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Risikopriifung in der Versicherungswirtschaft — Datenschutz und wettbewerbs-
rechtliche Fragen beim Aufbau zentraler Hinweissysteme*

Prof. Dr. Thomas Hoeren, Mdnster*

I. EinfUhrung

Eines der unverzichtbaren Elemente des Versicherungs-
geschéfts ist die Risikoprifung. Im Interesse der Versi-
chertengemeinschaft ist jedes Versicherungsunterneh-
men gehalten, die mit einem Versicherungsvertrag ver-
bundenen Risiken vorab ordnungsgemdBl zu prifen.
Ohne eine eingehende Risikopriifung gibt es keine Absi-
cherung von Risiken im Interesse der Aligemeinheit. Der
Gesetzgeber hat diesen Leitgedanken ausdriicklich im
VWG anerkannt und durch breit angelegte Anzeigepflich-
ten bestarkt. Mach § 16 Abs. 1 8. 1 VWG hat der VN
beim Abschluss des Vertrags alle ihm bekannten Um-
stande, die fir die Ubernahme des Vertrags erheblich
sind, dem Versicherer anzuzeigen. Ahnlich sieht § 34
VVG eine Pflicht zur Abgabe aller erforderlichen Informa-
tionen nach Eintritt des Versichemungsfalls vor. Es gehirt
damit auch zur Natur des Versicherungsgeschafis, risi-
korelevante Informationen zu sammeln und auszuwer-
ten.

Die im Tatigkeitsbereich von Versicherungsunterneh-
men anfallende Datenverarbeitung I&sst sich in mehrere
Bereiche untergliedem. Bereits vor Vertragsschiuss wer-
den Daten des VN zur Risikoeinschatzung erhoben, ge-
speichert und Obermittelt. Wahrend der Laufzeit eines
Versicherungsverirags erfolgt eine Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten zur Erstellung von Pramienrech-
nungen, und bel einer etwaigen Schadensbearbeitung
erfolgt ebenfalls eine Erhebung der das Schadensereig-
nis bestimmenden Daten, die bei Vorliegen bestimmter
Merkmale an andere Stellen Ubermittelt werden.

Die Versicherungsunternehmen in Deutschland verwen-
den dabel seit In-Kraft-Treten des BDSGE eing Einwil-
ligungsklausel, die seitdem mehrfach in Abstimmung
mit den Datenschutzaufsichtsbehdrden' im Disseldorfer
Kreis Oberarbeitet wurde und vom BAV jeweils geneh-
migt wurde. Die derzeit aktuelle Fassung stammt aus
dem Jahr 1994 und hat folganden Wortlaut:

Ich willige ein, dass der Versicherer im erorderichen Um-
fang Daten, die sich aus den Antragsunterlagen oder der
Vertragsdurchitihrung (Beitrdge, Versicherungsfélle, Risi-
ko/Verragsdnderungen) ergaben, an Rickversicherer zur
Baurteilung des Risikos und zur Abwicklung der Rickversi-
chenng sowie zur Beurteilung des Risikos und der Anspri-
che an andere Versicherer (und/oder an den ... Verband
zur Waitergabe dieser Daten an andere Versicherer) dber-
mittelt. Diese Einwiligung git auch (unabhangig vom Zu-
standekommen des Verrags sowie) flr entsprechende
Prifungen bei anderweiti beantragten (Versicherungs-)
Vertragen und bei kinftigen Antragen.

Ich willige femer &in, dass die Versicherer (Untemehmen)
der ... Gruppe meine allgemeinen Antrags-, Vertrags- und
Leistungsdaten in gemeinsamen Datensammiungen fih-
ren und an den/die fir mich zustandigen Vermittler weiter-
geben, soweit dies der ordnungsgemé&BRen Durchiiihrung
meiner Versicherungsangelegenheiten dient.

Gesundhaitzdaten dirfen nur an Personen- und Rickversi-
cherer Gbarmittelt werden; an Vermittler dirfen sie nur wei-
tergegeben werden, soweit es zur Verragsgestaltung er-
forderich ist.

Ohne Einfluss auf den Vertrag und jederzeit widerrutbar
willige ich weiter ein, dass der/'die Vermittler meine allge-
meinen Antrags-, Verrags- und Leistungsdaten dartber
hinaus fir die Beratung und Betreuung auch in sonstgen
Finanzdienstleisiungen nutzen darf/ddrfen.

Diese Einwilligung gitt nur, wenn ich bei Antragstallung vom
Inhalt des Merkblatts zur Daterwerarbeitung FKenntnis neh-

men konnte, das mir vor Vertragsabschiuss (mit weiteran
Verbraucherinformationen), auf Wunsch auch sofort, (ber-
lassen wird.

Weitere Einzelheiten ergeben sich aus dem in der Klau-
sel erwdhnten Merkblatt zur Datenverarbeitung. Dabei
ist zu beachten, dass es schon seit 1896 keine sepa-
raten Hinweisdateien mehr gibt. Es gibt nur ein Hinweis-
system, das aber keine personenbezogenen Daten ent-
halt, Das Verahren lauft im Einzelnen ab wie folgt: Zur
Feststellung aufidliger Schadensfille im Schadens-/
Leistungsfall vergeben die Versicherer den bei ihnen
Versicherten bei bestimmten Ereignissen Punkie®. Bei
Erreichen eines bestimmten Punktwerts werden aus-
schiieBlich die Personalien an den GDV (bermittelt. Der
GDV kodiert diese Daten so, dass sie nicht mehr rick-
{ibarsetzbar sind und sammelt diese. Die Obermittelten
Daten werden sofort danach geldscht und — soweit nd-
tig — auch physisch vernichtet. Der GDV hat keine Mag-
lichkeit, zu den bei ihm gespeicherten Daten einen Per-
sonenbezug herzustellen.

Bei der vorgenommen Kodierung wird ein phonetisches
Strukturcodeverfahren angewandt, d. h., die Kodierung
verschiedener Personen kann zur gleichen Kennung
fishren. Diese Code-Sammiung wird den angeschlosse-
nen Versicherungsunternehmen in regelmaBigen Ab-
sténden zur Vedilgung gestellt. Diese Unternehmen
salbst haben Ober das System Uniwagnis II* nur sine
Abfragemaglichkeit. Diese Abfrage ergibt nach Eingabe
giner zu Oberprifenden Person ainen Treffer, wenn sich
bei dem Abgleich eine Code-Identitat ergibt. Ist das der
Fall, erfahrt der abgleichende Versicherer den Mamen
des meldenden Versicherers. Danach erfolgt ein persan-
licher (meist telefonischer) Kontakt zwischen den Mitar-
beitern des abgleichenden und des meldenden Unter-
nehmens®. Erst im Zuge dieses Gesprichs stellt sich
heraus, ob tatsachlich Personenidentitat besteht.

Ergibt der Kontakt mit dem meldenden Unternehmen,
dass es sich um dieselbe Person handelt, wird dem
anfragenden Unternehmen mitgeteilt, warum eine Mel-
dung erfoigte, d. h., es erfolgt ein Austausch allein Gber
risikorelevante Informationen.

Der GDV unterhidlt demnach keine zentrale Warndatei,
aus der die einzelnen Versicherungen Daten (ber VN

* Der Aufsalz beruht auf einem Rechtsgutachten, das der Ver-
fasser im Aufirag des Gesambverbandes der deutschen Versi-
charungswirtschaft unter Berlcksichtigung des im Auftrag des
VZBY arsteliten Gutachtens von Prof. Or, Hans-Peter Schwin-
towski vom 16, 2. 2004 erstelll hat. Das Gutachten ist in Kurz-
farm verdfientlicht in WVuR 2004, 242. Im Weiteren wird die
Langfassung zitierl.

**  Dar Autor ist Direktor des Instituts (0r Informations-, Telekom-
munikations- und Madienracht der Universitat Minster,

1 5. die Hinweise in den Taligkeitsberichten des Hambu
Datenschutzbeaufiragten, z. B. 2. TB An. 4.3.1; 6. TB Rn.
5.4.2: 7. TB An, 5.4.12 oder 13. TE Rn. 23.4.

2 Zum Punktwertverfahren s. auch Maujok in RoBnagel, Hand-
buch Dalenschutzrecht 2003 7.3 An. 50; 10. Tatigkeitsbericht
des Hamburgischen Datenschutzbeauftragten 25.3.

3 8. auch 19, Titigkeitsbericht 2002/2003 des Hamburgischan
Datenschutzbeauftragien 19.2. Zum Verfahren vgl. auch Tétig-
keitzbarichte Mr. 8 des HmbDSE 5.3.1; sowie Pressemitteillng
des GDV vom 28 1. 2002 hitp-ifwee.gdv.de/presseservice/
16826, hm; Wessethdlt, Datenschutz im Versichenungsweasean
1996 Datenschutz im Versicherungsuntermehmen 18996 5. 201;
zum genauen Kodisrungeverfahren Wessaihdff, Datenschitz
im Versicherungswesen aal (Fn. 3} Fn, 188,
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abrufen kénnen. Die Hinweissysteme in den einzelnen
Sparten erméglichen ladiglich die Kontaktaufnahme mit
anderen angeschlossenen Versicherungsunterneshmen,
die denselben Kunden versichert hatten bzw. bei denen
ein Antrag gestellt worden ist. Im Ubrigen wird der WM im
Antrag regelméBig nach Vorversicherungen, anderweitig
bestehenden Verirdgen und abgelehnten Antragen ge-
fragt. Gem. § 16 VWG handelt es sich dabei um risikora-
levante Angaben.

Il. Zulissigkeit der Datenverarbeitung ohne
Einwilligung

Da eine Speicherung lediglich unter einerm nichi eindeu-
tigen Pseudonym gefiihrt wird, ist der frilhere Streit, ab
das in der Versicherungswirtschaft anzutreffende Hin-
weissystem in Form einer weisungsgebundenen Stelle
oder als eigensténdige Auskunftei organisiert ist, weitest-
gehend erledigt. Der Verband hat seinerseits keine Mdg-
lichkeit, die gespeicherten Daten bestimmten Personen
zuzuordnen. Es handelt sich demnach nicht um eine ge-
schéftsmanige Datenspeicherung zum Zweck der Uber-
mittiung nach § 29 BDSG*. Dennoch werden gleichwonhl
personenbezogene Daten verarbeitet. Zum einen uber-
mitteln die meldenden Untemehmen die Daten bereits
vor ihrer Anonymisierung. Zum anderen ist — wenngleich
gine unmittelbare Identifizierbarkeit nicht méglich ist —
die Reidentifizierbarkeit der gemeldeten Person beab-
sichtigt®. Ergibt die telefonische Nachfrage, dass der zu-
vor festgestelite Code-zu-Code-Treffer zur selben Per-
son gehort, ist die dann erteilte Auskunft eine Ubermitt-
lung i. S. v. § 3 Abs. 4 Nr. 3 BDSG, wobei hierflr keine
Rolle spielt, in welcher Form die Daten ubermittelt wer-
den®. Auch die telefonisch erteilte Auskunft ist daher an
den Vorschriften des BDSG zu messen’. Der GDV
selbst speichert hingegen nur anonymisierte Daten, die
far ihn nicht rickibersetzbar sind. Er ist daher, soweit
er anderen Untermnehmen seine Hinweisdatei zur Verfi-
gung stellt, keine verantwortliche Stelle im Sinne des
BDSG. da die Datei keine personenbezogenen Daten
enthalt.

Bei dem Emptang von noch nicht anonymisierten Daten
von einmeldenden Versicherungsuntermehmen werden
zwar personenbezogene Daten erhoben. Der Umgang
mit diesen Daten richtet sich bis zu ihrer Anonymisierung
nach dem BDSG. Allerdings handelt der GDV insoweit
als Auftragnehmer i. S. v. § 11 BDSG. Er erfilllt lediglich
gine Hilsfunktion fir die Erflllung der Aufgaben und
Geschaftszwecke der angeschlossenen Untemehmen.
Das reicht fiir die Annahme einer Auftragsdatenverarbei-
tung aus®. Der eigentliche Datenaustausch erfolgt letzt-
lich direkt zwischen den angeschlossenen Versiche-
rungsunternehmen. Nur auf diese ist daher auch bei der
Beurteilung der Zuldssigkeit als verantwortliche Stellen i.
S.v. § 3 Abs. 7 BDSG abzustellen®. Die Zwischenschal-
tung des GDV als Kontaktvermittier fahrt lediglich zu
einer erhdhten Datensparsamkeit, da der anfragende
\arsicherer personenbezogene Daten des von ihm
berprisften VN nur dann preiszugeben braucht, wenn
ein Code-zu-Code-Treffer vorliegt.

Da keine geschiftsmaBige Datenerhebung und -spei-
cherung zum Zweck der Ubermittlung vorliegt, ist als
Erlaubnisnorm fiir die Ubermittiung auf § 28 BDSG ab-
zustellen. Dabei scheidet § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BDSG
aus, da die praventive Absicherung gegen Missbrauch
nicht der konkreten Zweckbestimmung des Vertrags-
zwecks dient. Anders als beim Abschluss einer Rickver-
sicherung hat der VN kein eigenes Interesse, sich einer
derartigen Uberprifung zu unterziehen. Die Zulassigkeit
der Dateniibermittiung aufgrund eines Treffers in der
Hinweisdatei richtet sich daher nach § 28 Abs. 1 5. 1
Nr. 2 BDSG™.
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1. §28 Abs. 15. 1 Nr. 2 BDSG

Die Datenverarbeitung muss zur Wahrung berechtigter
Interessen der verantwortlichen Stelle erforderlich sein,
und es darf kein Grund zu der Annahme bestehen, dass
das schutzwirdige Interesse des Betroffenen an dem
Ausschluss der Verarbeitung oder Nutzung Uberwiegt.
Verantwortliche Stelle i. S. v. § 3 Abs. 7 BDSG ist dabei
das angerufene Untemnehmen. Nur dieses verfigt Uber
die Daten in personenbezogener Form.

Fraglich ist, ob die Mitteilung zur Wahrung berechtigter
Interessen des Obermittelnden Untemehmens erfolgt.
Die Ubermittiung erfolgt im Einzelfall nicht wegen eines
unmittelbaren Interesses der (bermitteinden Stelle. Die-
se beteiligt sich zum Zeitpunkt der Ubermittlung an der
Pilege eines Informationssystems, an dessen Bestand
sie ein Interesse hat, wahrend die konkrete Ubermittiung
nur der Kontakt aufnehmenden Versicherung dient.

Allerdings stellt § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG — anders als
§ 28 Abs. 1 5. 1 Nr. 1 BDSG — gerade nicht auf die
Zweckbestimmung des Vertragsverhdltnisses ab. Viel-
mehr ist ausreichend, dass berechtigte Interessen der
verantwortlichen Stelle vorliegen und die Ubermittiung
zur Erfiillung eigenar Geschaftszwecke erfolgt. Die ber-
mittelnde Versicherung hat aber ein eigenes Interesse
am Funktionieren des Hinweissystems, das ohne Mitwir-
kung der einzelnen Versicherer nicht existierte. Das
grundsétzliche geschéftiiche Interesse wirkt sich so auf
die individuelle Ubermittlung aus und liegt daher in der
Vorbeugung typischer Geschaftsrisiken™.

a) Interessenabwagung

Weiterhin darf kein Grund zu der Annahme bestehen,
dass das Interesse des Betrofienen an dem Ausschluss
der Ubermittiung berwiegt. In diesem Zusammenhang
ist eine Interessenabwégung zwischen den Belangen
der Versicherer und denen des VN vorzunehmen.

Die Dateniibermittiung soll den Versicherungen ermagli-
chen, das Risiko, das ein etwaiger Vertrag mit einem
Antragsteller birgt, kalkulieren zu kénnen. Sie wollen
Missbrauchsgefahren frihzeitig erkennen und ihnen ent-
gegentreten. Personen, die sich in der Vergangenheit
als schlechte Vertragspariner erwissen haben, sollen
ausgeschiossen werden. Dem steht aufseiten der VN
deren grundsatzliches Recht auf informationelle Selbsi-
bestimmung und das allgemeine Personlichkeitsrecht
gegenlber.

In seiner Entscheidung zur friiheren Schufa-Klausel hat
der BGH bei der Interessenabwagung fiir das Betreiben
von Kreditinformationssystemen gefordert, dass die Da-
ten insgesamt ein moglichst volisténdiges, aktuelles Bild
der Kreditwirdigkeit bieten'®. Er hat dabei nicht aus-
driicklich die teilweise in der Literatur®® zu findende Un-

4 Wesselhaft, Datenschutz im Versicherungswesen aaQ (Fr. 3)

. 201 1. Nayjok 280 (Fn. 2) 7.3 Bn. 49; a, A, wohl Mafmann

in Simitis, BDSG 5. Aufl. 2003 § 29 An. 15, der aber offensicht-

lich von einer personenbezogenen Datenspeicherung in dan

Hinweisdatelen ausgeahl.

Wal. Naujok aa0 (Fn. 2) 7.3 Bn. 48.

Dammann in Simitis, BOSG 5. Aufl. 2003 § 3 An. 151.

Dammann aa0 (Fn. 6) § 3 An. 152,

Simitis, BDSG 5. Aufl. 2003 § 11 An. 18,

Sg im Ergebnis auch Naujok aa0 (Fn. 2) 7.3 An. 49,

S0 auch Wesselhdft, Datenschutz im Versicherungswesen

aa0 (Fn. 3) 5. 202; Simitis aa0 (Fn. 8) § 28 Rn. 100.

11 Simitis aa0 (Fn. 8) § 28 Bn. 152 und 154; Kamiah MMR 1999,
905 [308] m. w. M.

12 BGH MJW 1986, 46 (47).

13 So z. B. KioepferKutzschbach MMR 1998, 650 (B51).
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terscheidung zwischen harten und weichen Megativ-
merkmalen getroffen. In dieser Entscheidung forderte
der BGH, dass die im Rahmen der Datenverarbeitung
Ubermittelten Merkmale objektiv geeignet sind, eine Aus-
sage Uber die Kreditwiirdigkeit zu treffen.

Anders als bei der Schufa gibt es aber in der Versiche-
rungswirtschaft keine zentrale Warndatei, die personen-
bezogene Daten enthalt. Es werden gerade keine allge-
meinan Negativmerkmale In einer Warndatei vorgehal-
ten, sondern lediglich Codes, die sich aus den Parso-
nalien der Betroffenen ergeben. Die Merkmale, die ir-
gendwann ainmal zur Meldung an den GDV gefiihrt ha-
ben, missen nicht zwangslaufig Negativmerkmale sein,
da das Punktwertsystern auch zu einem Treffer flihren
kann, wenn mehrere — fir sich genommen harmiose —
Ereignisse zusammentreffen. Dadurch, dass ein Treffer
bei einer Datenbankabfrage Oberhaupt keinen Aussage-
gehalt Gber das Risiko des Oberpriiften Kundan hat und
die Merkmale, die zu einer Meldung an den GDV gefihrt
haben, immer im persénlichen Kontakt ermittelt werden
missen, ist von vornharain ein gewissas Mai3 an Objek-
fivitdt gewdhrieistet. Bei etwaigen Unklarheiten sind di-
rekte Rickiragen méglich, und die Beschreibung der
Vorkommnisse kann detailreicher erfolgen, als dies im
Rahmen einer abstrakien Beschreibung fir den Eintrag
in einer Warndatei miglich ware.

Die von Schwintowskl vorgenommene Interessenabwa-
gung steht insoweit auf einer fehlerhaften Grundlage.
Schwintowski geht von einer Weitergabe risikobegrin-
dender Merkmale an eine Wamdatei ™ aus, die in Wirk-
lichkeit Oberhaupt nicht existiert. Er bemangelt, bloBan
Verdachtsmomenten fehle es an Objektivitat. Durch die
Abweichung des von der Versicherungswirtschaft be-
triebenen Systams von herkdmmlichen Warndateien wie
beispielsweise der Schufa wird aber gerade eine er-
hihte Objektivitdt emreicht. Daher hat auch die Forde-
rung, das Hinweissyslem um objeklive Merkmale wie
beispialsweisa Grinde fir eine Kindigung zu ergan-
zen", keinen Sinn. Das Hinweissystem enthélt von vorn-
herein Oberhaupt keine entscheidungserheblichen Tat-
sachen, die konkretisiert oder objektiviert werden mis-
sten,

Auch der Einwand, der Kunde kénne in keiner Weise
dafir sorgen, dass fehlerhafte Eintragungen® getiigt
werden, weil eine Datendbermitiung regelmalig hinter
seinem Ricken stattfinde™, greift nicht. Zu tilgende Ein-
tragungen gibt es nicht, da die Datenlbermittiungen zwi-
schen den Versicherern direkt stattfinden und sich je-
weils auf konkrete Einzelfille beziehen. Es kann daher
allenfalls Fehler im Datenbastand eines Vorversicharars
geben, der dann auch fehlerhaft an das anfragende Un-
ternehmen (Gbermittelt wird. Die Konsequenz ist fir den
WM weniger schwerwiegend, da es keinen Eintrag in
einer Warndatei gibt, der ihm ein bestimmies Stigma
anheftet. Fehler lassen sich wesentlich schneller aufde-
cken, da der Ubermittiungsweg direkier ist. Der VN ist
hinreichend durch seine Auskunftsanspriiche nach § 34
BDSG und die Korrekturverpflichtung der verantwortli-
chaen Stelle nach § 35 BD'SG geschiltzt,

Lehnt ein Versicherer chne fir den VN ersichtlichen
Grund einen Versicherungsantrag ab, kann der Betroffe-
ne einen Anspruch auf Auskunfiserteilung dber die zu
seiner Person gespeicherten Daten und die lhnen zu-
grunde liegenden Quellen geltend machen. Auf diese
Anspriiche wird er unter Nr. 7 des Merkblatts zur Daten-
vararbeltung hingewiesen. Selbst wenn er von diesem
Anspruch keinen Gebrauch macht, ist er nicht schlechter
gestellt als vorher. Stellt er danach bei einer anderen
Versicherung einen erneuten Antrag, so wird dieses die
Ablehnung flr sich genommen nicht zum Nachteil des
Betroftenan bewerten, da sich in dem zwangslaufig er-
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forderlichen Telefongesprich herausstellen wird, dass
die Ablehnung allein auf Ersignissen aus dem Bereich
gines dritten Untermehmens fuldt. Es kommt daher nicht
zu einer Kette unberechtigter Ablehnungen, bei der sich
mit jedem Antrag die Position des Betroffenen wver-
schiechtert. Dieser kann vielmehr jeder Zsit ssina Aus-
kunftsanspriche geltend machen. Durch die dann erfol-
gende Datenberichtigung bei dem Versicherer, der feh-
lerhafte Daten gespeichert hat, ist der einwandfreie Leu-
mund des Betroffenen sofort wiederhergestelit.

Weiterhin scheidet ein (berwiegendes schutzwiirdiges
Interesse an einem Ausschluss der Ubermittiung von
Daten, die der VN ohnehin offenbaren muss, aus'™. Hier
ist z2u beachten, dass der VN dem Versicherer gem. § 16
Abs. 1 5. 1 WG bereits bei Antragstellung alle_ ihm
bekannten Umstidnde anzeigen muss, die fir die Uber-
nahme der Gefahr erheblich sind. Erheblich sind nach
§ 16 Abs. 1 5. 2 VWG die Getahrumstinde, die geeignet
sind, auf den Entschluss des Versicherers, den Verirag
Oberhaupt oder zu dem vereinbarten Inhalt abzuschlie-
Ben, einen Einfluss auszuiiben. Ein Umstand, nach wel-
chem der Versicherer ausdricklich und schriftlich gefragt
hat, gilt dabei im Zweifel als erheblich, Eine Interessen-
abwagung muss daher nur noch dann statifinden, wenn
Umstande Gbermittelt werden sollen, nach denen nicht
berechtigter Weise bereits im Versicherungsvertrag ge-
fragt wurde.

b) Rechtsschutzversicherer

Mach dem Merkblatt zur Datenverarbeitung werden
im Bereich der Rechtsschutzversicherung vorzeitige
Kindigungen zum normalen Vertragsablauf durch den
Versicherer nach mindestens zwei Versicherungsfallen
innerhalb von zwolf Monaten, Kindigungen zum norma-
len Vertragsablauf durch den Versicherer nach mindes-
tens drei Versicherungsfallen innerhalb von 36 Monaten
und vorzeitige Kindigungen und Kindigungen zum nor-
malen Vertragsablauf bei konkret begrindetem Verdacht
einer betrligerischen Inanspruchnahme der Versiche-
rung an anfragende Unternehmen dbermittelt.

Die Kindigung durch den Versicherer nach mindestens
zwei Versicherungsfillen innerhalb von zwdlf Monaten
beruht auf § 13 Abs. 2 ARB (ARB 2000). Der Grund fir
dieses auBerordentliche Klndigungsrecht liegt darin,
dass sich aus einer Haufung von Versicherungsfallen in
einem bestimmten Zeitraum auf ein erhohtes Risiko
schlieffen |4sst. So ist auch z. B. in §5 96, 113, 158 VWG
gin auBerordentliches Kindigungsrecht Im Versiche-
rungsfall vorgesehen. Da auch die Versicherer grund-
satzlich ein Interesse an der Aufrechterhaltung eines
Vertrags haben, werden sie von dieser Moglichkeit re-
gelmafig nur Gebrauch machen, wenn neben der indizi-
ellen Wirkung der Haufigkeit eine Einzelfallprifung tat-
sachlich ein erhihtes Risiko ergibt. An der Kenntnis der-
artiger Tatsachen haben auch etwaige Folgeversicherer
ein berechligtes Interesse.

Demgegenidber bestehen keine Anhaltspunkie far ein
Uberwiegendes |Interesse des Betroffenen am Aus-
schluss der Ubermittlung derartiger Vorfalle. Der Versi-
cherungsfall bei der Rechtsschutzversicherung tritt nur
ein, wenn der VN den Prozess nicht in vollem Umfang
gewinnt. Ein elwaiger Prozesshansel als Nachbar, der
den Betroffenen regelmafiig in Rechisstreitigkaiten mit

14 Schwintowski Gutachten vom 16. 2. 2004 — im Auftrag des
VZBY arsiallt 5. 25,

15 Schwintowski 2a0 (Fn. 14) 5. 51 1.

16 Schwintowski aaO (Fn. 14) 5. 25,

17 S. hierzu OLG Niimberg VersR 2002, 179; LG Berlin VersR
2003, 458.
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ungewissem Ausgang treibt™, ist dabei ebenfalls ein
Umstand, der als Risiko aufseiten des VN zu bericksich-
tigen ist. Bei der Frage des vom YN verktrperten Risikos
kommt es auf dessen Verschulden nicht an. Da der neue
Versicherer ohnehin im direkten Kontakt zum alten Ver-
sicherer steht, stellt sich auch sofort heraus, ob das
Risiko, das im konkreten Fall zur Kiindigung geflhrt hat,
weiter besteht.

Zu kidren ist auBerdem, ob auch bei der Kindigung
wegen konkret begriindeten Verdachts einer betrigeri-
schen Inanspruchnahme der Versicherung keine An-
haltspunkte fir ein Oberwiegendes Interesse am Aus-
schluss der Datenlbermitiung des Betroffenen besteht.
Hierbei handelt es sich um eine Beurteilung des Betrof-
fenen, die seine Perstnlichkeitsrechte weit starker be-
eintrdchtigt, als die bloBe Mitteilung, dass der Vertrag
aufgrund einer bestimmten Schadenshaufigkeit aufge-
l6st wurde, Wahrend die Schadenshaufung ein objekdi-
ves Kriterium darstellt, resultiert der bloBe Verdacht aus
der subjektiven Bewertung des Betroffenen durch die
Mitarbeiter des Versicherers.

Auf der anderen Seite haben die Versicherer auch ein
berechtigtes Interesse daran, Umstande zu erfassen, die
auf einen Versicherungsmissbrauch hindeuten, ohne
diesen zuvor rechiskriftig feststellen zu lassen. Wenn
Versicherungsunternehmen einen bestehenden Verirag
kiindigen und so den Verlust kinftiger Prémienzahlun-
gen in Kauf nehmen, werden sich die Anhaltspunkie so
weit verdichtet haben, dass zumindest aus Sicht des
iibermittelnden Unternehmens tatséchlich ein gesteiger-
tes Risiko besteht. Eine Ubermittiung nach § 28 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 BDSG ist daher mdglich, wenn nach einer
Abwagung im konkreten Einzelfall das (berwiegende In-
teresse des VN ausgeschlossen werden kann. Dabel
kéinnen z. B. der Ausgang eines strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahrens'® oder die Art und Form der Tataus-
filhrung ausschlaggebend sein. Dem vom BGH aufge-
steltten Erfordernis der Objektivitit™ wird weiter da-
durch entsprochen, dass die Tatsache, dass ein Ver-
dacht befriigerischer Inanspruchnahme vorliegt, nicht
separat (bermittelt wird, sondem die zugrunde liegen-
den Umstande ebenfalls mitgeteilt werden. Eine Bewer-
tung der Tatsachen durch den Datenempfanger bleibt so
mdaglich.

¢) Unfall- und Sachversicherer

Die Zulassigkeit der Ubermittlung von Daten zwischen
den (brigen Versicherem ist an den gleichen Malistaben
zu messen. Soweit ein blofer Verdacht an das anfra-
gende Untemehmen Obermittelt wird, ist regelmanig
gine Einzelfallprifung erforderlich, um ein dberwiegen-
des Interesse des Betroffenen am Ausschluss der Uber-
mitilung auszuschlieBen. Hingegen sind die von den Un-
fallversicherem ertasste Leistungsablehnung wegen vor-
sétzlicher Obliegenheitsverletzung im Schadensfall, Vor-
tauschungen von Unfallen oder von Unfalifolgen bereits
sowelt objektiviert, dass eine generelle Abwagung ge-
troffen werden kann. Es erfolgt entweder ein Hinwels auf
unlauteres Verhalten in der Vergangenheit oder der Hin-
weis auf eine auBerordentliche Kiindigung im Schadens-
fall. In beiden Fallen besteht kein Oberwiegendes Inte-
resse des VN am Ausschluss der Ubermittlung. Gleiches
gilt fiir die Ubermittiung einer Brandstiftung durch die
Sachversicherer®’. Der VN hat sich in diesem Fall als in
besonderem Mal vertrauensunwirdig erwiesen.

d) Lebensversicherer

Lebensversicherer haben bei der Datenlbermittiung
moglicherweise die besonderen Vorschriften des § 26
Abs, 6 BDSG zu beachten. Dafir muss es sich bai den
von ihnen verarbeiteten Daten um besondere Arten von
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personenbezogenen Daten i. S. v. § 3 Abs. 9 BDSG
handeln, Hierzu zéhlen auch Angaben (iber die Gesund-
heit. Fraglich ist dabei, ob allein die Tatsache, dass ein
erhohter Beitrag aus versicherungsmedizinischen Gran-
den erhoben wird, bereits eine Angabe (ber die Gesund-
heit darstelit. Nicht jede mittelbare Angabe zu den in &3
Abs. 9 BDSG angegebenen Kategorien reicht, um die
Anwendung von § 28 Abs. 6 BDSG auszuldsen®. Auf
der anderen Seite kann man aus der Information, dass
ein Sonderrisiko besteht, auf den nicht einwandfreien
Gesundheitszustand des Betroffenen schlieBen. Insc-
weit ist fir § 3 Abs. 8 BDSG ausreichend, dass sich die
Information Uber die besonders sensiblen Gegebenhei-
ten aus dem Gesamtzusammenhang ergibt®.

Die Ubermittlung von Daten ist daher am Mafstab von
§ 28 Abs. 6 BDSG zu prifen, Als Erlaubnisnorm kommi
dabei nur § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG in Betracht. Danach ist
die Ubermitiiung von besonderen Arten perscnenbezo-
gener Daten fiir eigene Geschaftszwecke ohne Einwilli-
gung zulassig, wenn dies zur Geltendmachung, Aus-
(ibung oder Verteidigung rechtlicher Anspriche erforder-
lich ist und kein Grund zu der Annahme besteht, dass
das schutzwirdige Interesse des Betroffenen an dem
Ausschluss der Ubermittlung Oberwiegt.

Hachtliche Anspriiche sind dabel auch solche, die sich
aus vertraglichen Beziehungen oder vertragsahnlichen
Vertrauensverhaltnissen ergeben®. Da die Ubermittiung
fiir eigene Geschéftszwecke erfolgen muss, mMuss der
Anspruch dem Vorversicherer gegen den Betroffenen
zustehen. Zur Geltendmachung dieses Anspruchs mis-
ste dann die Ubermittiung der Daten an den neuen Ver-
sicherer erforderlich sein. Dieser hat aber mit etwaigen
Anspriichen des Vorversicherers nichts zu tun. Auch
wenn man die Fihrung von Hinweissystemen mit unter
die eigenen Geschafiszwecke von § 28 Abs. 6 BDSG
fasst und insoweit auch Anspriiche des neuen Versiche-
rers geniigen lieRe, filhrte dies nicht zu einem anderen
Ergebnis, da die Datenibermittiung bereits zu einem
Zeitpunkt vor Vertragsschiuss stattfindet, zu dem noch
keine Anspriche des neuen Versicherers gegen den Be-
troffenen bestehen, Die Ubermittiung von Gesundheits-
daten durch Lebensversicherer ist daher nicht von § 28
EDSG gedeckl.

2 §28Abs. 35 1Nr. 3BDSG

Weiterhin kommt eine Ubermittiung nach § 28 Abs. 3
5. 1 Nr. 1 BDSG in Betracht. Die Voraussetzungen der
Vorschrift unterscheiden sich von § 28 Abs. 1 5. 1 Nr. 2
insofern, dass bei § 28 Abs. 1 5. 1 Nr. 2 BDSG eine
Ubermitilung nur ausgeschlossen ist, wenn Grund zu
der Annahme besteht, dass das schutzwirdige Interes-
se des Betroffenen am Ausschiuss der Datenibermitt-
lung ibesmwiegt, wahrend bei § 28 Abs. 3 5. 1 Nr. 1
BDSG eine Ubermittiung schon dann nicht mehr moglich
ist, wenn Grund zu der Annahme besteht, dass der Be-
troffene ein schutzwiirdiges Interesse am Ausschluss
der Ubermittiung hat. Simitis* schiief3t daraus, dass kein
Raum fiir eine Interessenabwagung bleibe.

18 Vgl Schwintowski aa0 (Fn, 14) 5. 26, 51 1.
19 ;@mﬂ;ﬁm Daterschutz im Versicherungswesen aa0 (Fn. 3)
, 20B.

20 S. oben (Fn. 12).

21 So auch Wessethaf, Datenschutz im Versicherungswesen
aal (Fn. 3) 5. 209,

22 Simitis aaD (Fn. 8) § 3 An. 272,

23 GolaSchomerus, BDSG 7. Aufl. 2002 § 3 An. 56; Similis aa0
(Fn. 8) § 3 Rn. 270

24 Simitis aal (Fn. 8) § 28 An. 333 m. w. N.

25 Simitis aa0 (Fr. 8) § 28 Rn. 216,
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Allerdings muss die Frage, ob das Interesse des Betrof-
fenen schutzwirdig ist. immer vor dem Hintergrund des
Ubermitlungszwecks beureilt werden, Insoferm  hat
auch hler eine Interessenabwagung zu erfolgen®. Aller-
dings ergibt sich aus dem abweichenden Wortlaut, dass
hier den Interessen des Betroffenen ein hoheres Ge-
wicht beizumessen ist, als bei § 28 Abs. 1 5. 1 Nr. 2
BODSG. Im Ergebnis wird aber auch hier in den meisten
Féllen eine Ubermittlung zwischen den Versicherungs-
untemehmen zuldssig sein, da sich der anfragende Ver-
sicherer nach konkreten Vorfallen erkundigt, die zu einer
Meldung an den GDV gefihrt haben. Der Gbemmitteinde
Mitarbeiter der befragten Versicherung wird den konkre-
ten Vorfall heraussuchen und priffen, ob der Anfragends
zum Empfang der Daten berechtigt ist. So findet vor
jedem Ubermitiungsvorgang zwangsweise noch einmal
eine Einzelprifung statt, bel der eine gesonderte Interes-
senabwigung moglich ist.

3. Ergebnis

Aufgrund der nicht rlckiibersetzbaren Codes in dem
vom Gesamtverband der deutschen Versicherungswirt-
schaft geflihrten Hinweissystem ist dieser bei der Fih-
rung dieser Datei keine verantwortliche Stelle, sondern
Auftragnehmer i. S. d. § 11 BDSG. Fir die Weitergabe
der Daten sind bis zur Anonymisierung nach § 11 BDSG
die einmeldenden Untemehmen als Auftraggeber ver-
antwortlich. Der aufgrund sines Code-zu-Code-Treffers
erfolgende Datenaustausch zwischen den Unternehmen
istnach §28Abs. 1S INrL2und §28Abs. 35. 1 Nr. 1
fBDSGdzutasslg. sowelt keine Gesundheitsdaten betrof-
en sind.

lil. Die Einwilligungskiausel

Die Wirksamkeit der von der Versicherungswirtschaft in
den Antrdgen verwandten Einwilligungsklausel richtet
sich nach § 4 a BDSG und — da die Einwilligung im
g%rémn von AGB erfolgt — nach den §5 305 bis 310

1. Verzicht auf geseizliche Eraubnistatbestinde

Teilweise wird vertreten, eine Einwilligung zur Verarbei-
tung personenbezogener Daten solite nur singeholt wer-
den, wenn ansonsten kein Erlaubnistatbestand vorliegt,
damit nicht bei den Betroffenen der Eindruck entsteht,
die Verarbeitung liege tatsdchlich voll und ganz im
Ftahrng?n seines informationellen Selbstbestimmungs-
rechts=,

Vor dem Hintergrund, dass die datenschutzrechtlichen
Eméchtigungsnormen in weiten Bereichen Abwéagungs-
moments enthalten, von denen die Zuldssigkeit oder die
Unzuldssigkeit einer Datenverarbeitung abhangt, hat
aber die Einwiligung aus Griinden der Rechtssicherhait
durchaus Sinn®, Darauf wird auch im Merkblatt zur Da-
tenverarbeitung hingewiesen. Die Einwilligung wird hier
ausdricklich als zusétzliche Grundlage neben den ge-
selzlichen Erlaubnistatbestidnden fir die Datenverarbei-
tung genannt. Der VN wird auch darilber informiert, dass
bei Widerruf oder Nichterteilung der Einwilligungserklé-
rung eine Datenverarbeitung in dem gesetzlich ohne
Einwilligung zuldssigen Rahmen erolgen kann. Insoweit
treten die Versicherer dem maglichen Fehleindruck, eine
Datenverarbeitung unteriege der vollen Disposition des
Antragstellers, von vomherein entgegan.

Im Ubrigen ergeben sich aus dem BDSG keine Anhalts-
punkte, die fir einen Ausschluss des Mebenginanders
von gesetzlichen Edaubnisnormen und Einwilligungser-
klarungen sprechen. Vielmehr ergibt sich aus dem Wort-
laut von § 4 Abs. 1 BDSG (,oder’), dass Einwilligung und
Erfaubnistatbestande auf einer Stufe stehen.
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Jedenfalls dann, wenn der Verwender einer Einwilli-
gungsklausel — wie im hier zu beurteilenden Fall — aus-
driicklich darauf hinweist, dass eine Datenverarbeitung
auch unabhangig von der eingeholten Einwilligung auf-
grund gesetzlicher Eraubnistatbestinde erfolgt, bleibt
kein Raum fir die Annahme, der Betroffene werde ge-
tauschit.

Die Einholung einer Einwilligung in der von der Versiche-
rungswirtschaft praktizierten Formmn fithrt daher nicht
dazu, dass eine Datenverarbeitung ausschlieflich auf-
grund der Einwilligung erfolgen dirfte. Diese ist dariber
hinaus aufgrund wvon gesetzlichen Erlaubnisnormen
madglich®,

2. Wirksamkeit
a) Freiwilligkeit

Die Einwilllgung zur Datenverarbeitung ist gem. § 4 a
BOSG nur wirksam, wenn sie auf der freien Entschei-
dung des Betroffenen berubt. Mit diesem Erforder-
nis wurde Art. 2 h der EU-Datenschutzrichtlinie (EU-
DSAL)* umgesatzt, wonach Einwilligung der betroffe-
nen Person" jede Willensbekundung ist, die ohne
Zwang, fir den konkreten Fall und in Kenntnis der Sach-
lage erfolgt. Weiter gehend als die EU-Richtlinie ist mit
einer freien Entscheidung des Batroffenen im Sinne des
deutschen Datenschutzrechts auch gemeint, dass nie-
mand unter Druck zu einer Einwilligung vereitet werden
darf*. Der Betroffene soll sich nicht in einer Situation
befinden, in der er faktisch dazu genétigt wird, sich mit
der Verarbeitung der jeweils verangten Daten sinver-
standen zu erkiaren®. Freiwillig ist die abgegebene Er-
kl&rung jedenfalls dann nicht mehr, wenn sie erzwungen
oder durch arglistige TAuschung erschlichen wurde®.
Auch die Ausnutzung einer wirtschaftiichen Machtpositi-
on kann zum Ausschluss der Freiwilligheit fihren®.

Allein die Tatsache, dass das Erbringen der Vertragsleis-
tung von der Einwilligung abhéngig gemacht wird, fihrt
allerdings nicht chne weiteres zur Unwirksamkeit der
Einwilligungserkldrung. Insoweit fehit sine Vorschrift, wie
slez B.in§ 3 Abs. 4 TODSG oder § 95 Abs. 5 TKGn. F.
(bis Juni 2004 mit noch welter gehenden Einschrénkun-
gen § 3 Abs. 2 5. 1 TDSV) zu finden sind. Hier wird dem
Telediensteanbieter und dem Erbringer von Telekornmu-
nikationsdienstieistungen ausdricklich untersagt, die Er-
bringung der Dienste von einer Einwilligung des Nutzers
in eine Verarbeitung oder Nutzung seiner Daten fiir an-
dere Zwecke abhangig zu machen, wenn dem Nutzer
gin anderer Zugang zu diesen Diensten nicht oder nicht
in zumutbarer Weise moglich ist.

26 So nehmen auch Kamizh (MME 1999, 395 [398] bei § 28
Abs. 2 5.1 Nr. 1 a BDSG a. F) und Schwintowski (5. 25) eine
Interessenabwagung wor.

27 Gola/Schomerus aald (Fn. 23) § 4 Rn. 15; Sokol in Simitis,
BOSG 5. Aufl. 2003 § 4 An. & Simitis aa0 (Fn. &) § 28 An. 34;
Gola RDV 2002, 109 (1107,

28 So auch die datenschutzrechtliche Literatur; s. etwa Schapper’
Dauer RDV 1987, 219,

29 Soim Ergabnis auch Mawjok aa0 (Fn. 2) 5. 1125: Die Emwil-

ligung steht gleichrangig als Zuldssigkeitsvoraussetzung ne-

ben der Edaubnis aufgrund des BDSG oder siner anderen

Rechisvorschrift”,

Richifinie 9546EG des Europélschen Pardaments und des

Fates vom 24. 10, 1995 zum Schutz natiriicher Personen bei

der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freden

Datenverkehr ABIEG L 281 vom 23, 11, 1985 5. 0031-0050.

Tinnefeld NJW 2001, 3078 (3082).

Simitis aa0 (Fn. 8) & 4 a Bn. 64,

Gola/Schomerus aa0 (Fn. 23)§4aRn. 6 1.

GolaSchomerus aal (Fn. 23).

g

gBERe
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Das Merkmal der Freiwilligkeit ist daher entsprechend
weit auszulegen. Dabei ist auch die Interessenlage des
Versicherers zu berlicksichtigen. Wenn dieser einen Ver-
sicherungsantrag nur annehmen kann, wenn er be-
stimmite Dinge dber den Antragsteller erfahrt, die nicht
von gesetzlichen Erlaubnistatbestdnden gedeckt sind
— 50 z. B. die Gesundheitsdaten zur Risikobeurteilung in
der Lebensversicherung — wird man ihm die unbedingte
Erhebung derartiger Daten nicht mit Blick auf das Frei-
willigkeitserfordernis verwehren konnen. Im Ubrigen er-
gibt sich aus dem Merkblatt zur Datenverarbeitung, dass
die Einwilligung nicht grundsétzlich Voraussetzung fir
einen Versicherungsvertrag ist, sondem ein Vertrag bei
verweigerter Einwilligung nur unter Umsténden” nicht
zustande kommt.

b) Inhaitiche Anforderungen
aa) Hinweis auf Zweck

Gem. § 4 a Abs. 1 5. 2 BDSG ist der Betroffene auf den
vorgesehenen Zweck der Erhebung, Verarbeitung oder
Nutzung hinzuweisen. Soweit nach den Umstinden des
Einzelfalls erffordarich und auf sein Verlangen ist er auch
{iber die Folgen der Verweigerung zu informieren.

Der Betroffene soll durch das Informationserfordemis
iiber den Zweck der Verarbeitung noch vor der Einwilli-
gung alle Informationen bekommen, die notwendig sind,
um Anlass, Ziel und Folgen der Verarbeitung korrekt
abzuschétzen®. Auch werden in der Einwilligungserkla-
rung selbst bestimmte Verarbeitungszwecke benannt,
namlich die Verwendung zur Beurteilung des Risikos
und der Abwicklung der Rlckversicherung sowie die
Weitergabe an andere Versicherer zur Beurteilung des
Risikos und der Anspriche. Diese allgemeinen Angaben
werden dann im Merkblatt erlutert. Das Merkblatt zur
Datenverarbeitung enthilt ausdricklich Informationen
tiber den Zweck der jeweiligen Verarbeitung und infor-
miert damit in ausreichendem Maf3 dber Zweck und Um-
fang®.

Als Problem konnte es sich erweisen, dass dem Kunden
unter Umsténden das Merkblatt zur Datenverarbeitung
nicht bei Antragstellung, sondem erst danach, aber nach
vor Verragsabschluss zusammen mit weiteren Verbrau-
chernformationen Oberlassen wird. Es reicht sicherlich
fiir die Einhaltung von § 4 a BDSG nicht aus, vom Kun-
den eine Blanketteinwiligung zu wverlangen, die erst
nachtraglich anhand des dann zugesandten Merkblatts
ausgefillt wird. Der Kunde muss im Zeitpunkt der Einwil-
ligung wissen, wozu er einwilligt und wie weit sich seine
Einwilligung inhaltlich erstreckt. Ausreichend ist es, wenn
der Kunde in einer solchen Situation bei Abgabe der
Einwilligung Einsichtnahme in das Merkblatt verlangen
kann. Der Versicherungsvermittier misste dann aber
das Merkblatt griffbereit haben; der Kunde seinerseits
miisste in aller gebotenen Deutlichkeit auf die Moalich-
keit der Einsichtnahme vor Ort hingewiesen worden
sein.

Ob diese Bedingungen eingehalten werden, hangt vom
Einzelfall ab. Es verbietet sich hier jede pauschale Be-
trachtung. Unklar ist im Ubrigen, welche Auswirkungen
der nicht richtig ereilte Hinweis auf den Verwendungs-
zweck hat. Die herrschende Meinung geht heutzutage
davon aus, ein Versto3 gegen die Informationspflichten
auch die Unwirksamkeit der Einwiligung zur Folge
habe®. Yom Wortlaut des § 4 a BDSG ist diese Auffas-
sung jedoch nicht vorgezeichnet. Das Gesetz unter-
scheidet zwischen der Wirksamkeitsbedingung der frei-
en Entscheidung in § 4 a Abs. 1 S. 1 BDSG und der
Informationspflicht des § 4 a Abs. 1 §. 2 BDSG. Die
Einwilligung ist nur wirksam, wenn sie auf der freien
Entscheidung beruht; die Einhaltung der Informations-
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pflichten ist davon separat geregelt. Es fehit der gesetz-
geberische Hinweis darauf, dass der Hinweis auf den
Verwendungszweck auch Bedingung fir die Wirksam-
keit der Einwilligung ist.

Man wird auch nicht sagen konnen, dass nur derjenige,
der (ber den Verwendungszweck informiert ist, . S. v.
§ 4 a Abs. 1 5. 1 BDSG eine freie Entscheidung treffen
kann. Es kann gerade Ausdruck einer freien Entschei-
dung sein, dass jemand die aus seiner Sicht vielleicht
belanglosen und uninteressanten Informationen Uber
den Verwendungszweck nicht zur Kenntnis nehmen will.
Insotern wird man fir Altfalle, in denen in der Vergangen-
heit das Merkblatt eventuell erst spéter nachgereicht
wurde, nicht von einer Unwirksamkeit der ereilten Ein-
willigung ausgehen kénnen®,

bb) Hinweis auf Folgen der Einwilligungsverweigerung

Nach § 4 a Abs. 1 S, 2 BDSG ist der Betrofiene auf die
Folgen der Einwilligungsverweigerung hinzuweisen, so-
welt dies nach den Umsténden des Einzelfalls erforder-
lich ist. Das ist dann der Fall, wenn der Betroffene ohne
diesen Hinweis nach objektiver Sicht die Sachlage nicht
erkennen kann®. Schwintowski ist der Auffassung®,
gine Aufklérung Ober die Konsequenzen der Verweige-
rung sei regelm&Big erforderlich, da der Antragsteller
ansonsten ausprobieren misse, was bei einer Verwei-
gerung der Einwilligung passiert und sich so dem Risiko
aussetze, bel einer etwaigen Ablehnung in der Zentral-
datei des GDV erfasst zu werden. Selbst wenn diese
Ablehnung Grund fir einen anonymisierten Eintrag im
Hinweissystem des GDV sein sollte, ergeben sich hier-
durch keine Machteile far den Versicherten. Da sich ei-
nem Abfrageergebnis aus dem Hinweissystem des GDV
nicht entnehmen l&sst, ob der zu emmittelnde VM dber-
haupt derjenige ist, nach dem sich der Anfragende er-
kundigen machte und insowelt ein persinlicher Kontakt
zum meldenden Unternehmen erfolgt, werden im Zuge
dieses Kontakts auch die Grinde flr die Ablehnung
ubermittelt werden,

Im schlimmsten Fall erféhrt also die auskunftersuchende
Versicherung, dass der Antragsteller zuvor bei einem
anderen Unternehmen als Versicherter abgelehnt wur-
de, weil er die Einwilligungserkldrung nicht erteilt hat.

Es besteht daher keine Motwendigkeit von vornherein
festzulegen, wie mit Antragen, in denen die Einwilli-
gungsklausel gestrichen wurde, umzugehen ist. Dies
kann von Fall zu Fall verschieden sein und wird regel-
maflig von den Obrigen im Antrag gemachten Angaben
sowie von Art und Umfang des beantragten Versiche-
rungsschutzes abhangig sein, Der im Merkblatt zur Da-
tenverarbeitung enthaltene Hinweis ,Wird die Einwilli-
gungserkiarung bei Antragstellung ganz oder teilweise
gestrichen, kommt es unter Umstanden nicht zu einem
Vertragsabschluss®® genigt daher den Informations-
pfiichten im Hinblick auf eine etwaige Verweigerung des
Einverstindnisses.

35 Simitis a0 (Fn. 8) § 4 a An. 67.

36 Schwintowski aa0 (Fn. 14) 5. 37, 41.

37 Simitis aa0 (Fn. B) §4 a An. Tam. w. N,

38 Ahnlich auch Naujok aaQ (Fn. 2} 5. 1127: Es ist ... nicht
vorstellbar, dass eine eventuelle Unwirksamkeit der Klausel
die Unzul&ssigksit samtlicher Dalenverarbeitungsvargénge zur
Folge haben kbnnte.®

a9 Gola’Schomerus aa0 (Fn. 23) § 4 a Rn. 12; vgl. auch Art. 2 b
EU-DSRL

40 Schwintowski aaC (Fn. 14} 5. 38

41 Dieser Satz wurde von Schwintowski offensichtiich Gberlesen,
auf 5. 39 schreibt er; Weder im Antragsformular noch in dem
Merkblatt wird der Versicherungskunde Ober dig Folgen, die
eine Verweigerung seiner Einwilligung nach sich ziehen wiir-
den, informiern.”
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cc) Bestimmtheit

Die Einwilligung muss sich eindeutig auf einen genau
umschriebenen Verarbeitungsvorgang beziehen. Der
Betroffene muss erkennen, unter welchen Bedingungen
er sich mit der Verarbeitung welcher Daten einverstan-
den erklart*. Bei der Prifung, ob die verwendete Einwil-
ligungsklausel hinreichend bestimmt ist, muss neben ai-
ner einfachen und verstdndlichen Formulierung auch
darauf geachtet werden, dass eine bestimmte Lénge
nicht Gberschritten wird. Je umfangreicher eine Einwilli-
gungserkidrung wird, desto stirker leidet jhre Transpa-
renz. Die Aufnahme vieler Einzelfalle fihrt zwangslaufig
zu ainer EinbuBe an Verstandlichkeit. Darliber hinaus
sinkt die Bereitschaft, das komplette Regelwerk tatséch-
lich zu lesan.

Simits* stellt daher zutreffend fest, dass eine relative
Urwollsténdigkeit der Einwilligung in Kauf genommen
werden muss, weil die Forderung, minutits alle Einzel-
heiten des \erarbeitungsprozesses aufzugreifen, die
Einwilligung mit Anforderungen, denen sie nicht gend-
gen kann, Oberlaste. Die won der Versicherungswirt-
schaft gewdhlte Form einer kurz gehaltenen Einwilli-
gungsklausel in Veerbindung mit einem ausfihrlicher in-
formierenden Merkblatt ist daher ein guter Ansatz um in
Uberschaubarer At und Waise umfassend (ber die Da-
tenverarbeitung zu informieran.

Schwinfowskd kritisiert unter Bestimmtheitsgesichtspunk-
ten weilter, dass die Datenweitergabeklausel ,auch unab-
hangig vom Zustandekommen des Vertrags sowie fiir
entsprechende Prifungen bei anderweitig beantragten
(Versicherungs-)Vertrigen und bei kinftigen Antrigen®
gilt¥. Er meint, nach dem Wortlaut seien somit auch
Telekommunikations-, Werk-, Kauf-, Erb- und Mietvertra-
ge umfasst. Dies fihre zur Unbestimmtheit der Klausel,
Schwinfowski erkennt selbst®, dass dies kaum gemeint
sein kann, ist aber der Auffassung, die vermeintliche
Unbestimmtheit gehe zulasten des Verwenders.

Dabei verkennt er, dass auch AGB auslegbar sind. AGB
sind dabel ausgehend von den Verstindnismaglichkei-
ten eines rechiiich nicht vorgebildeten Durchschnittskun-
den einheitlich so auszulegen, wie sie von verstindigen
und redlichen Vertragsparinern unter Abwégung der In-
teressen der normalerweise beteiligten Kreise verstan-
den werden*®. Demnach fidhren nur ,echte” Unklarheiten
zur Unbestimmtheit einer Klausel. Die ungliicklich ge-
wihlte drucktechnische Gestaltung durch teilweise Ein-
kKammerung des Wortes (Versicherungs-)Vertragen®
fihrt jedentalls nicht dazu, dass ein Durchschnittskunde
ernsthaft auf die Idee kommen kénnte, es soliten Daten
lber Erbvertrige Ubermittelt werden. Im Ubrigen nutzt
die (berwiegende Zahl der Versicherer konsequent den
Beqriff .Versicherungsvertrige"*’, sodass ein genereller
Verstol3 ohnehin nicht vorliegt.

Zusammenfassend l4sst sich daher sagen, dass die Ein-
willigungsklausel auch unter Berlicksichtigung der Tatsa-
che, dass sie im Rahmen von AGB abgegeben wird, den
Bestimmtheitserfordernissen gendigt.

dd) Besonderheiten bei Gesundheitsdaten
(§ 4 aAbs. 3 BDSG)

MNach § 4 a Abs. 3 BDSG muss sich die Einwilligung
ausdricklich auf besondere Arten personenbezogener
Daten beziehen, soweit solche erhoben werden. Erfor-
derlich ist daher, dass Gesundheitsdaten in der Einwilli-
gungserklarung erwahnt werden*. Die Datenweiterga-
beklausel informiert den Betrofienen durch den Satz
Jadesundheitsdaten dirfen nur an Personen- und Rick-
mrsimferer Ubermittelt werden; an Vermitler diifen sie
nur weitergegeben werden, soweit es zur Vertragsge-
staltung erforderlich ist."
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Schwintowski meint insoweit, auf die sich aus dem Merk-
blatt zur Datenverarbeitung ergebenden Konkretisiernun-
gan milsste gesondert hingewiesen werden®. Bei be-
sonderen Arten personenbezogener Daten misse der
Kunde auf einen Blick und ohne wenn und aber erken-
nen kénnen, was der Vertragspartner von ihm wolle.
Indes ergeben sich auch bei den Gesundheitsdaten die
gleichen Probleme wie bei dem Bestimmtheitserforder-
nis der Einwilligung im Allgemeinen. Eine jede denkbare
Konstellation abdeckende Formulierung mit einem er-
traglichen Umfang wird sich schwerlich finden lassen,
Daher muss der ausdriickliche Hinwels auf die Verarbei-
tung von Gesundheitsdaten genigen, wenn sicherge-
stelll wird, dass der Betroffene hinreichend Ober die
Tragweite seiner Erkldrung informiert ist. Der Einwilligen-
de muss eine im Wesentlichen zutreffende Vorsteflung
davon haben, worin ar einwilligt®,

Auch die EU-DSRL® fordert in Ari. 8 Abs. 2 a lediglich
eine ausdrickliche Einwilligung in die Verarbeitung be-
sonderer Kategorien personenbezogener Daten®™. An-
sonsten ergeben sich weder aus dem BDSG noch aus
der Richtlinie Informationspflichten, die dber die chnehin
geltenden Hinweispflichten hinausgehen. Auch Simitis®
geht insoweit davon aus, dass § 4 a Abs. 3 BDSG die
allgemeinen Grundsitze lediglich prazisiert. Eine geson-
derte Einwilligungserkldrung wie Schwinfowski sie for-
dert™ ist daher nicht erforderlich. Vielmehr ist ein Hin-
weis darauf, welche der in § 3 Abs. 9 BDSG genannten
Gruppen von besondaren Arten personenbezogener Da-
ten (hier: Gesundheitsdaten) verarbaitet werden.

ee) Sonstige Einschrinkung durch Vorschriften Ober
AGE

Schwintowski halt die Einwilligungsklausel wegan Ver-
stoBes gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB fiir unwirksam, da
sie mit wesentlichen Grundgedanken der §§ 28, 29
BOSG nicht vereinbar sei. Als Begrindung fihrt er an,
sie lasse keinen Raum fir eine Interessenabwagung.
Fiir die Michtigkeit einer Klausel wegen Unversinbarksit
mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Re-
gelung ist aber erforderlich, dass in die rechtlich ge-
schiitzten Interessen des Vertragspariners in nicht uner-
heblichem Mafl eingegriffen wird®. Das ist hier nicht der
Fall.

Aus der Vereinbarung ergibt sich durch Zusatze wie Jjm
erforderlichen Umfang® und .soweit dies der ordnungs-
gemaBen Durchflihrung meiner Versicherungsangele-
genheiten dient”, dass eine Datendbarmittung nicht un-
bedingt erfolgt. Das Merkblatt zur Datenverarbeitung er-
wahnt weitere Einschrankungen, die erkennen lassen,
dass die Interessen des Kunden bei der jeweiligen Da-
tenibermittlung berlicksichtigt werden. Die Wertungen
des § 28 BDSG wurden so gerade mit in die Vereinba-
rung aufgenommen.

42 Simitis aa0 (Fn. B} § 4 a Bn. 74

43 Simitiz 2a0 (Fn. 8) § 4 a Rn. 77.

44 Sehwintowski aal (Fn. 14) 5. 54 1.

45 Schwintowski aal (Fn. 14) 5, 55.

46 PalandtMHeinnichs, BGB § 305 c An. 16 m. w. M.

47 Schwintowswl aal (Fn. 14) hat die vermeintliche Ausweitung
aul andera Vertrdge wohl auch nur bei der Aspecta-Versiche-
rung festgestellt 3. 33 Fn. 75.

48 Simitts aa (Fn. 8) § 4 a Bn. 83,

48 Schwintowski aa0 (Fn. 14) S. 43,

50 Weichert NJW 2004, 1695 (1698).

51 Richiiinie 95/46/EG (5. Fn. 30).

52 5. auch Erwagungsgrund 33 der Richtline.

53 Similis aal (Fn. 8) § 4 a Rn. 84,

54 Schwinfowskiaa0 (Fn. 14) 5. 43.

55 PalandtMainnichs aal (Fn. 46) § 307 An, 28,
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Auch in tatsichlicher Hinsicht werden die schutzwirdi-
gen Belange des Kunden berlcksichtigt. Die abweichen-
de Meinung Schwintowskis™ beruht auf der fehlerhaf-
ten Annahme, beim GOV wirde eine zentrale personen-
bezogene Warndatei gefihrt (s. oben).

Schwintowski nimmt auBerdem an, es liege auch ein
VerstoB gegen das Tauschungsverbot vor®, da dem
Versicherten die Rechtslage unzutreffend dargestelit
werde und dieser so von der Durchsetzung bestehender
Rechte abgehalten werde. Einige Verarbeitungsvorgan-
ge seien bereits durch datenschutzrechtliche Erfaubnis-
normen gedeckt. Dem Kunden werde eine in Wirklichkeit
nicht vorhandene Entscheidungsfreineit vergespiegeit.
Zum einen wird der Kunde aber im Merkblatt zur Daten-
verarbeitung ausdricklich auf das Nebeneinander von
Einwilligungserklarung und gesetzlichen Eraubnistatbe-
standen hingewiesen. Zum anderen ergében sich — folg-
te man dem Ansatz Schwintowskis — aus der Klausel ja
mehr Rechte fiir den Kunden, als ihm tatsachlich zuste-
hen. Dann besteht aber nicht mehr die Gefahr, dass er
von der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird.
Vielmehr stellte sich dann die oben bereits erldutere
Frage eines Ausschlusses geseftzlicher Eraubnisnor-
men. Auch unter dem Gesichispunkt des Tauschungs-
verbots ist die Klausel daher nicht zu beanstanden.

ff) Form

Das BDSG hat in § 4 a verschiedene Regeln aufgestellt,
um eine informierte Einwilligung des Betroffenen sicher-
zustellen. Zum einen wird das allgemeine Bestimmt-
heitserfordernis durch umfassende Hinweispflichten er-
génzt. Zum anderen bedarf die Einwilligung nach § 4 a
Abs. 1 S. 3 BDSG grundsatzlich der Schrifiform. Der
Schriftform wird grundséatzlich durch Verwendung eines
aus losen Blattern bestehenden Vordrucks, bei demn die
auf den Riickseiten stehenden Bestimmungen durch
ausdrickliche Bezugnahme im unterschriebenen Ver-
tragstext einbezogen wurden, gendgt®™. Nach § 4 a
Abs. 1 5, 4 BDSG ist die Einwiligung aber besonders
hervorzuheben, wenn sie mit anderan Erkldrungen zu-
sammen erteilt wird. Bel der von Schwintowski zitierten
Entscheidung des BGH® zur Belehrung Gber ein Wider-
rufsrecht hat sich der BGH nicht grundsatzlich zu der
Frage geduBert, ob eine hervorzuhebende Erklarung
den Abdruck auf der Rickseite eines Formulars aus-
schlieft, wenn auf der Vorderseite des Formulars auf
diese Erklarung hingewiesen wird. Hier ging es vielmehr
darum, dass bereits auf der Vorderseite ein missver-
standlicher Hinweis enthalten war, der dem Verbraucher
nicht erméiglichte, zu erkennen, dass auf der Rickseite
iiberhaupt auf ein gesetzliches Widerruisrecht hingewie-
sen wird,

Hingegen hat der BGH in einer neueren Entscheidung
festgestellt, dass die nach § 355 Abs. 2 BGB n. F. deut-
lich gestaltet zu eneilende Belehrung dber das bei man-
chen Verbrauchergeschéften bestehende Widerrufs-
recht jedenfalls dann auch auf der Rickseite erteilt wer-
den kann, wenn es die einzige Erklarung ist, die sich dort
befindet®. Der BGH hat in dieser Entscheidung die zu-
vor vom OLG Koblenz vertretena Auffassung bestatigt,
durch das Platzieren der Belehrung auf der ansonsten
unbedruckten Rickseite ergebe sich zwangslaufig eine
drucktechnisch deutliche Gestaltung. Der BGH stelit
demnach gerade nicht darauf ab, ob der Verbraucher ein
Formular urndrehen muss oder nicht®, sondem nimmt
eine auf den Einzelfall bezogene Gesamtbewertung vor.
Im zu entscheidenden Fall hat er die Belehrung fir wirk-
sam gehalten, obwohl sich auf der Vorderseite kein Hin-
weis auf sie befand.

Fiir eine datenschutzrechtliche Einwilligung nicht ausrei-
chend sein soll allerdings nach in der Literatur vertrete-
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ner Ansicht ein bloBer Hinweis auf allgemeine Ge-
schéftsbedingungen, auch wenn darin die Einwilligungs-
erklarung besonders hervorgehoben wird®,

Nach der zitierten Entscheidung des BGH muss aber ein
Formular, das auf der Forderseite auf die Einwilligungs-
klausel hinweist, wenn diese auf der Rickseite druck-
technisch noch einmal abgesetzt wird, ausreichend sein.

Fraglich ist weiter, ob auch das Merkblatt zur Datenver-
arbeitung dem Schriftformerfordernis unterfélit. Das
Merkblatt selbst enthéalt keine eigenstandigen Erkiarun-
gen des VN. Es konkretisiert lediglich die beabsichtigte
Datenverarbeitung durch den Versicherer. Dieser erfullt
hier die in § 4 a Abs. 1 5. 2 BDSG vorgeschriebenen
Hinweispflichten. Dabei ist davon auszugehen, dass die
Hinweispflicht als Mitteilung der verantwortlichen Stelle
nicht — wie die Einwiligungserkldrung des Betroffenen —
dem Schriftformerfordernis unterfalit. Allerdings dient sie
wie auch die Schriffform dazu, dem Betroffenen eine
erhthte Aufmerksamkeit fOr die Einwilligungserklarung
abzugewinnen,

IV. Wettbewerbsrechtliche Beurteilung

Die von Schwiniowski vorgenommene Priifung, ob die
vom GDV verwandie Einwilligungsklausel wettbewerbs-
widrig ist, erfolgt bereits auf der fehlerhaflen Annahme,
dass weitreichende DatenschutzversttBe vorliegen.
Doch selbst wenn dies zutréfe, wére ein etwaiger Daten-
schutzverstod in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht nicht
zu beanstanden®,

Mach der Neufassung des UWG vom Juli 2004™ gibt es
nur noch eine durch Beispieltatbesténde konkretisierte
Generalklausel und keine Spezialtatbestinde wie etwa
in 5§ 68 UWG a. F. mehr. Nach § 3 UWG sind unlau-
tere Woetthewerbshandlungen, die geeignet sind, den
Wettbewerb zum Machteil der Mitbewerber, der Verbrau-
cher oder der sonstigen Marktteilnehmer nicht nur uner-
heblich zu beeintrichtigen, unzulassig.

Eine Wetthewerbshandlung ist nach § 2 Abs. 1 Nr. 1
UWG jede Handlung einer Person mit dem Ziel, zu-
gunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens
den Absatz oder den Bezug von Waren oder die Erbrin-
gung oder den Bezug von Dienstieistungen, einschliel3-
lich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen
zu fardern. Insoweit deckt sich die Wettbewerbshand-
lung weitestgehend mit dem friher verwendeten Begriff
des ,Handelns im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbs® (§§ 1, 3 UWG a. F)®. Voraussetzung
ist eine nach auBen gerichtete Tatigkeit, die irgend-
wie der Forderung eines beliebigen Geschéftszwecks
dient®™, Hiervon abzugrenzen sind bloFe Betriebsintema,
die keine AufBenwirkung entfalten®. An die Forderung
des Geschaftszwecks werden insoweit aber keine ho-
hen Anforderungen gestellt. Eine mittelbare Forderung

E6 Schwintowskl aa0 (Fn. 14) 5. 51.

57 Schwintowski aa0 (Fn. 14} 5. 54.

58 BGH NZM 2002, 20; MZM 1898, 26 (29).

59 BGH VersR 1996, 313 = BGH NJW-RR 1896, 471 (472);
Schwintowski aal (Fn. 14) 5. 44,

BGH MNJW-AR 2003, 1481 (1482).

So Schwintowski aa0 (Fn. 14) 5. 46,

Gola/Schomerss aal (Fn. 23) § 4 a An, 14; Simitis aa0
(Fr. 8) § 4 a Rn. 43 m. w. M.

£3 So auch Schwintowski, der die Frage allerdings fir das im Juli
2004 novellierte UWG offen gelassen hat.

BGE 2004 Teil | Nr. 32 (5. 1414 ).

Kéhier in Baumbach/Mefarmehl, Wettbewerbsrecht 23 Aufl.
2004 52 An. 4.

BGH GRUR 1962, 45 (47).

Kdhler aal (Fn. 85) § 2 An. 15,

R23

38 &2
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reicht aus, ohne dass es einer quantitativen Steigerung
des Absatzes bedirfte™,

Die Verwendung der Datenschutzklausel auf Versiche-
rungsantragsformularen und die Datendbermittlung zwi-
schen den Versicherem aufgrund von Treffern in dem
Hinweissystern des GDV dienen u. a. der Risikominimie-
rung und erfiillen diese Voraussetzung.

Der Begriff der ,guten Sitten® wurde vom Gesetzgeber
durch den Begriff der Unlauterkeit" ersetzt, der jedoch
nicht weiter definiert wird. In der Begriindung des Regie-
rungsentwurfs® findet sich der Hinweis Unlawter sind
alle Handlungen, die den anstidndigen Gepflogenheiten
im Handel, erbe, Handwerk oder selbststindiger
beruflicher Tatigkeit zuwiderlaufen®. Auch insoweit sind
die friheren Grundsatze zur Sittenwidrigkeit heranzuzie-
hen.

Der friihere Ansatz der Rechtsprechung fir die Losung
der Frage, wann ein Rechisbruch einen Verstol gegen
die guten Sitten i. 5. v. § 1 UWG a. F. darstellt, befasste
sich zunachst mit der Frage, ob ein Versio3 gegen eine
wertbezogene oder gegen eine wertneutrale Norm vor-
liegt. Dabel solite ein Verstol gegen eine wertbezogene
Morm per se als sittenwidrig anzusehen sein™, wihrend
bei sonstigen wertneutralen Mormen weitere Umstande
hinzutreten mussten™. Diese Hechtsprechung hat mit
der ,Abgasemissionen"-Entscheidung des BGH™ einen
Wandel erfahren. Mach dieser Entscheidung hat eine
Verletzung von Nomen, die dem Schutz wichtiger Ge-
meinschaftsgiter wie z. B. der Gesundheit der Bevilke-
rung dienen, grundsitzlich Indizwirkung fir wettbe-
werbsrechtliche Unlauterkait. Anders hingegen sei es zu
baurtsilen, wenn der Gesetzesverstoll dem wettbewerb-
lichen Handeln worausgeht oder nachfolgt. In diesem
Fall misse die verletzte Norm zumindest eine sekundé-
re wettbewerbsbezogene Schutzfunktion aufweisen.
Eine solche sekundére Schutzfunktion wurde vom BGH
bejaht flir Viorschriften, die als Voraussetzung fir die
Ausibung bestimmter Tatigkeiten — etwa arztlicher Be-
handlungen - im Interesse des Schutzes der Aligemein-
heit den Machweis besonderer fachlicher Fahigkeiten
fordern™,

Mach der Mowvellierung des UWG wurde der Hechts-
bruch als Regelbeispiel in § 4 MNr. 11 UWG aufgenom-
men. Hiernach handelt insbesondere unlauter, wer siner
gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu
bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten zu regeln. Dabei hat sich der Gesetzge-
ber mit der Voraussetzung, dass die Vorschrift das
Marktverhalten zu regeln hat, an der jingeren Recht-
sprechung des BGH arientiert™.

& 4 Nr. 11 UWG ist vor dem Hintergrund der Schutz-
zweckbestimmung in § 1 zu sehen™. Hiemach schitzt
das UWG die Mitbewerber, die Verbraucherinnen und
Verbraucher und die sonstigen Marktteilnehmer vor un-
lauterem Wettbewerb, sowie das Interesse der Alige-
meinheit an einem unverfalschten Wettbewerb. Schwin-
fowski der bei seiner Prifung auf Grundlage des alten
UWG in der Verwendung der Einwilligungsklausel kei-
nen Wettbewerbsverstold feststellen kann, ist der Mai-
nung™, weagen der Neufassung von § 1 UWG und der
expliziten Aufnahme des Verbraucherschutzes sei nach
neuer Rechtslage eine weiter gehende Auslegung gebo-
ten, da das alte UWG den Verbraucherschutz noch nicht
umfasst habe. Das ist so aber nicht richtig. In § 1 UWG
n. F. wird der Schutzzweck des UWG Oberhaupt erst-
mals gesetzlich normiert. Die Vorschrift hat lediglich klar-
stellende Bedeutung. Bereits nach bisherigem Recht
war anerkannt, dass das UWG die Markiteilnehmer, ins-
besondere die Mitbewerber und Verbraucher und damit
zugleich auch das Interesse der Allgemeinheit an einem
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unverfilschten Wettbewerb schiitzt. Der Schutz sonsti-
ger Allgemeininteressen ist aber weiterhin nicht Aufgabe
des Wettbewerbsrechts™.

Zu klaren ist daher, ob die 8§ 4 a und 28 BDSG zu-
mindest auch dazu bestimmt sind, das Marktverhalten
zu regeln. Marktverhalten ist dabei jede Tatigkeit auf
einem Markt, die unmittelbar oder mittelbar der Forde-
rung des Absatzes oder Bezugs eines Unternehmens
dient. Dieser Prifung sind die MaBstibe der sekunda-
ren wettbewerbsbezogenen Schutzfunktion der jinge-
ren BGH-Rechtsprechung zugrunde zu legen. Auf die-
ser Grundlage hat bereits das OLG Frankfurt/M. einen
Wettbewerbsverstol verneint™. Die hiergegen gerichte-
te Revision wurde vom BGH nicht zur Entscheidung
angenommen™. Der Normzweck der §§ 4, 28 BDSG
liegt im Schutz der informationellen Seibstbestimmung
des Einzelnen vor Eingrifien Dritter®™. Die datenschutz-
rechtlichen Vorschriften sollen hingegen in keiner Wei-
s& — auch nicht mittelbar — das Marktverhallen regein®.
Ein etwaiger Verstod gegen § 4 a oder § 28 BDSG
unterfallt damit nicht dem Regelbeispiel des § 4 Nr. 11
UWG™,

Die Beispieltatbestinde der §§ 4 bis 7 UWG sind nicht
abschlielend®. Sie sollen lediglich das Tatbestands-
merkmal der Unlauterkeit in § 3 UWG konkretisieren.
Wenn aber bereits ein grundsatzlich passendes Regel-
beispiel nicht verwirklicht wurde, muss ein vom Regel-
beispiel abweichender besonderer Umstand hinzutreten,
um eine Unlauterkeit anzunehmen. Derartige Umstan-
de™ sind aber hier nicht erkennbar.

V. Zusammenfassung und Endergebnis

Der GOV betreibt mit seinen zentralen Hinweissystemen
ein ausgewogenes System zur Risikominimierung in der
Versicherungswirtschaft, das ohne eine zentrale Warn-
datei auskommt. Dadurch ist ein behutsamer Umgang
mit den personenbezogenen Daten der Versicherten ge-
wéhrleistet, Infolgedessen ist das System auch bereits
graBtentsils durch datenschutzrechtliche Erlaubnisnor-
men gedeckt, chne dass es einer Einwilligung der Be-
troffenen bedarf,

Die dennoch eingeholte Einwilligung in der von der Ver-
sicherungswirtschaft praktizieten Form, die auf den
gleichzeitigen Rickgriff auf gesetzliche Erlaubnistatbe-
stande hinweist, ist unschadlich und aus Grinden der
Rechtssicherheit sogar geboten. Sie ermdglicht darliber

68 BGH GRUR 1987, 258 (257).

69 BT-Drucks. 151487 S, 16

70 BGHZ 110, 278 (289).

71 BGH GRUR 1973, 146 {(147); zu datenschutzrachilichen Vor-
schriften 5. OLG FrankfurtM. DuD 1997, 47 (48); sowie einge-
hend Gramm GRUR 1996, 574.

72 BGH MJW 2000, 3351; Besprachung bei Kdhiar NJW 2002,
2761,

T3 BGH NJW 2002, 2645 (2647).

74 Vol Kdhler NJW 2004, 2121 (2124),

75 KdhleraaO (Fn. 65) § 4 Rn. 11.6.

76 Schwintowskf aa0 (Fn. 14) 5. 60.

77 Vgl Begrindung zum Regierungsentwurf des UWG BR-
Drucks. 301/03vom 9.5 2003 Aliund3 B zu § 1 5. 28

78 OLG Frankfurt™., DuD 2001, 294 {295),

79 BGHvom 15. 11. 2001 = | ZR 47/01.

BO BGH NJW 1984, 419 (421),

B1 Kohler a0 (Fn. 65) § 4 Rn. 11.42; Bitiner in Festschrift
for Willi Erdmann 2002 5. 558; im Ergebnis wohl auch Schwin-
towski a0 (Fn, 14) 5. 59,

82 So auch Kohler aaD (Fn. B5); Baftner aal {Fn. 81).

B3 Vol Begrondung rum Regierungsentwurt des UWGE BR-
Drucks. 301/03 wom 9. 5. 2003 5, 33,

84 Frilher wurde z. B. auf das Vorhandensein eines Wetthewerbs-
varsprungs abgeastalit,
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hinaus die Verarbeitung von Gesundheitedaten, fir de-
ren Ubemmittiung ansonsten keine gesetzliche Grundla-
ge besteht. Ausreichend ist es, wenn der Kunde — wie
vorgesehen — bereits bei Abgabe seiner Einwilligungser-
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kidrung Einsichinahme in das Merkblatt zur Datenverar-
beitung verlangen kann. Auch in wettbewerbsrechtlicher
Hinsicht begegnet die Einwiligungsklausel keinen Be-
denken.

Der Sicherungsfonds fiir die Lebensversicherung*

Dr. Peter Prive, Berlin™"

I. Einleitung

Der Gesetzgeber hat sich im vergangenen Jahr fiir die
Schaffung eines Sicherungsfonds entschieden, der die
Interessen der Versicheren in der Lebensversicherung
- unabhéngig vom Schicksal ihres Versicherers — wah-
ren soll. Mit Gesetz vom 15. 12. 2004 ist das VAG um
Regelungen erganzt worden, die die Pflichtmitglied-
schaft von Lebensversicherem in einem derartigen, ge-
setzlich néher geregelten Fonds wvorsehen. Entspre-
chendes ist fir den Bereich der substitutiven Kranken-
versicherung verfigt worden'. Zur Begriindung wird vor-
getragen, die Insolvenz eines Lebens- oder Krankenver-
sicherers konne vor allem &ltere und kranke Menschen
.in schwere Not® bringen. So wird auf die Gefahr verwie-
sen, dass das ,angesammelte Kapital® anderenfalls zu-
mindest teilweise verloren gehen kinnte und die Versi-
cherten plStzlich ohne Versicherungsschutz® dastin-
den. Erklartes Ziel des Sicherungsfonds soll insofem
sein, ,dass die betroffenen Kunden ihren Versicherungs-
schutz behalten®. Hiermit ist vorerst ein Schlussstrich
unter eine jahrzehntelange Diskussion (ber das Fir und
Wider eines zusétzlichen Insolvenzschutzes gezogen
worden.

Il. Vorgeschichte
1. Insolvenzschutz als Aufgabe der Aufsicht

Die Diskussion um einen gesonderten Insolvenzschutz
ist eng verzahnt mit der Ausgestaltung der Versiche-
rungsaufsicht, So hat die Aufsicht sowohl| bei erstmaliger
Zulassung eines Unternehmens als auch im laufenden
Geschaftsbetrieb auf die ausreichends Wahrung der Be-
lange der Versicherten zu achien. Das umfasst die Auf-
gabe, die dauernde Erflllbarkeit der Verpflichtungen aus
den Versicherungsvertragen sicherzustellen (85 8 Abs. 1
5.1 Nr. 3, 81 Abs. 1 5. 5 VAG). Das wird landlaufig mit
Konkurs- bzw. Insolvenzsicherung (bersetzt. Die Auf-
sichtsbehtirde selbst hat in der jingsten Vergangenheit
immer wieder betont, dass der Erfillung dieser Autgabe
— nicht zuletzt in einem widschaftlich schwierigen Um-
feld — oberste Prioritdt zukomme, entzight eine Insolvenz
doch dem Geschéfisbetrieb die Grundlage und nimmt
den Versicherten den versprochenen Schutz?,

2. Diskussion dber Konkurssicherungsfonds®

‘or diesem Hintergrund ist es auf den ersten Blick kon-
sequent, dass es in der Versicherungswirtschaft bisher
— von zwei Ausnahmen abgesehen — keine Sicharungs-
fonds gegeben hat. Die Ausnahmen sind die Kiz-Haft-
pflichtversicherung und die betriebliche Altersversor-
gung®. Im Schrifttum hat es allerdings seit den Achtziger-
jahren verstérkt eine Diskussion (ber das Fir und Wider
von dariber hinausgehenden Konkurssicherungsfonds®
gegeben. Insbesondere in der betriebswirischafilichen
Literatur mehrten sich Stimmen, die sich — unter Himweis
auf entsprechende Einrichtungen im Ausland — fir Si-
cherungsfonds aussprachen, insbesondere soweit Ver-
brauchervertrige in Rede stehen®. Die Monopolkommis-
sion votierte ebenfalls in diesem Sinn und schiug Gffent-
lich-rechtlich organisierte Fonds vor®, Hiergegen wurde

aber von anderer Seite u. a. vorgebracht, derartige
Fonds wiirden .ein wichtiges Prinzip von Wettbewerb
und Marktwirtschaft* aufheben, .n&miich die gemeinsa-
me Zuordnung von Risiken und Chancen auf die im
Waetthewerb operierenden Marktteiinehmer"”.

Anfang der Meunzigerjahre hat der Gesetzgeber im
Zuge der Umsetzung der so genannten Dritten EG-Ver-
sicherungsrichtlinien die Einrichtung eines so genannten
freiwilligen Sicherungsfonds fir die Lebensversicherung
erwogen, Danach soliten die Unternehmen veranlasst
werden, dem Kunden wvor Veriragsschluss mitzuteilen,
ob sie Mitglied einer entsprechenden Einrichtung sind®.
Bereits der Reglerungsentwurf zum damaligen Umset-
zungsgesetz hat diese Regelung aber nicht mehr enthal-
ten, wofiir nicht zuletzt die auch mit dem Umsetzungsge-
setz intendierte aufsichtsbehdrdiiche Absicherung ver-
antwortlich zeichnete®. Trotzdem blieb der Gedanke der
Ersetzung” von Wirtschaftsaufsicht durch Konkurssi-
cherungsfonds™ erhalten, zumal die europaischen Vor-
gaben for die Versicherungsaufsicht in Deutschland
weitgehend als MaBnahmen zur Deregulierung und Li-
beralisierung verstanden worden sind mit der Folge ei-
ner erhihten Gefahrdungslage™. Ende der MNeunziger-
jahre hat sich die Diskussion durch einen Vorstol3 der
Versicherungsaufsicht wiederbelebt. Unter Hinweis auf

* Schriftliche und erweiterte Fassung eines Vortrags, den der
Verfasser am 30, 5. 2005 an der Westidischen Wilhelms-
Univarsitdt MOnster gehalten hat.

“ Der Autor ist Syndikus beim Gesamiverband der Deutschen

Versicherungswirtschaft e. V. (GDV).
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In der Kiz-Hafipfichtversicherung kénnen Ersatzanspriche

gegen den Entschidigungsfonds fir Schaden aus Kiz-Unfil-

len geltend gemacht werden, wann (ber das Vermagen des
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5 Finsinger in Geld, Banken und Versicherungen Bd. |l Karlzruhe
1867 5. 1213 ff,; ders. VersWissStud 1994, 75 (78); Efsen’
MilterZwelfel in Schriften zur Untemehmansilhrung Bd. 45
\Wiesbaden 1082 5. 30 1; Morsch, Versichertenschutzfonds in
der deutschen Assekuranz Wissbaden 1998 5. 326 ff.

£ Die Wettbewerbsordnung erweitem — Hauptgutachian 1986/87
dar Monopolkommission — Baden-Baden 1988 S. 30 (Ziff. 121.7),

7 Famy, Ein Konkurssicherungsfonds in der Verslcherungswir-

schaft — Ei des Kolumbus oder Windei? Karlsruhe 1990 5. 33;

im Erpebnis ebenso Aitiner ZversWiss 1985, 201 (211 f);

Oehmke, Glaublgarschutz durch Insohvenzsicherungsfonds in

einem deregulierten Versicherungsmarkt Karlsruhe 1930 5, 228-

231: 8. Maller, Verbraucherschutz durch das Bundesaufsichis-

amt fir das Versicharungswesen Frankfurt/M. 1998 5. 201 f.

Vgl. EUZW 1993, 558; VW 1233, 1210; ZfV 1993, 496 (497).

Zum Hintergrund vgl. Prave ZRV 1994, 199 (202 ).

Dreher in Beitrége zum Handels- und Winschaftsrecht — Fest-

schrift fir Fritz Rittner zum 70. Geburstag — Minchen 1951

S.031

11 Vgl nur Dreher aaQ (Fn, 10) 5, 106,

B W=

o (0 o



