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I. Problemstellung

Ein wichtiges Thema in der Versicherungsbranche ist die Ubertragung von Kundenbestanden.
Haufig wird eine solche Transaktion im modernen Sprachgebrauch als Asset Deal
bezeichnet[2]. Bei einem Asset Deal findet eine Ubertragung von einzelnen
Vertragsverhéltnissen von einem Rechtstrager, dem Zielunternehmen, auf einen anderen
Rechtstrager, den Erwerber, im Wege einer Einzelrechtsnachfolge statt[3]. Im Unterschied zu
Fusionen bleiben also die Rechtstrager selbst unverandert bestehen.

Fur die Versicherungsunternehmen findet sich hierzu in § 14 VAG eine Regelung[4]. Zur
Wahrung der Belange der Versicherten wird die Bestandsubertragung durch die Bundesanstalt
fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) kontrolliert.

Was fiir die Versicherungsunternehmen gilt, trifft zundchst auch auf die Versicherungsmakler
zu. Auch hier ist mittlerweile ein florierender Markt fur Versicherungsbestande entstanden[5].
Nur ist die Rechtslage hier eine andere. Die Vermittlung von Versicherungsvertragen wird
nicht als Betrieb von Versicherungsgeschaften im Sinne des § 1 VAG angesehen[6]. Damit
greift auch 8 14 VAG nicht ein und es bedarf somit auch keiner Zustimmung der
Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht.

Rechtliche Schwierigkeiten bereiten solche Transaktionen aus einem anderen Grund. Die
Weitergabe von Kundenbesténden ist unweigerlich damit verbunden, dass auch Kundendaten
weitergegeben werden, ohne dass die Kunden hierzu in der Regel ihre ausdrtickliche
Zustimmung erteilt haben. Dies wirft die Frage der Vereinbarkeit mit datenschutzrechtlichen
Vorschriften auf. Die folgenden Uberlegungen zeigen, dass die datenschutzrechtliche Lage
zwar uniibersichtlich ist, die relevanten Vorschriften einer Ubertragung von
Datenschutzbestanden im Ergebnis aber nicht im Wege stehen.
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I1. Strafrechtliche Relevanz

Zunéchst stellt sich die Frage nach der strafrechtlichen Relevanz von Bestandsubertragungen.
MaRgebliche Strafvorschrift ist insofern 8 203 Abs. 1 StGB, durch Verletzung eines Privat-
oder Betriebsgeheimnisses.

Die verstandliche Sorge von Versicherungsmaklern sich wegen einer Bestandsiibertragung
der Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung auszusetzen, erweist sich indes bei genauerer
Betrachtung als unbegriindet.

Der Versicherungsmakler wird als Vertreter bzw. Vermittler fur den Versicherungsnehmer
tatig, ist von diesem beauftragt und dessen Interessenvertreter, gegebenenfalls sogar dessen
Abschlussvertreter. Daher ist er grundsatzlich nicht tauglicher Tater des

8 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB. Es hat zwar in der Rechtssprechung Tendenzen gegeben, eine
Strafbarkeit auch dann anzunehmen, wenn der Versicherungsnehmer nicht erkennen kann,
dass es sich um einen Makler handelt, sondern davon ausgeht, dass er mit einem Agenten zu
tun habe. Der Makler sei dann als Agent anzusehen. Der BGH hat diese Auffassung allerdings
als zu weitgehend angesehen. Nach neuster Rechtssprechung des BGH kommt eine
strafrechtliche VVerantwortlichkeit des Maklers nach § 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB nur in Betracht,
wenn eine vertragliche Vereinbarung existiert, der entnommen werden kann, dass der
Betreffende trotz seiner Bezeichnung als ,,Makler in Wirklichkeit zumindest auch im Lager
der Versicherung auftritt[7]. Dies durfte indessen in aller Regel nicht der Fall sein.

II1. Datenschutzrechtliche
Ausgangssituation

Entscheidend ist daher, wie sich die Rechtslage nach den datenschutzrechtlichen Vorschriften
beurteilt.

Zentral ist insofern, an welchem MaRstab die Ubertragung von Kundenbestinden durch
Versicherungsmakler zu messen ist. Da es fiir die geschilderte Konstellation keine
bereichsspezifischen Datenschutzregelungen i.S.d. § 1 Abs. 3 BDSG gibt, ist auf die
Regelungen im Bundesdatenschutzgesetz zu rekurrieren[8].

Zentrale Vorschrift dieses Gesetzes ist § 4 BDSG. Nach dieser Norm ist die Erhebung,
Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten nur zul&ssig, soweit das BDSG oder
eine andere Rechtsvorschrift dieses erlaubt oder anordnet oder der Betroffene eingewilligt hat.
Unter die Verarbeitung fallt dabei gemaR § 3 Abs. 4 Nr. 3 a) BDSG auch die Ubermittlung
von Daten, bei der diese an einen Dritten weitergegeben werden. ,,Dritter* ist jede Person
oder Stelle auf3erhalb der verantwortlichen Stelle[9]. Verantwortliche Stelle ist jede Person
oder Stelle, die personenbezogene Daten fir sich selbst erhebt, verarbeitet oder nutzt oder dies
durch andere im Auftrag vornehmen l&sst[10].

Fraglich kdnnte hier zunéchst schon sein, ob ein Versicherungsmakler personenbezogene
Daten fir sich selbst erhebt, oder ob er dies im Rahmen einer Auftragsdatenverarbeitung fur
den Versicherer tut. Die Auftragsdatenverarbeitung gemaR 8 11 BDSG stellt schon keine
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Ubermittlung von Daten an einen Dritten dar. Primare Aufgabe der Vermittler ist zwar, den
Kontakt zwischen dem Kunden und dem Versicherungsmakler herzustellen. Letztlich wird
aber spéatestens angesichts der fortdauernden Betreuungspflichten und der damit verbundenen
Courtageanspriiche durch den Versicherungsmakler deutlich, dass die Versicherungsmakler
zumindest auch fir sich selbst erheben.

Im Ergebnis ist daher bei der Ubertragung solcher Kundenbestinde eine Ubermittlung im
Sinne des Datenschutzgesetzes gegeben. Hieraus folgt, dass eine Ubertragung von
Kundenbestéanden datenschutzrechtlich nur unter zwei VVoraussetzungen zulassig sein kann.
Entweder wenn es eine Rechtsvorschrift gibt, die eine entsprechende Ubertragung erlaubt
(dazu unter 1.) oder wenn eine Einwilligung der Betroffenen vorliegt (dazu unter 2.).

1. Erlaubnisnorm im Datenschutzrecht?

Zunachst ist zu erwégen, ob eine solche Erlaubnisnorm im Datenschutzrecht zu finden ist. In
Betracht kommt insofern insbesondere § 28 BDSG.

Die Zulassigkeit der Datenweitergabe und —nutzung ist nach dieser VVorschrift gegeben, wenn
berechtigte Interessen der iibermittelnden Stelle oder des Empféangers gegeben sind und eine
Beeintrachtigung schutzwirdiger Interessen des Betroffenen nicht vorliegt[11].

Darunter ist jeder Zweck zu verstehen, dessen Verfolgung von gesundem Rechtsempfinden
gebilligt wird[12]. Dies kdnnen wirtschaftliche wie auch ideelle Interessen sein[13]. Eines

ausdrucklichen Schutzes durch die Rechtsordnung bedarf es nicht. Zu den wirtschaftlichen
Interessen zahlen insbesondere auch betriebswirtschaftliche Vorteile.

Im Anschluss bedarf es immer einer Abwégung zwischen den schutzwurdigen Interessen des
Unternehmens und der Kunden. Fraglich ist, ob im Rahmen einer solchen Abwdagung
Erkenntnisse aus anderen Bereichen, in denen Daten transferiert werden, fruchtbar gemacht
werden konnen. Zu denken ist etwa an die Rechtslage bei Allfinanzkonzernen. In diesem
Bereich werden datenschutzrechtliche Fragestellungen zuletzt vielfach problematisiert[14]. In
Allfinanzkonzernen werden Daten zwar innerhalb eines Konzerns weitergegeben, es handelt
sich aber gleichwohl um einen Fall des § 28 BDSG. Die unterschiedlichen Unternehmen in
dem Konzern stellen ndmlich unterschiedliche ,,verantwortliche Stellen* im Sinne des BDSG
dar.

Die Zuléssigkeit der Weitergabe von Daten innerhalb von Allfinanzkonzernen ist umstritten.
Die Tendenz geht eher dahin, dass der Datenschutz einem Austausch von Daten innerhalb
eines Konzerns ohne Einwilligung des Kunden entgegensteht.

Ebenso wie bei den Allfinanzkonzernen ist auch im Rahmen der Ubertragung von
Kundenbesténden letztlich die Abwégung entscheidend, § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG. Im
Rahmen einer Abwégung ist zu beriicksichtigen, dass das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung dem Betroffenen die Befugnis einrdumt, ,,grundsétzlich selbst iiber die
Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu bestimmen.*“[15]
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8 28 BDSG ist als Ausnahmetatbestand zudem eng auszulegen[16]. Es stehen sich
wirtschaftliche Interessen des ubermittelnden Maklers und wirtschaftliche, aber auch soziale,
berufliche und private Interessen der Betroffenen gegeniber. Zu beachten ist, dass die
Vertragsdaten weitgehende Riickschlisse auf die Lebensumsténde der Betroffenen
zulassen[17]. Selbst wenn man sich im Rahmen der Interessenabwégung fir eine
datenschutzrechtliche Zul&ssigkeit entscheiden wirde, bleibt fraglich, ob dem Betroffenen
nicht zumindest die Mdéglichkeit des Widerspruchs eingeraumt werden musste[18].

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass eine Abwégung der Interessen hier sowohl zu Gunsten der
Makler als auch zu Gunsten der Kunden erfolgen kdnnte. Vieles spricht jedoch — in Zeiten, in
denen der Missbrauch von Daten auch medial immer stérker in den Fokus rickt[19] - dafr,
dass dem Datenschutz der VVorrang einzurdumen ist.

Die schwierige Abwégung zeigt, dass die Regelung des § 28 BDSG jedenfalls nicht geeignet
ist, fur rechtliche Klarheit zu sorgen. Kommt man zu dem Ergebnis, dass dem Schutz der
Kunden der Vorrang einzurdumen ist, kann sich eine datenschutzrechtliche Zuléssigkeit nach
8 4 BDSG nur ergeben, wenn eine Einwilligung der Kunden eingeholt wird. Selbst wenn man
an dieser Stelle aber von einer datenschutzrechtlichen Zulassigkeit nach § 28 BDSG ausgehen
wiurde, sollte aus Griinden der Rechtssicherheit eine Einwilligung eingeholt werden[20]. Zu
befiirchten steht sonst aus der Perspektive der VVersicherungsmakler immer, dass ein Gericht
mit guten Grunden eine andere Auffassung vertreten kénnte. Dieses Damokles-Schwert gilt es
auf - wie nunmehr zu zeigen wird — relativ einfachem Wege zu vermeiden.

2. Einwilligung der Betroffenen?

Lasst sich datenschutzrechtlich tber 8 28 BDSG damit keine LAsung finden, kommt es
sodann fur die datenschutzrechtliche Zul&ssigkeit auf eine entsprechende Einwilligung der
Kunden an.

a) Berucksichtigung in zukunftigen Maklervertréagen

Den einfachsten und sichersten Weg stellt hierbei die Aufnahme eines entsprechenden Passus
in den Maklervertrag dar. In den Maklervertréagen sollte eine Klausel enthalten sein, die die
Maoglichkeit der Weitergabe von Kundenbestéanden vorsieht. Eine solche Klausel muss
ihrerseits den Kriterien des Bundesdatenschutzgesetzes und — sofern keine
individualvertragliche Gestaltung vorgenommen wird - den Regelungen fur Formularvertrage
entsprechen.

Gemal § 4a BDSG ist die Einwilligung nur wirksam, wenn sie auf der freien Entscheidung
des Betroffenen beruht. Er ist auf den vorgesehenen Zweck der Erhebung, Verarbeitung oder
Nutzung sowie, soweit nach den Umsténden des Einzelfalles erforderlich oder auf Verlangen,
auf die Folgen der Verweigerung der Einwilligung hinzuweisen.
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Grundsétzlich kann eine Daten(ibertragung auch durch Formularvertrdge und in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen vorgenommen werden. Es ist nicht per se von einer unangemessenen
Benachteiligung im Sinne des § 307 BGB auszugehen[21].

Die entscheidende Frage ist wiederum, ob eine Regelung in einem Formularvertrag oder in
den Allgemeinen Geschéftsbedingungen mit 8 4a BDSG in Einklang zu bringen ist. Zu
beachten ist insoweit, dass die Einwilligung der Schriftform bedarf, soweit nicht wegen
besonderer Umstande eine andere Form angemessen ist. Dabei muss der Betroffene wissen,
worin er einwilligt[22]. Die Frage der Einwilligung muss seiner freien Entscheidung
unterliegen.

Soll die Einwilligung zusammen mit anderen Erklarungen schriftlich erteilt werden, ist sie
besonders hervorzuheben[23]. Es mussen daher — ahnlich wie es hinsichtlich der
uberraschenden Klauseln gemaR § 305a BGB gilt — besondere VVorkehrungen getroffen
werden. Die Erklarung muss so konzipiert sein, dass die Aufmerksamkeit der Betroffenen
gezielt auf die geforderte Einwilligung in die Verarbeitung ihrer Daten gelenkt wird[24]. Eine
den gesetzlichen Erwartungen wirklich entsprechende, deutliche Hervorhebung der
Einwilligungserklarung l&sst sich dementsprechend am ehesten durch ihre Aufnahme in ein
getrenntes, besonders zu unterzeichnendes Formular erreichen.

Eine denkbare Regelung zur Ergadnzung der gesonderten Datenschutzerklarung kénnte etwa
wie folgt aussehen:

,Der Auftraggeber erklért sich damit einverstanden, dass im Rahmen einer etwaigen
Vertragsiibernahme durch bzw. einer etwaigen Vertragsiibertragung auf einen anderen oder
weitere Makler, beispielsweise durch Verkauf oder Erweiterung des Maklerhauses, die fur die
Vermittlung und Betreuung von zukiinftigen bzw. bestehenden Geschaften erforderlichen
(besonderen) personenbezogen Daten wie Kunden- und Gesundheitsdaten, sowie Vertrags-
und Leistungsdaten, Informationen und Unterlagen weitergegeben werden.*

b) Ubertragung auf der Grundlage ,,alter* Maklervertrige unzuliissig?

Fur aktuell anstehende Bestandsiibertragungen, deren Maklervertrage eine entsprechende
Klausel nicht enthalten, helfen diese Erwagungen ersichtlich nicht weiter, da eine solche
Klausel nur Eingang in neue Maklervertrége finden kann.

Fir viele Makler stellt sich somit die folgende Frage:

Was ist mit den bereits bestehenden Maklervertragen, die einen entsprechenden Passus nicht
enthalten? Ist in diesen Fallen eine Ubertragung rechtlich unzuldssig?

Dies scheint auf den ersten Blick so zu sein. Auf den zweiten Blick sieht die Situation aber
anders aus. Zu beachten ist namlich, dass es tblich ist, bei Abschluss des
Versicherungsvertrages in der Regel sog. Datenerméchtigungsklauseln zu unterzeichnen[25].
Diese Klauseln lauten in der Regel etwa:
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,Ich willige ferner ein, dass die Versicherer (Unternehmen) der .... Gruppe meine allgemeinen
Antrags-, Vertrags- und Leistungsdaten ... an den/die fir mich zustandigen Vermittler
weitergeben, soweit dies der ordnungsgeméfRen Durchfiihrung meiner
Vertragsangelegenheiten dient.*

Diese Klausel gilt zumeist im Zusammenhang mit dem Merkblatt zur Datenverarbeitung[26].
Dem Kunden muss es bei Vertragsschluss moglich sein, Einsicht in das Merkblatt zur
Datenverarbeitung zu nehmen.

Aus der Datenerméchtigungsklausel ergibt sich, dass der zustandige Vermittler nicht
zwingend derjenige sein muss, bei dem ein Vertrag abgeschlossen wurde[27]. Daraus folgt,
dass beim Versicherungsvermittler die Datenermachtigungsklausel bereits als ausreichende
MaRnahme anzusehen ist.

Fraglich war diesbeziglich lange, ob der Versicherungsmakler i.e.S. als
Versicherungsvermittler im Sinne dieser Klauseln anzusehen ist. Insoweit wurde
argumentiert, dass der Versicherungsmakler[28] — insbesondere auch aus der Perspektive
eines Versicherungskunden — gleichfalls als Vermittler von Versicherungsschutz einzuordnen
ist. Er hat zwar einen separaten Vertrag - sog. Maklervertrag - mit dem Kunden und im
Gegensatz zum Versicherungsvertreter keine feste Bindung an ein
Versicherungsunternehmen. Sowohl Wortlaut als auch Sinn und Zweck der Vorschrift
sprachen bereits bisher dafur, dass mit Vermittlern auch Makler gemeint sind[29]. Diese
Rechtsauffassung hat nunmehr in § 59 VVG n.F. sogar eine rechtliche Grundlage erhalten.
Der Begriff ,,Vermittler* umfasst auch den Makler. Mit der Datenerméchtigungsklausel
willigt der Versicherte in die Weitergabe der Daten auch an andere Vermittler ein. Damit
bediirfte es einer zusatzlichen Einwilligung des Versicherten eigentlich nicht.

Zu beachten ist allerdings, dass teilweise rechtliche Bedenken gegen
Datenerméchtigungsklauseln gedulRert werden[30]. So werden diese als Uiberraschende
Klauseln angesehen, die der Versicherungsnehmer in ihrer Bedeutung und Tragweite nicht
ubersehen kdnne. Die Vereinbarkeit mit § 4a BDSG auf der einen Seite und den AGB-
Vorschriften auf der anderen Seite wird aus diesem Grund in Zweifel gezogen[31].

Hinzu kommt ferner, dass das Thema Datenschutz heute — zu Recht — ein hoch sensibles ist.
Um Sicherheit in Fragen des Datenschutzes zu haben, sollte den Maklern empfohlen werden,
zukinftig bei Unterzeichnung des Vertrages die vorstehend dargestellten VVorkehrungen zu
treffen.

IV. Fazit

Das Datenschutzrecht ist heute ein wichtiger Bestandteil unserer Rechtsordnung. An vielen
Stellen sind zum Schutze des Einzelnen strenge Regelungen notwendig. Diese Regelungen
gilt es —auch fur die Versicherungsmakler - zu beachten. Bei entsprechenden VVorkehrungen
mussen diese aber nicht dazu fihren, dass der Verkauf von Versicherungsbestanden scheitert.

Bei einer deutlich hervorgehobenen Einwilligung des Kunden in eine Datenweitergabe durfte
den Interessen des Kunden in aller Regel Geniige getan sein. Haufig ist eine solche
Zustimmung zur Weitergabe an andere Vermittler zwar schon im Rahmen der
Datenerméchtigungsklauseln erfolgt. Da die Wirksamkeit dieser Klauseln aber teilweise fur
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unwirksam gehalten wird, sollte der Makler eigene Vorkehrungen treffen. Dies beinhaltet eine
frihzeitige rechtliche Beratung, um datenschutzrechtliche Hindernisse zu antizipieren.
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