts, wonach die Pro-
vision der Versicherungsmakler vom Versicherer getragen wird (Prolss/Martin, 23. Aufl.
Anh. zu §§ 43 - 48 Anm. 1; Bruck/Mdller, aaO S. 66 ff.).

2. Das Berufungsgericht hat den weiten Umfang der Pflichten des Beklagten nicht genu-
gend berUcksichtigt. Es hat allein darauf abgestellt, daB P. der Klagerin am Osterdiens-
tag nicht sofort die endgultige Absage der V mitteilte. Es hat deshalb nur die Zeitspanne
ab 8. April 1980 bis zum Einbruch seinen Uberlegungen zur Kausalitat zugrunde gelegt.
Das ist rechtlich nicht zu billigen.

P. muRte sich anders verhalten, falls er - wie er bekundet hat - von B. davon unterrichtet
wurde, daR der Sicherungsbeauftragte noch einige Sicherungsmallnahmen gewinscht
hatte, und von der V erfuhr, daf weitere umfangreiche Sicherungsvorkehrungen zu tref-
fen seien und sich Differenzen zwischen B. und dem Sicherungsbeauftragten ergeben
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hatten. Diese Telefongesprache haben am 24. und 27., jedenfalls vor Ende des Monats
Marz 1980 stattgefunden.

Allerdings muBte der Beklagte nun nicht- wie die Revision meint - der Klagerin zur Ruck-
nahme ihres Antrages bei der V raten, damit nicht gegebenenfalls dessen Ablehnung bei
einem anderen Versicherer habe offenbart werden mussen. Der Beklagte war nicht ver-
pflichtet, die Kldgerin zu einem Treu und Glauben widersprechenden Verhalten zu veran-
lassen.

Die Telefongesprache gaben aber allen AnlaB, schon am 24. Marz die optimistische Ein-
schatzung des P. dem B. gegeniber tberhaupt nicht auszusprechen, sondern im Gegen-
teil die Klagerin auf die Notwendigkeit der Sicherungsmafnahmen fir die Erhaltung des
Versicherungsschutzes und dessen sonst drohenden Verlust hinzuweisen, jedenfalls aber
die genannte Einschatzung nach dem Gesprach mit der V ausdricklich zurickzunehmen.
Weiter hatte der Beklagte sich vermittelnd darum bemihen mussen, daR nicht etwa die
Differenzen zwischen B. und dem Sicherungsbeauftragten anlaBlich der Besichtigung zur
Ablehnung fuhrten. Die Kldgerin konnte namlich wegen des bisherigen Verhaltens des
Beklagten und verstarkt nach dem Telefongesprach vom 24. Marz 1980 mit der Fortdau-
er des Versicherungsschutzes rechnen, solange ihr nichts Gegenteiliges gesagt wurde
moglicherweise auch mit dem Abschluf8 des Versicherungsvertrages. War der Beklag-

te sogar AbschluBvertreter, dann konnte die Klagerin der Meinung sein, die V habe ihm
bereits den Versicherungsschein Ubersandt. Dem steht nicht entgegen, dal8 das Beru-
fungsgericht in anderem Zusammenhang BU 15/16 dargelegt hat, B. als Geschaftsflhrer
der Klagerin habe nicht davon ausgehen kdnnen, dal das Lager ohne umfassende Siche-
rungsmalnahmen versicherbar sein wirde. Diese tatrichterliche Annahme ist zwar még-
lich und nicht rechtsfehlerhaft; die Revision setzt insoweit nur ihre eigene Wirdigung an
die Stelle der des Tatrichters. Sie beriihrt aber, da B. danach die fehlende Versicherbar-
keit nicht etwa positiv kannte, die Kausalitat nicht, sondern kann allenfalls Mitverschul-
den begriinden.

Weil demgemaR der Beklagte seine Vertragspflichten schon am 27. Marz 1980 oder fri-
her verletzt hat, ist den Erwagungen des Berufungsgerichts Uber die zeitliche Abfolge
und damit Gber die Kausalitat der Boden entzogen.

3. Die hilfsweise nach den Grundsatzen des § 254 BGB angenommene alleinige Haftung
der Klagerin 138t sich danach ebensowenig halten. Schon die dafur erforderliche tatrich-
terliche Abwagung der beiderseitigen Verschuldens- und Verursachungsbeitrage kann
dem Berufungsurteil nicht hinreichend entnommen werden. Vor allem aber durfte die
Klagerin - wie ausgeflhrt - den Standpunkt vertreten, dal8 ihre Versicherungsangelegen-
heit und ihre diesbezuglichen Interessen in erster Linie von dem hierzu vertraglich ver-
pflichteten Beklagten besorgt wiirden. Ist dies Inhalt einer vertraglichen Hauptpflicht
oder auch nur Nebenpflicht, so kann sich der pflichtwidrig handelnde Vertragspartner in
der Regel nicht darauf berufen, der ihm vertrauende Geschadigte habe seine Interessen
noch anderweit schutzen und insbesondere mit einer Pflichtverletzung rechnen mussen.
Im vorliegenden Fall mit seinen Besonderheiten mag freilich eine Mithaftung der Klage-
rin in Betracht kommen. Eine vollige Entlastung des Beklagten aus den im Berufungsur-
teil aufgefihrten Grinden scheidet jedoch aus (vgl. Senatsurteil vom 25.11.1981 - IVa
ZR 286/80 - LM BGB § 652 Nr. 78 = VersR 1982, 194).
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Das angefochtene Urteil kann auch nicht mit der Erwagung gehalten werden, die Klage-
rin habe nicht vorgetragen, dal8 sie bei rechtzeitigen Hinweisen des Beklagten zum Ein-
bau der erforderlichen Sicherungen in das Lagergebaude bereit und dall dafir die Zeit
ab Ende Marz Marz ausreichend gewesen sei. Méglicherweise konnte eine etwa erfor-
derliche langere Einbauzeit mit gezielten, vorldufigen MaBhahmen (Verstarkung provi-
sorischer Sicherung, Bewachung, kurzfristige anderweitige Einlagerung der Ware) Gber-
brickt und gegebenenfalls gerade durch solche MaBnahmen eine Verlangerung der vor-
laufigen Deckung bei der V oder aber die vorlaufige Deckungszusage eines anderen Ver-
sicherers erreicht werden. Zwar hat die Kldgerin in den Tatsacheninstanzen auch dazu
nichts vorgetragen. Weder fur diesen noch flr den erstgenannten Vortrag hatte aber
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts die Klagerin ohne weiteres die Darlegungs-
und Beweislast. Das wird bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung zu beachten
sein.

Das Berufungsurteil ist davon ausgegangen, dal der Beklagte schuldhaft seine Vertrags-
pflichten gegenuber der Klagerin verletzt hat. Es hat unterstellt, dal die Klagerin den be-
haupteten Einbruchsschaden erlitten hat. Jedenfalls im Hinblick auf die Erdrterungen un-
ter Il. 2. steht deshalb fir die Revisionsinstanz fest, daR die Klagerin von dem vertrags-
widrigen Verhalten des Beklagten in irgendeiner Weise schadensverursachend betrof-
fen wurde, daB also die Voraussetzungen des konkreten Haftungsgrundes vorliegen.
Dann aber war die Frage nach der haftungsausfillenden Kausalitat, ob die Vertragsver-
letzung den Schaden verursacht hat, nach § 287 Abs. 1 ZPO zu beurteilen (Senatsurteil
vom 28.4.1982 - IVa ZR 8/81 - LM ZPO § 286 A Nr. 40 = VersR 1982, 756; vgl. auch Se-
natsurteil vom 31.3.1982 - IVa ZR 298/80 - WM 1982, 635), selbst soweit die Klagerin die
Vortragslast hatte. Ob der Tatrichter der schon daraus fur die Klagerin folgenden Erleich-
terungen hinsichtlich der Vortragslast sich bewuBt gewesen ist, kann dem angefochte-
nen Urteil nicht zweifelsfrei entnommen werden.

Vor allem aber weist die Revision mit Recht darauf hin, dal8 im vorliegenden Fall nicht
die Klagerin, sondern vorrangig der Beklagte die Darlegungs- und Beweislast zu tragen
hat. Auch das ist eine Folge der besonderen Pflichten, die dem Versicherungsmakler ob-
liegen. Der Geschadigte hat zwar grundsatzlich auch bei einem Unterlassen des Schadi-
gers - gegebenenfalls unter Inanspruchnahme der erwahnten Beweiserleichterungen ge-
malk § 287 ZPO - zu beweisen, dal8 der Verletzungserfolg durch die unterlassene Hand-
lung vermieden worden ware. Bei der Verletzung einer vertraglichen Aufklarungs- und
Beratungspflicht trifft aber abweichend von diesem Grundsatz die Beweislast den flr die
vertragsgerechte Erfullung verantwortlichen Berater und damit den Schadiger. Er muf§
darlegen und - je nach dem Gegenvortrag des Geschadigten - auch beweisen, dalk der
Schaden trotz Pflichtverletzung eingetreten ware, weil der Geschadigte sich Uber die aus
der Aufklarung und Beratung folgenden Bedenken hinweggesetzt haben wiirde. Das ent-
spricht der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (BGHZ 61, 118, 121 ff,;
64, 46, 51; 72, 92, 106; Senatsurteil vom 28.11.1984 - [Va ZR 224/82 - VersR 1985 265).
Der Umstand, daf haufig unaufklarbar ist, wie die Sache bei pflichtgemalier Beratung
verlaufen ware, kennzeichnet auch die Interessenlage im vorliegenden Fall. Der Beklagte
war - wie unter Il. 1. ausgeflhrt - treuhanderischer Sachwalter der Klagerin in ihrer Versi-
cherungsangelegenheit. Seine Unterrichtung, jedenfalls die Aufklarung tber den Wegfall
des Deckungsschutzes und auch die Beratung uber die unbedingte Notwendigkeit, auf
die Sicherheitsvorstellungen des Versicherers einzugehen, missen darum als wesentli-
che Leitlinien fur die Entscheidung der Klagerin Gber Art und Zeitpunkt ihres Verhaltens
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angesehen werden. Darum mul der Beklagte darlegen, daR die Klagerin trotz Kenntnis
vom Wegfall der vorlaufigen Deckung und gehériger Aufklarung dber die Erfordernisse
neuen Versicherungsschutzes bzw. die Unmadglichkeit, solchen zu erlangen, ihr Verhalten
nicht so eingerichtet hatte, dal der eingetretene Schaden vermieden worden ware. We-
gen der zwischen ihrem Geschaftsfiihrer B. und dem Sicherungsbeauftragten der Va auf-
getretenen Differenzen darf dabei nicht ohne weiteres mit dem Berufungsgericht die Re-
aktion des B. als MaRstab fur das Verhalten der Klagerin nach einer Unterrichtung dur
ch den Beklagtenangesehen werden. Vielmehr liegt nahe, daB es der Klagerin
im Stadium der Vertragsverhandlungen aus kaufmannischen Erwagungen darum ging,
mit mdglichst geringem Aufwand umfassenden Versicherungsschutz zu erreichen, und
dal weder sie noch der Versicherer Entscheidungen letztlich gegen eigenes Interesse
z.B. von personlicher Verargerung abhangig machen wollten (BGHZ 89, 95, 103).
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