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Kartellrechtlicher Zugang der Kunden- und Verbraucherverbiande zu den ge-
meinsamen Statistiken der Versicherungswirtschaft

Prof. Dr. Torsten Korber und Jens Ole Rauh, G('jttingen*
I. Einleitung

Am 1. April 2010 ist die nunmehr dritte Gruppenfreistellungsverordnung fiir den Versicherungssektor
(Vers-GVO 267/2010)" in Kraft getreten. Wie ihre Vorgangerverordnungen?® sieht auch die neue
Vers-GVO eine Freistellung vom Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 des Vertrages Uber die Arbeitsweise
der Européischen Union (kurz: AEUV) fur gemeinsame Erhebungen, Tabellen und Studien vor. Ange-
sprochen ist damit die Statistikarbeit insbesondere der Versicherungsverbande, auf deren Grundlage
unverbindliche Nettopramienempfehlungen, also Pramien ohne Sicherheits-, Betriebskosten- und
Gewinnzuschlag,® an die Versicherungsunternehmen abgegeben werden. Die Bedeutung dieser Sta-
tistiken fur die Versicherungswirtschaft ergibt sich aus folgendem Zusammenhang: Zum Zeitpunkt
des Abschlusses des Versicherungsvertrags sind die tatsachlich fiir das Versicherungsunternehmen
anfallenden Kosten nur eingeschrankt vorhersehbar. Anhand von vergangenheitsbezogenen Scha-
denserfahrungen, die u.a. Gberbetrieblichen Statistiken entnommen werden, kénnen prognostische
Schadenserwartungswerte gebildet werden.” Die Bedeutung fiir eine méglichst breite Datenbasis
ergibt sich dabei anhand des aus der Stochastik ssammenden Gesetzes der groRen Zahl: Die tatsach-
lichen Schaden werden umso zuverlassiger abgebildet, je gréRer die Anzahl der beobachteten Risiken
ist.” [ab hier S. 671]

Die Vers-GVO sieht nun — im Gegensatz zu den vorhergehenden Verordnungen — in ihrem Art. 3
Abs. 2 lit. e erstmals eine Obliegenheit vor, Verbraucher- und Kundenorganisationen unter bestimm-
ten Voraussetzungen Zugang zu den Ergebnissen der Statistikarbeit der Versicherungsunternehmen
zu gewahren. Zumindest im ersten Zugriff erscheint die Neuregelung als ein Fremdk&rper im System
des europdischen Wettbewerbsrechts, mit dem die Kommission regelungstechnisches Neuland be-
tritt: Eine sektorspezifische Freistellung soll nur unter der Voraussetzung gelten, dass statistisches
Datenmaterial an die Marktgegenseite weitergereicht wird. Dariiber hinaus wirft die Neuregelung
jedoch auch auf tatbestandlicher Ebene aufgrund der Verwendung zahlreicher unbestimmter
Rechtsbegriffe Fragen auf, denen es nachzugehen gilt.
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Il. Freistellung der Statistikarbeit vom Kartellverbot durch die Vers-GVO
1. Funktionsweise der Gruppenfreistellungsverordnungen

Das in Art. 101 Abs. 1 AEUV konstituierte Kartellverbot verbietet Verhaltensabstimmungen zwischen
Unternehmen, die bestimmt oder geeignet sind, den Wettbewerb zu beschranken, soweit der zwi-
schenstaatliche Handel zu beeintrachtigen bedroht ist. Das Kartellverbot, welches nahezu deckungs-
gleich auch in § 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (kurz: GWB) geregelt ist, gilt
jedoch nicht unbeschrankt: So sind bestimmte, an sich wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen
unter den nadheren Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 GWB vom Kartellverbot freige-
stellt, ohne dass es hierzu einer ausdriicklichen Freistellungsentscheidung der Wettbewerbsbehor-
den bedirfte.® Eine Freistellung vom Kartellverbot ist zudem durch sog. Gruppenfreistellungsverord-
nungen (kurz: GVO) moglich. Die Kommission hat in diesen GVOen die sehr allgemeinen Vorausset-
zungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV bezogen auf bestimmte, typischerweise freigestellte Vereinbarun-
gen anhand abstrakt-genereller Mal3stdbe konkretisiert und dadurch rechtsverbindlich vom Kartell-
verbot freigestellt. Diese GVOen gelten aus sich heraus fur Sachverhalte, die den zwischenstaatlichen
Wirtschaftsverkehr betreffen und kraft dynamischer Verweisung auch fir rein innerdeutsche Sach-
verhalte (§ 2 Abs. 2 S. 2 GWB).’

Die Versicherungswirtschaft befindet sich in der privilegierten Stellung, als eine von nur wenigen
Branchen Uber eine sektorspezifische GVO zu verfiigen, die bestimmte fiir den Versicherungssektor
typische Kooperationsformen vom Kartellverbot freistellt. GVOen gelten jeweils nur fir eine be-
stimmte Laufzeit. Die aktuelle Vers-GVO 267/2010 hat einen gegeniiber den Vorgangerregelungen
deutlich eingeschrankten Anwendungsbereich: Neben der gemeinsamen Statistikarbeit sind nur noch
die Versicherungspools umfasst.® Soweit die GVO reicht, erleichtert sie es den Unternehmen, Versto-
Re gegen das Kartellrecht und die damit verbundenen Risiken (insbesondere das Risiko der Unwirk-
samkeit bestimmter Vereinbarungen sowie eine BuRgeldhaftung) zu erkennen und zu vermeiden.

2. Freistellung der Statistikarbeit durch Art. 2 Vers-GVO

GemaR Art. 2 lit. a Vers-GVO sind Vereinbarungen zwischen Versicherern (iber die gemeinsame Er-
hebung und Verbreitung von Daten, die erforderlich sind fiir die Berechnung von Durchschnittskos-
ten fir eine friihere Risikodeckung (sog. Erhebungen, Art. 2 lit. a-i Vers-GVO) bzw. fiir die Erstellung
von Sterbetafeln und Tafeln Gber die Haufigkeit von Krankheiten etc. (sog. Tabellen, Art. 2 lit. a-ii
Vers-GVO), nicht vom Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV umfasst. Zudem ist gemaR Art. 2 lit. b
die gemeinsame Durchfiihrung von Studien zu den wahrscheinlichen Auswirkungen allgemeiner Um-

¢ Hiermit ist das sog. System der Legalausnahme angesprochen, welches erst seit dem 1. Mai 2004 mit

Inkrafttreten der Kartellverordnung 1/2003 eingefiihrt wurde, vgl. hierzu bspw. Weitbrecht, EuZW 2003, 69, 70.
/ Zum im Einzelnen umstrittenen rechtsverbindlichen Charakter der GVO eingehend Pohlmann, in: FK-
Kartellrecht, 65. Lfrg. 2008, Grundfragen des Art. 81 Abs. 3 EG Rdnr. 319 ff.

8 Zu den Neuregelungen vgl. im einzelnen Obst/Stefanescu, New Block Exemption Regulation for the
Insurance Sector, in: Kérber/Rauh, Aktuelle Entwicklungen im Versicherungskartellrecht, 2011, S. 1 ff. (aus der
Sicht der Kommission); Bartel, Die neue Gruppenfreistellungsverordnung fiir die Versicherungswirtschaft,
ebenda, S. 25 ff. (aus der Sicht des GDV); siehe auch v. Hiilsen/Manderfeld, VersR 2010, 559 ff.; Saller, VersR
2010, 417 ff.; Gruber, OZW 2010, 130; Schauer, VR 2010, Heft 7-8, 19.
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stande auf die Haufigkeit oder das Ausmal} kiinftiger Forderungen mit Bezug auf ein bestimmtes
Risiko oder eine bestimmte Risikosparte oder den Ertrag verschiedener Anlageformen durch die GVO
freigestellt (sog. Studien).

Nach Auffassung der Kommission sind die genauen Kosten eines Versicherungsprodukts zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses unbekannt, weshalb die Risikokalkulation bei allen Versicherungspro-
dukten ein wesentliches Element der Preisfestsetzung darstelle. Der fiir die Risikokalkulation erfor-
derliche Zugang zu statistischen Daten sei daher von entscheidender Bedeutung fir das Versiche-
rungsangebot, so dass die Zusammenarbeit in diesem Bereich fiir die Versicherungswirtschaft sowohl
spezifisch als auch notwendig sei.’ Die verbesserte Bewertung von Risiken erleichtere den Marktzu-
gang neuer Unternehmen, die noch lber keine hinreichende eigene Datenbasis verfiigten, und
komme so letztlich auch dem Verbraucher zu Gute.'® Zudem unterscheide das Erfordernis einer Risi-
kokalkulation die Versicherungsbranche von anderen Branchen.' Um die Zusammenarbeit zwischen
Versicherungsunternehmen in diesem Bereich nicht zu gefdhrden, bediirfe es daher auch weiterhin
einer Gruppenfreistellung.’ Jedoch hat diese Vergiinstigung nach der Konstruktion der Vers-GVO
ihren ,,Preis”, der u.a. in Gestalt der Offenbarung bestimmter Daten an Verbraucher- und Kundenor-
ganisationen zu zahlen ist.

Ill. Zugang der Verbraucher- und Kundenverbande zu den Daten
1. Zugangsgewdhrung als Freistellungsvoraussetzung

Die am weitesten gehende Anderung innerhalb des Freistellungstatbestands fiir die Statistikarbeit
durch die neue Vers-GVO 267/2010 ist in der Verpflichtung der Versicherer zu sehen, nunmehr auch
Verbraucher- und Kundenverbédnden ein Exemplar der Erhebungen, Tabellen bzw. Studienergebnisse
zur Verfligung zu stellen. Tatbestandliche Voraussetzung fiir den Zugang zu den Daten ist, dass [ab
hier S. 672] die Zugangsantrdage der Verbraucher- und Kundenverbande spezifisch und prazise sind
und aus ordnungsgemal gerechtfertigten Griinden gestellt werden. Wird ein solcher Antrag gestellt,
so diirfen die Versicherungsunternehmen nur solche Bedingungen an die Zugangspententen stellen,
die angemessen und diskriminierungsfrei sind (Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO)." Eine Zugangsverweige-
rung kann aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit erfolgen. Diese Aspekte sollen im Folgenden im
Einzelnen erdrtert werden.

Die Neureglung des Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO verschafft den Kunden- und Verbraucherorganisatio-
nen nicht etwa einen selbstandigen (klagbaren) Zugangsanspruch. Letztlich geht es eher um eine Art
Obliegenheit: Die Uberlassung der Daten unter den in Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO niher beschriebe-

? Vgl. Bericht der Kommission an das europaische Parlament und an den Rat {iber das Funktionieren der

Verordnung (EG) Nr. 358/2003 der Kommission lber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf
Gruppen von Vereinbarungen, Beschlissen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen im Versiche-
rungssektor KOM (2009) 134 endgiiltig (im Folgenden: Bericht der Kommission), Rdnr. 7.

10 Vgl. Erwagungsgrund Nr. 9 Vers-GVO 2010; Bericht der Kommission, Rdnr. 8 f.

Vgl. Bericht der Kommission, Rdnr. 7.

Dass die Kommission sogar Anhaltspunkte dafiir gefunden hat, ,dass diese wiinschenswerte Zusam-
menarbeit ohne eine Gruppenfreistellungsverordnung abnehmen oder sogar ganz unterbleiben kénnte”, geht
aus dem Bericht hingegen nicht hervor (so aber v. Hiilsen/Manderfeld, VersR 2010, 559, 560). Die Kommission
hélt das Risiko des Riickgangs der Zusammenarbeit vielmehr fir sehr gering, vgl. Bericht der Kommission, Rdnr.
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Erst anldsslich der letzten Anderung der Vers-GVO im Jahre 2003 wurde den Marktkonkurrenten hin-
sichtlich den Erhebungen, Tabellen und Studien ein Zugangsrecht eingerdaumt, selbst wenn sie nicht an den
Statistiken mitgewirkt haben, vgl. Brinker/Schddle, VersR 2003, 1475, 1476.
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nen Voraussetzungen ist Vorbedingung dafiir, dass die Versicherer in den Genuss einer Freistellung
nach der GVO kommen. Wird der Zugang zu den Daten unberechtigt verweigert, so kommt eine Frei-
stellung allenfalls noch unmittelbar nach Art. 101 Abs. 3 AEUV in Betracht, wenn und soweit dessen
Voraussetzungen im Einzelfall trotz Nichteinhaltung der Vorgaben der Vers-GVO vorliegen.* Das
dirfte in der Praxis zwar wohl hochst selten vorkommen, kann jedoch auch nicht von vornherein
ausgeschlossen werden. Ein klagbarer Uberlassungsanspruch im Sinne einer subjektiven Berechti-
gung der Verbraucher- und Kundenorganisationen entsteht erst, wenn Versicherungsunternehmen
bzw. deren Verbidnde mit ihnen einen entsprechenden Uberlassungsvertrag abgeschlossen haben,
um in den Genuss der Freistellung zu kommen.

2. Umfang der zur Verfiigung zu stellenden Informationen

Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO verlangt, dass Kunden- und Verbraucherorganisationen , die Erhebungen,
Tabellen und Studienergebnisse ... zur Verfliigung gestellt werden”. Die Zugangsregelung bezieht sich
ausweislich dieses Wortlauts also jedenfalls auf die Ergebnisse der Statistikarbeit. Unklar ist demge-
geniber, ob auch die Zurverfiigungstellung der Rohdaten (vor deren versicherungsmathematischer
Bearbeitung) und/oder die Offenlegung des der Bearbeitung zugrunde gelegten versicherungsma-
thematischen Ansatzes geboten ist. Diese Frage ist in der Literatur bisher nur vereinzelt und eher am
Rande angesprochen worden. V. Hiilsen/Manderfeld und Ellger, die das Problem adressieren, vernei-
nen eine Erfassung der Rohdaten und betonen, die Offenlegungspflicht gegeniliber den Kunden- und
Verbraucherorganisationen beschrinke sich auf die Ergebnisse der gemeinsamen Statistikarbeit.™

Intensiver ist diskutiert worden, welche Daten im Rahmen der gemeinsamen Statistikarbeit an die
Versicherer weitergegeben werden diirfen und insbesondere ob dabei neben der Zusammenstellung
und Weitergabe von Rohdaten auch eine gemeinsame statistische Bearbeitung dieser Daten erfolgen
darf. Insoweit wurde zu den friiheren Fassungen der Vers-GVO (die noch kein Zugangsrecht der Kun-
den- und Verbraucherorganisationen kannten) unterstrichen, dass zwar eine gemeinsame versiche-
rungsmathematische Bearbeitung der Rohdaten zuldssig sei, die Bearbeitung jedoch transparent und
nachvollziehbar erfolgen misse. Daher seien sowohl der versicherungsmathematische Ansatz offen-
zulegen als auch die Rohdaten jedem Versicherer zur Verfiigung zu stellen.'® Dies wird heute zum Teil
anders gesehen und zur geltenden Vers-GVO die Auffassung vertreten, ausschlieRlich die Rohdaten
dirften weitergegeben werden. Eine gemeinsame statistische Bearbeitung sei dagegen unzulassig,
denn die aktuelle Regelung stelle in ihrem Art. 2 lit. a nicht mehr die gemeinsame ,,Berechnung®,
sondern die gemeinsame ,Erhebung” von Daten vom Kartellverbot frei, woraus folge, dass jedes
Unternehmen auf Basis der gemeinsam erhobenen Rohdaten seine Statistiken selbststdandig erstellen
misse."” Diese Interpretation geht indes fehl. Erwéagungsgrund 9 zur Vers-GVO betont, die Freistel-
lung beziehe sich auf die ,,Zusammenarbeit von Versicherungsunternehmen untereinander oder in-
nerhalb von Unternehmensvereinigungen bei der Datenerhebung (die auch statistische Berechnun-
gen einschlieRen kann)“. Eine inhaltliche Beschrankung war mit der begrifflichen Umstellung von

" So auch Erwagungsgrund Nr. 8 zur Vers-GVO.

V. Hiilsen/Manderfeld, VersR 2010, 559, 562; Ellger in: Immenga/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht, 5.
Aufl., Miinchen 2012, Art. 3 Vers-GVO Rdnr. 18.

16 Hootz in: Gemeinschaftskommentar KartellR, 5. Aufl., Kéln u.a. 2003, Art. 3 VO Nr. 358/2003, Rn. 10f.;
Herrmann in: MiKo-EUWettbR, Miinchen 2007, Art. 3, 4 GVO Nr. 358/2003 Rn. 7; Kiecker in: Wiedemann, HdB
KartellR, 2. Aufl. 2008, § 33 Rn. 39.

v So Saller, VersR 2010, 417, 419; Davis/Day, Jnl of Euro Competition Law & Practice 2010, 313, 314;
allgemein flr eine engere Lesart auch Jestaedt/Pollard, Inl of Euro Competition Law & Practice 2010, 348, 354.
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,Berechnungen” auf ,Erhebungen” weder beabsichtigt, noch ist sie erfolgt.18 Dies gilt umso mehr als
gerade kleine Unternehmen und ggf. auch Marktneulinge haufig nicht Gber die Mittel zu einer eigen-
standigen Auswertung der Rohdaten verfligen werden und daher auf die gemeinsamen Berechnun-
gen angewiesen sind, um wettbewerbsfahig zu sein.'® Es dirfen also auch weiterhin gemeinsame
Berechnungen nach versicherungsmathematischen Methoden angestellt und deren Ergebnisse
(ebenso wie Rohdaten und Berechnungsmethoden) an die beteiligten und dritte Versicherer weiter-
gegeben werden.

Aus den dieser Diskussion zugrunde liegenden Uberlegungen lassen sich gewisse Riickschliisse auf
die Ausgangsfrage ziehen, ob unter den Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO auch Roh-
daten und Berechnungsmethoden (neben den Ergebnissen der Statistikarbeit) an Kunden- und Ver-
braucherorganisationen preisgegeben werden missen, um in den Genuss der Gruppenfreistellung zu
gelangen. Unstreitig dirfte insoweit einerseits sein, dass kein Anspruch auf Weitergabe der nicht
anonymisierten, noch Rickschlisse auf individuelle Verhaltnisse einzelner Unternehmen erlauben-
den Rohdaten in Betracht kommt. Diese Daten dirfen auch an die Versicherer nicht herausgegeben
werden. Gegeniliber der Weitergabe der aggregierten (und dadurch auch anonymisierten) Rohdaten
lasst sich vielleicht einwenden, dass diese fiir Kunden- und Verbraucherorganisationen (dhnlich wie
fir kleine Versicherer) in Ermangelung hinreichender versicherungsmathematischer Ressourcen fir
sich genommen noch weniger Aussagewert besitzen als die Ergebnisse der Statistikarbeit. Doch
spricht dies nicht grundsatzlich dagegen, diese Daten jedenfalls zusatzlich zu den Ergebnissen zur
Verfligung zu stellen. Dafir, dass auf Wunsch auch Rohdaten und insbesondere Berechnungsmetho-
den offengelegt werden missen, streitet zudem das hinter Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO stehende Ziel
der Verbesserung der Transparenz auch gegeniliber Kunden- und Verbraucherorganisationen und
damit der Verminderung des Transparenzgefilles zwischen den Marktseiten. Da auch gegeniiber den
Versicherern Rohdaten und Berechnungsmethoden offengelegt werden diirfen (und bei entspre-
chender Anforderung [ab hier S. 673] offengelegt werden miissen), spricht einiges dafiir, Entspre-
chendes auch in Bezug auf die Kunden- und Verbraucherorganisationen anzunehmen, um insoweit
einen Gleichlauf zu erreichen.

3. Zur Dateniibermittlung verpflichtete Unternehmen

Eine bisher nicht abschlieRend geklarte Frage ist, ob nach Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO samtliche Ver-
sicherungsunternehmen und Versicherungsverbande, welche die Freistellung des Art. 2 Vers-GVO fir
die gemeinsame Statistikarbeit in Anspruch nehmen wollen, ,Normadressaten” sind oder nur dieje-
nigen, welche die betreffenden Daten aggregieren bzw. erzeugen. Eine in der Literatur vertretene
Auffassung betont, die Verpflichtung zur Herausgabe treffe nur die datensammelnden, datenaufbe-
reitenden bzw. datenverbreitenden Organisationen, nicht dagegen einzelne Versicherungsunter-
nehmen, die lediglich Daten zulieferten.” Insoweit ist zu differenzieren: Grundsatzlich kénnen zu-
nachst einmal nur diejenigen, die Erhebungen, Tabellen und Studienergebnisse zur Verfiigung stellen,
welche diese Daten erheben, auswerten und verbreiten. Daher werden sich die Verbraucher- und

18 Ebenso Bartel, Die neue Gruppenfreistellungsverordnung fiir die Versicherungswirtschaft, in:

Kérber/Rauh (Fn. 8), S. 25, 35; ausf. Ellger in: Immenga/Mestmdcker, Art. 2 Vers-GVO Rdnr. 5.

19 So zu Recht Ellger in: Immenga/Mestmcdicker, Art. 2 Vers-GVO Rdnr. 5.

So v. Hiilsen/Manderfeld, VersR 2010, 559, 562; Ellger in: Immenga/Mestmdcker, Art. 3 Vers-GVO
Rdnr. 14.
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Kundenorganisationen aus Praktikabilitatsgrinden im Regelfall unmittelbar an die aufbereitende
Organisation, also in Deutschland die Versicherungsverbande, wenden. Allerdings werden die Ergeb-
nisse der Statistikarbeit, um die es hier geht, unverziiglich auch allen beteiligten Unternehmen zur
Verfligung gestellt, so dass jedenfalls von diesem Zeitpunkt an auch diese Unternehmen Adressaten
eines Auskunftsverlangens sein kbnnen.

4. Verbraucher- und Kundenorganisationen als Begiinstigte

Das Zugangsrecht ist in der Gesetz gewordenen Fassung des Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO explizit auf
Verbraucher- und Kundenorganisationen beschrankt. Die Plane der Europaischen Kommission gingen
urspriinglich deutlich weiter:** Der erste Entwurf fir die neue Vers-GVO sah in Art. 3 Abs. 2 lit. e ein
Zugangsrecht nicht nur fir Verbraucher- und Kundenorganisationen, sondern fir alle betroffenen
Dritte vor. Diesbeziiglich wurde im Erwadgungsgrund 12 des Entwurfs weiter ausgefiihrt, dass zu den
betroffenen Dritten Verbraucherorganisationen, GroRkunden oder akademische Kreise gehéren
konnten. Zudem fand sich kein Hinweis darauf, dass die Zugangsantrage spezifisch und prazise sein
missten bzw. dass die Antrage ordnungsgemalR gerechtfertigter Griinde bedirften. Der Gesamtver-
band der Deutschen Versicherungswirtschaft (GDV) und andere Versicherungsverbande sowie ein-
zelne Versicherungsunternehmen haben die Erweiterung des Adressatenkreises im Vorfeld des Erlas-
ses der nunmehr giiltigen Vers-GVO besonders scharf kritisiert, da diese den Versicherer zur Offenle-
gung seiner Kalkulationsgrundlagen zwinge.?* Dadurch werde das Ende der Statistikarbeit eingeleitet;
insbesondere groRRere Versicherer wiirden sich zukiinftig nicht mehr an branchenweiten Statistiken
beteiligen.”? Zudem bestehe ein Risiko der Fehlinterpretation der Statistiken, was wiederum ein
schlechtes Licht auf die Versicherungswirtschaft werfen konne.?* Auf die Kritik aus der Versiche-
rungswirtschaft hat die Europdische Kommission — nach eigener Einschatzung — mit einem , Kom-
promiss” reagiert, indem das Zugangsrecht auf Verbraucher- und Kundenorganisationen beschrankt
wurde sowie durch die weitergehende tatbestandliche Einschrankung des Zugangsrechts.”

Dass die Vers-GVO zwischen Verbraucher- und Kundenorganisation unterscheidet, Gberrascht inso-
fern, als der Verbraucherbegriff des Art. 101 Abs. 3 AEUV, auf den sich die Vers-GVO als Rechtsgrund-
lage stlitzt, — anders als im deutschen Zivilrecht — an sich sowohl die unmittelbaren als auch die mit-
telbaren Abnehmer der durch eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung erfassten Dienstleis-
tungen abdeckt.”® Insofern ist dem priméaren européischen Kartellrecht eine Differenzierung zwischen
Verbrauchern und sonstigen Kunden zunachst einmal fremd. Sie entspricht allerdings der praktischen
Differenzierung durch die Kommission, die den Verbraucherbegriff zunehmend enger im Sinne des
privaten Endverbrauchers verwendet.

2 Vgl. Saller, VersR 2010, 417 (419).

2 vgl. bspw. GDV, Stellungnahme V. 30.11.2009, S. 8 ff.,
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_insurance/gdv_en.pdf;  auch  kritisch  v.  Hiil-
sen/Manderfeld, VersR 2010, 559, 562.

2 Vgl. GDV, Stellungnahme v. 30.11.2009, S. 9.

2 Vgl. GDV, Stellungnahme v. 30.11.2009, S. 10 f.

> Vgl. hierzu Obst/Stefanescu, New Block Exemption Regulation for the Insurance Sector, in:
Kérber/Rauh (Fn. 8), S. 1, 14 f.; Bartel, Die neue Gruppenfreistellungsverordnung fir die Versicherungswirt-
schaft, ebenda, S. 25, 37.

2 Ellger in: Inmenga/Mestmdcker, Art. 101 Abs. 3 AEUV Rdnr. 224 ff.
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Als ,Verbraucherorganisationen“ kommen vor diesem Hintergrund alle Organisationen in Betracht,
die sich die Vertretung der Interessen der (End-)Verbraucherbelange zur Aufgabe gemacht haben. Im
Gegensatz etwa zur Klagebefugnis der Verbraucherverbande gemaR der Richtlinie 98/27/EG Uber
Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucher (Art. 3 lit. b)*?’ werden durch die Vers-GVO keine
Mindestanforderungen an die Struktur oder den Zweck der Verbraucherorganisation getroffen. Den-
noch ist auch im Rahmen der Vers-GVO davon auszugehen, dass lediglich solche Organisationen um-
fasst sind, die Uber eine stabile Struktur mit einer gewissen MindestgroRe verfligen und sich explizit
einem verbraucherpolitischen Betatigungsfeld verpflichtet haben. Anderenfalls wiirde es an einer
trennscharfen Unterscheidung zwischen Einzelperson und Verbraucherorganisation fehlen. Eine Re-
gistrierung in einer Liste fur qualifizierte Einrichtungen (wie etwa in Art. 4 Richtlinie 98/27/EG vorge-
sehen) ist mangels entsprechenden Verweises jedoch nicht erforderlich. Auch eine Einschréankung auf
Verbraucherverbande, die ausschlielllich spezifische Interessen von Versicherungskunden vertreten
(wie der ,,Bund der Versicherten®), lasst sich weder aus dem Wortlaut der Norm noch aus dem Sinn
und Zweck der Vorschrift ableiten: Die Verbraucherorganisation muss ,,ordnungsgemal gerechtfer-
tigte Grinde” fiir das Zugangsrecht geltend machen konnen; flir weitergehende Einschrankungen
bereits auf Ebene des Adressatenkreises besteht mithin kein Bedurfnis.?®

Der Begriff ,, Kundenorganisation” beschreibt sprachlich und systematisch etwas ungenau — in Ab-
grenzung zur Verbraucherorganisation — Organisationen, die die Interessen von sonstigen Kunden
vertreten, die keine (End-)Verbraucher sind. Angesprochen sind damit Verbande von industriellen
Kunden, wie der ,Deutsche Versicherungs-Schutzverband” (DVS) oder der ,, Bundesverband der Deut-
schen Industrie” (BDI). Hinsichtlich der organisatorischen Anforderungen gilt das zu den Verbrau-
cherorganisationen Gesagte entsprechend.

5. OrdnungsgemdfSser Antrag auf Zugang zu den Daten

Der Zugang zu den Daten setzt voraus, dass die Verbraucher- oder Kundenorganisationen einen spe-
zifischen und prdzisen Zugangsantrag aus ordnungsgemdfS gerechtfertigten Griinden gestellt haben.
Dieses Konglomerat an unbestimmten Rechtsbegriffen lasst weite Interpretationsspielrdaume. Dem
Sinn und [ab hier S. 674] Zweck der Regelung (Erhéhung der Transparenz auf Nachfrageseite)® ent-
sprechend, diirfen keine zu hohen Anforderungen an den Zugangsantrag gestellt werden. Der Zugang
zu den Daten darf in der Praxis nicht bermaRig erschwert werden. Ein ,spezifischer und praziser”
Zugangsantrag — wobei ein klarer Bedeutungsunterschied beider Adjektive nur schwer auszumachen
ist — liegt demnach dann vor, wenn sich der Antrag auf einen bestimmten erkennbaren Kreis von
Daten beschrankt, etwa bezogen auf eine einzelne Versicherungssparte oder auf ein abgrenzbares
Risiko.* Eine undifferenzierte bzw. pauschale Beantragung der Ubersendung von Erhebungen, Tabel-

7 Vgl. zu diesen Mindestvoraussetzungen Micklitz/Rott in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, 40. Aufl.,

Minchen 2009, Art. 3 RL 98/27/EG, Rdnr. 27.

28 Ahnlich wohl auch Bartel, Die neue Gruppenfreistellungsverordnung fiir die Versicherungswirtschaft,
in: Kérber/Rauh (Fn. 8), S. 25, 37, nach der Verbraucher im Rahmen der Vers-GVO 2010 ,,Endverbraucher” sind;
a.A. v. Hiilsen/Manderfeld, VersR 2010, 559, 562; vgl. auch Ellger in: Immenga/Mestmdcker, Art. 3 Vers-GVO
Rdnr. 13, nach dem in: der Praxis vor allem Organisationen, die Interessen von Versicherungskunden vertreten
wirden, von dieser Moglichkeit Gebrauch machen durften.

2 Obst/Stefanescu, New Block Exemption Regulation for the Insurance Sector, in: Kérber/Rauh (Fn. 8), S.
1(15).
30 Ellger in: Immenga/Mestmdcker, Art. 3 Vers-GVO Rdnr. 14; wohl dhnlich v. Hiilsen/Manderfeld, VersR
2010, 559, 562.
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len und Studienergebnissen, bspw. hinsichtlich samtlicher Haftpflichtversicherungsvertrage fir einen
unbestimmten Zeitraum, wird dieser Anforderung demgegenitiber nicht gerecht.

Auch an das Vorliegen des Tatbestandsmerkmals ,,ordnungsgemal gerechtfertigte Griinde” dirfen
keine GibermaRigen Anspriiche gestellt werden, um den Regelungszweck nicht zu gefihrden.*! Ord-
nungsgemal gerechtfertigt ist ein Zugangsantrag, wenn die begehrten Erhebungen, Tabellen oder
Studienergebnisse Auskunft tGber verbraucher- bzw. kundenschutzrelevante Belange geben kénnen
und die Datenanforderung nicht willkiirlich erscheint.®® Sollte demgegeniiber im Einzelfall ein be-
griindeter Verdacht bestehen, dass die Verbraucher- oder Kundenorganisation die lGberlassenen Da-
ten missbrauchlich verwenden kénnten, kann der Abschluss eines Uberlassungsvertrags verweigert
werden.®

In der Literatur wird zum Teil betont, es miisse ausgeschlossen sein, dass Kundenorganisationen fiir
individuelle Falle und im (subjektiven) Interesse bestimmter Versicherungsnehmer oder Versicherter
eine Statistik liber einer bestimmten Bruttopramie zugrunde liegende Durchschnittskosten erlangen
konnten.>* Ansonsten bestehe die Gefahr einer Umgehung des Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO, der den
Zugang bewusst auf Verbraucher- und Kundenorganisationen beschrdnke und gerade nicht auch
einzelnen Versicherungsnehmern oder Versicherten gewihre.* Dabei diirfte es sich allerdings um ein
Scheinproblem handeln. Auf der einen Seite erscheint es nicht ausgeschlossen, sondern diirfte sogar
haufig der Fall sein, dass Verbraucher- oder Kundenorganisationen durch Individuen auf maogliche
Missstande aufmerksam gemacht und dadurch zur Erhebung eines Zugangsbegehrens veranlasst
werden. Andererseits fiihrt die Gewdhrung des Infomationszugang niemals zur Preisgabe individuel-
ler Daten. Sollten auf Veranlassung eines einzelnen Versicherungsnehmers Daten angefordert wer-
den, wiirden lediglich aggregierte statistische Daten zur Verfiigung gestellt werden.*®

Entgegen einer in der Literatur genannten Auffassung beschrankt sich das Zugangsrecht zudem nicht
auf spezielle Fallgruppen, wie etwa eine wesentliche Verdnderung der auf dem Versicherungsmarkt
angebotenen Bruttopramien fir Versicherungen einer bestimmten Risikoart innerhalb eines be-
stimmten Zeitraums.®” Denn der Zugangsanspruch dient der Erhéhung der Transparenz gegeniber
der Marktgegenseite insgesamt, unabhdngig vom Vorliegen bestimmter Verdachtsmomente, die
bspw. auf eine Absprache tiber Bruttopramien hindeuten kénnten.*®

Auch das grundsatzlich berechtigte Interesse der Versicherungsunternehmen an Schutz und Geheim-
haltung von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen einschlieBlich von Kostenkalkulationen fiihrt zu

31 Obst/Stefanescu, New Block Exemption Regulation for the Insurance Sector, in: Kérber/Rauh (Fn. 8), S.

1, 15; a.A. v. Hiilsen/Manderfeld, VersR 2010, 559, 562 f.; vermittelnd Ellger in: Immenga/Mestmdcker, Art. 3
Vers-GVO Rdnr. 16.

32 Vgl. auch Schauer, VR 2010, Heft 7-8, 19, 23, der es fiir ausreichend hélt, wenn die jeweilige Organisa-
tion nachweist, dass die Wahrung von Kundeninteressen (auch) auf dem Gebiet des Versicherungsrechts zu
ihren satzungsgemafRen Zwecken gehort.

3 Schauer, VR 2010, Heft 7-8, 19, 23; Bartel, Die neue Gruppenfreistellungsverordnung fiir die Versiche-
rungswirtschaft, in: Kérber/Rauh (Fn. 8), S. 25, 37.

3 So explizit v. Hiilsen/Manderfeld, VersR 2010, 559, 563; ihm folgend Ellger in: Immenga/Mestmdcker,
Art. 3 Vers-GVO Rdnr. 16.

3 So Ellger in: Immenga/Mestmdicker, Art. 3 Vers-GVO Rdnr. 16.

So auch Ellger in: Immenga/Mestmdicker, Art. 3 Vers-GVO Rdnr. 16.

So v. Hiilsen/Manderfeld, VersR 2010, 559, 563.

Vgl. Meyer-Lindemann in: FK-Kartellrecht, 75. Lfrg. 2011, Sonderbereiche Versicherungswirtschaft
Rdnr. 55; Ellger in: Immenga/Mestmcdicker, Art. 3 VO 267/2010, Rdnr. 16; Obst/Stefanescu, New Block Exempti-
on Regulation for the Insurance Sector, in: Kérber/Rauh (Fn. 8), S. 1, 15.
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keiner anderen Bewertung.* Die Erhebungen, Tabellen und Studienergebnisse betreffen lediglich
den Teil der versicherungsmathematischen Pramienkalkulation, welcher sich auf die Nettopramie,
also die Mindestpramie, bei der das Unternehmen noch keinen versicherungstechnischen Verlust
erleidet, bezieht. Unternehmensinterne Zuschlage, wie Sicherheitszuschlage, Ertrage aus Rickstel-
lungen, Verwaltungs- oder Vertriebskosten oder Steuern und sonstige Abgaben sowie Investitionser-
I6se oder erwartete Gewinne diirfen bei den gemeinsamen Erhebungen und Tabellen nach Art. 3
Abs. 1 lit. c Vers-GVO nicht berticksichtigt werden. Zudem diirfen die Erhebungen, Tabellen und Stu-
dienergebnisse weder die beteiligten Unternehmen identifizieren (Art. 3 Abs. 2 lit. a Vers-GVO) noch
einen Hinweis auf die Hohe der Bruttopramien erhalten (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ Vers-GVO). Damit betref-
fen die statistischen Daten keine schiitzenswerten Geschaftsgeheimnisse, sondern lediglich vergan-
genheitsbezogene Schadenserfahrungswerte.*

6. Preis und sonstige Konditionen der Zugangsgewdhrung

Nach Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO miissen die Daten den Verbraucher- bzw. Kundenorganisationen
,ZU angemessenen und diskriminierungsfreien Konditionen und erschwinglichen Preisen” zur Verfi-
gung gestellt werden. Welche Bedingungen gestellt oder welche Preise verlangt werden diirfen, muss
sich noch in der Anwendungspraxis herausbilden. Eindeutig geregelt ist lediglich, dass die Statistiken
nicht kostenfrei zur Verfligung gestellt werden missen. Mit Blick auf die ,erschwinglichen Preise”
erscheint fraglich, ob diese sich am wirtschaftlichen Wert der Daten, am Arbeitsaufwand bei der
Auswertung oder nur am Aufwand fiir die Ubermittlung der Daten an die Kunden- bzw. Verbraucher-
organisation (etwa Kosten der Datentrager, Porto) orientieren missen. Zu beachten ist dabei, dass
die Daten fir die Verbraucher- bzw. Kundenorganisation keinen wirtschaftlichen Wert haben, zumal
diese nicht frei handelbar sind.** Zudem wiirde das Zugangsrecht unterlaufen werden, wenn die Da-
ten derart kostspielig waren, dass die Zugangsberechtigten von einem Ankauf Abstand nehmen
missten.*” Daraus folgt, dass die Preise fir die Daten grundsatzlich lediglich einer ,Schutzgebiihr®
entsprechen sollten.

7. Zugangsverweigerung aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit

Eine Verweigerung der Dateniiberlassung kommt nur in Betracht, wenn die Nichtoffenlegung aus
Grinden der ,6ffentlichen Sicher- [ab hier S. 675] heit objektiv gerechtfertigt” ist. Das soll laut Erwa-
gungsgrund 11 zur Vers-GVO bspw. dann moglich sein, wenn die Daten die Sicherheitssysteme von
Kernkraftwerken oder die Schwachstellen von Hochwasserschutzsystemen betreffen. Dem Zusatz
,objektiv’ kommt dabei keine eigenstandige Bedeutung zu, da sich die 6ffentliche Sicherheit ohnehin
ausschlieBlich anhand objektiver Kriterien bemessen lasst. Den Beispielen in Erwagungsgrund 11 wird

39 Ellger in: Immenga/Mestmdcker, Art. 3 Vers-GVO Rdnr. 15; a.A. v. Hiilsen/Manderfeld, VersR 2010,

559, 562f.; dhnlich wie hier Saller VersR 2010, 417, 419.

a0 Vgl. Bartel, Die neue Gruppenfreistellungsverordnung fur die Versicherungswirtschaft, in: Kérber/Rauh
(Fn. 8), S. 25, 39.

41 Demgegeniber haben die statistischen Daten fiir die Versicherungsunternehmen einen erheblichen
wirtschaftlichen Wert; vgl. hierzu Armbriister, Altersbezogene Diskriminierung bei Versicherungen und Allge-
meines Gleichbehandlungsgesetz, in: Begemann/Bruns, Die Versicherung des Alters, Karlsruhe 2008, S. 43 (65).
42 Obst/Stefanescu, New Block Exemption Regulation for the Insurance Sector, in: Kérber/Rauh (Fn. 8), S.
1, 15.
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entnommen, dass nicht jede (ggf. nur geringfligige) Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit ausreicht,
sondern nur Risiken von vergleichbarem Gewicht, bei deren Verwirklichung ein ,gesamtgesellschaft-
licher Schaden” droht.*®

8. Berechtigung zur Weitergabe der Daten an Dritte?

Wurde Verbraucher- oder Kundenorganisationen Zugang zu Erhebungen, Tabellen und Studiener-
gebnisse gewahrt, so stellt sich die Frage, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen diese Organisati-
onen die Daten an Dritte weitergeben oder gar veroffentlichen dirfen. Die Vers-GVO sieht keine
diesbezliglichen Einschrankungen vor. Mit Blick darauf, dass es sich bei den Daten um statistische
Auswertungen handelt, steht jedenfalls der Aspekt des Schutzes der Geschaftsgeheimnisse einer
Weitergabe an Dritte oder gar einer Veréffentlichung nicht im Wege;** im Gegenteil wiirde dies sogar
dem Ziel der Schaffung groRerer Transparenz entsprechen.*

Insoweit stellt sich eher umgekehrt die Frage, inwieweit der Versicherer bzw. der Versicherungsver-
band, der sich fiir die Statistikarbeit verantwortlich zeichnet, die Weitergabe der Daten an Dritte im
Rahmen des Uberlassungsvertrages ausschlieRen oder beschrinken diirfen. Eine solche Beschrin-
kung ist nicht ohne Weiteres maoglich.*® Der MaRstab hierfiir ist vielmehr in Gestalt des Erfordernis-
ses der angemessenen und diskriminierungsfreien Konditionen in Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO be-
schrieben, wenn auch nur sehr abstrakt und vage. Erweist sich eine Bedingung als diskriminierend
oder unangemessen, entfallt die Freistellung der Statistikarbeit nach Art. 2 Vers-GVO.

Die Grenze zur Unangemessenheit ware jedenfalls Gberschritten, wenn vorgeschrieben wiirde, dass
die Verbraucher- oder Kundenorganisationen jegliche auch nur mittelbare Veréffentlichung der be-
reitgestellten Informationen bzw. der daraus abgeleiteten Schlussfolgerungen unterlassen miissen.
Anderenfalls waren die Gbermittelten Erhebungen, Tabellen und Studienergebnisse fiir die Organisa-
tionen nutzlos; diese kdnnten nicht ihrer origindren Aufgabe — die Interessenvertretung und Informa-
tion der Verbraucher bzw. Kunden — gerecht werden, wenn es ihnen verboten ware, auch nur ihre
eigenen Auswertungen der Statistiken zu veroffentlichen. Auch Ausschnitte aus den Erhebungen,
Tabellen und Studienergebnissen diirfen verbreitet werden, um einzelne Schlussfolgerungen ent-
sprechend wissenschaftlicher Standards belegen zu kénnen.

Demgegeniiber dirfte es grundsatzlich angemessen sein, die ungefilterte Veréffentlichung ganzer
Erhebungen, Tabellen oder Studienergebnissen vertraglich zu untersagen.”’ Die Beschrankung der
Beglinstigten auf Verbraucher- und Kundenorganisationen verfolgt den Zweck, eine ausufernde und
moglicherweise geschaftsschadigende Weiterverbreitung der Informationen zu unterbinden, die ggf.
ohne tiefergehende Expertise fehlerhaft interpretiert werden kénnten. Durften die Verbraucher-
bzw. Kundenorganisationen diese Daten ungefiltert und ungekiirzt verbreiten, wiirde dieser Zweck
konterkariert.

2 So Ellger in: Immenga/Mestmcdicker, Art. 3 Vers-GVO Rdnr. 16.

Ellger in: Inmenga/Mestmdcker, Art. 3 Vers-GVO Rdnr. 16.

Ebenso Ellger in: Immenga/Mestmdicker, Art. 3 Vers-GVO Rdnr. 16.

Insoweit nicht differenzierend v. Hiilsen/Manderfeld, VersR 2010, 559, 562: ,,Denkbar wére etwa, dass
die Verbraucher- oder Kundenorganisationen eine spezifische Vertraulichkeitsverpflichtung unterzeichnet oder
dass eine Weitergabe der Erhebung, Tabelle oder Studie an Dritte, wie beispielsweise VN, untersagt wird.“.

47 Obst/Stefanescu, New Block Exemption Regulation for the Insurance Sector, in: Kérber/Rauh (Fn. 8), S.
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Hinsichtlich der Weitergabe der Daten an Dritte ist zu differenzieren. Auf der einen Seite muss es den
Verbraucher- und Kundenorganisationen moglich sein, externe Experten, etwa Forschungseinrich-
tungen oder Sachverstindige, mit der Bearbeitung der Erhebungen, Tabellen und Studien zu beauf-
tragen, z.B. wenn die eigenen versicherungsmathematischen oder versicherungsdékonomischen Kom-
petenzen nicht ausreichen. In diesem Fall kann auch die Weitergabe der kompletten Datensatze ge-
boten sein, um die Gefahr einer Fehlinterpretation auszuschlieBen und damit letztlich die Transpa-
renz zu verbessern. Wirde die Einschaltung externer Experten verboten, so wiirde die Zugangsrege-
lung des Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO weitgehend entwertet und sich eine solche Regelung daher als
unangemessen herausstellen. Demgegeniber kann die Weitergabe der Daten an sonstige Dritte aus-
geschlossen werden, da auch diese keine sachgerechte Auswertung der Daten sicherstellen kénnen.

IV. Wettbewerbspolitische Rechtfertigung des Zugangsrechts

Die Zugangsregelung des Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO ist geltendes Recht und daher zu beachten.
Gleichwohl ist die Frage nach der Positionierung der Regelung im System des Wettbewerbsrechts
und nach ihrer rechtspolitischen Rechtfertigung aufgeworfen.”® Insbesondere dringt sich der Ver-
dacht auf, dass der Zweck dieser Regelung ausschlieRlich im Verbraucherschutz und nicht etwa im
Schutz des Wettbewerbs selbst zu suchen ist.*’

Die Kommission begriindet die Neuregelung mit dem Hinweis darauf, dass die freigestellten Erhe-
bungen, Tabellen und Studienergebnisse auch ,fiir Verbraucher- und Kundenorganisationen von
Interesse sein“ konnen.”® Dem ist entgegenzuhalten, dass der Umstand, dass die angesprochenen
Informationen von Interesse sein mogen, fir sich betrachtet ein Recht auf Zugang zu den Statistiken
nicht rechtfertigen kann.”! Entscheidend ist vielmehr, dass mit der durch die Vers-GVO erlaubten
Zusammenarbeit der Versicherungsunternehmen in diesem Bereich ein hohes MaR an Transparenz
auf Anbieterseite besteht; demgegeniber bleibt die Kalkulationsgrundlage fiir den Kunden unbe-
kannt. Zielrichtung des Zugangsrechts zu den Verbandsstatistiken fiir Verbraucher- und Kundenver-
bande ist daher die Verminderung des Transparenzgefilles zwischen den Marktseiten,*? also gewis-
sermaBen die Schaffung von ,Waffengleichheit”.

Nach Auffassung der Kommission ist ein Zugangsrecht wettbewerbspolitisch Gber Art. 101 Abs. 3
AEUV zu rechtfertigen, der durch die Vers-GVO genauer ausgestaltet wird und der gerade ,eine an-
gemessene Beteiligung der Verbraucher am entstehenden Gewinn“ als Voraussetzung fiir die Frei-
stellung vom [ab hier S. 676] Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV fordert.”® Dieser Meinung stehen
Versicherungswirtschaft und Teile der Literatur ablehnend gegeniiber. Die Gegenauffassung weist

8 Vgl. hierzu auch Ellger in: Immenga/Mestmdcker, Einl Vers-GVO Rdnr. 22.

Dem Vorwurf, unzuldssiger Weise Verbraucherschutzbelange zu verfolgen, sah sich auch schon die
Vorganger-Vers-GVO ausgesetzt. Betroffen war diesbeziiglich die Ungleichgewichtskontrolle nach Art. 10 b) VO
258/2003 hinsichtlich Muster-AVB; vgl. hierzu Hermann in: FS-Schirmer, Karlsruhe 2005, S. 199, 207ff., insb.
211.; Roth, E.C.L.R. 2000, 107, 112.

>0 Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 11 Vers-GVO.

Vgl. dazu Bartel, Die neue Gruppenfreistellungsverordnung fir die Versicherungswirtschaft, in:
Kérber/Rauh (Fn. 8), S. 25, 40; dhnlich v. Hiilsen/Manderfeld, VersR 2010, 559, 562 f.

> Ellger in: Immenga/Mestmdcker, Art. 3 Vers-GVO Rdnr. 16; Meyer-Lindemann in: FK-Kartellrecht, 75.
Lfrg. 2011, Sonderbereiche Versicherungswirtschaft, Rdnr. 55; Obst/Stefanescu, New Block Exemption Regula-
tion for the Insurance Sector, in: Kérber/Rauh (Fn. 8), S. 1, 15.

>3 Vgl. auch McCarthy/Stefanescu, Competition Policy Newsletter 2010 No. 2, 6, 7 f.; Saller, VersR 2010,
417, 419.
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darauf hin, dass ein Zugangsrecht zu Statistiken der Versicherungswirtschaft den Marktiberblick
nicht erleichtere, da diese eben keine Angaben zu einzelnen Unternehmen, sondern lediglich aggre-
gierte Daten enthielten.*® Insofern seien die Ergebnisse der gemeinsamen Statistikarbeit fiir die Ver-
sicherungskunden nutzlos. Zudem gebe es auch auf anderen Gebieten keinerlei kartellrechtliche Vor-
gaben, wonach die Zulassigkeit eines Informationsaustausches stets von der Offentlichkeit des Da-
tenmaterials abhangig zu machen wiare.”

Die Gruppenfreistellungsverordnungen missen sich — ebenso wie die Einzelfreistellung — in der Tat
am Tatbestand des Art. 101 Abs. 3 AEUV messen lassen, auch wenn der Kommission insoweit ein
gewisser legislativer Beurteilungsspielraum zukommt.>® Im Einzelnen ist gemaR Art. 101 Abs. 3 AEUV
fir eine Freistellung Voraussetzung, dass (1.) die betreffende Verhaltensweise unter angemessener
Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn (2.) zur Verbesserung der Warenerzeu-
gung oder -verteilung oder zur Férderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitra-
gen, ohne dass den beteiligten Unternehmen (3.) unerlassliche Beschrankungen auferlegt werden
oder (4.) Moglichkeiten eroéffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den
Wettbewerb auszuschalten. Weder Art. 101 Abs. 3 AEUV noch die GVOen bieten insoweit einen An-
satzpunkt fir eine allgemeine Regelung von Verbraucherschutzbelangen.” Vielmehr soll lediglich
sichergestellt werden, dass die aus einer kartellrechtlich an sich zweifelhaften, aber ausnahmsweise
nach Art. 101 Abs. 3 AEUV vom Kartellverbot freigestellten Verhaltensweise fiir die Unternehmen
resultierenden Vorteile in angemessenem Umfang an die Verbraucher weitergegeben werden. Eine
Transparenzverpflichtung entspricht daher dem Anliegen des Art. 101 Abs. 3 AEUV, sofern diese ge-
eignet ist, einen Beitrag zu einer angemessenen Verbraucherbeteiligung in diesem Sinne zu leisten.
Dafir ist es nicht erforderlich, dass die Verbraucher an jedem einzelnen Vorteil beteiligt werden; es
missen lediglich die negativen Auswirkungen der beschriankenden Vereinbarungen ausgeglichen
werden, so dass eine angemessene Beteiligung am Gesamtgewinn sichergestellt wird.>®

Vor diesem Hintergrund ist zunachst zu fragen, welche Vorteile fiir die Unternehmen durch eine ge-
meinsame Statistikarbeit erzeugt werden, um sodann zu untersuchen, ob bzw. inwiefern ein Zugang
der Kunden- und Verbraucherorganisationen fiir die angemessene Beteiligung der Verbraucher an
diesen Vorteilen erforderlich oder jedenfalls forderlich ist.

Fir die Unternehmen bietet die gemeinsame Statistikarbeit den Vorteil einer vergleichsweise siche-
ren Basis fur ihre Pramienkalkulation. Aus wettbewerblicher Sicht ist das Segen und Fluch zugleich:
Einerseits liegt es nahe, dass eine jedenfalls in Teilen gleiche Kalkulationsgrundlage den Wettbe-

> Bartel, Die neue Gruppenfreistellungsverordnung fur die Versicherungswirtschaft, in: Kérber/Rauh (Fn.

8), S. 25, 39; v. Hiilsen/Manderfeld, VersR 2010, 559 (563); Stancke, VW 2010, 505.

> Bartel, Die neue Gruppenfreistellungsverordnung fur die Versicherungswirtschaft, in: Kérber/Rauh (Fn.
8), S. 25, 39.

36 Mestmdcker/Schweitzer; Europdisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl., Miinchen 2004, § 13, Rdnr. 20;
Vogel in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2. Aufl., Minchen 2009, Gruppenfreistellungsverordnungen A,
Rdnr. 1; in: Bezug auf die erste Vers-GVO Schiimann, Die Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 3932/92 fur die
Versicherungswirtschaft, Frankfurt a.M. u.a. 1998, S. 103.

> Vgl. Ellger in: Immenga/Mestmdcker, Einl Vers-GVO Rdnr. 22; Hermann in: FS-Schirmer, Karlsruhe
2005, S. 199, 211; Roth, E.C.L.R. 2000, 107, 112; siehe ferner Kérber, Das Kartellrecht zwischen Wettbewerbs-
schutz und Konsumentenwohlfahrt, in: Pauly, Wendepunkte — Beitrage zur Rechtsentwicklung der letzten 100
Jahre, S. 81, 91.

>8 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, 2. Aufl., Minchen 2009, Art. 81, Rdnr. 150; Ellger in: Immen-
ga/Mestmdcker, Art. 101 Abs. 3 AEUV Rdnr. 227.
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werbsdruck potentiell vermindert.”® Andererseits kénnen auf Basis der gemeinsamen Berechnungen
auch solche Versicherungsunternehmen in den Wettbewerb eintreten, bei denen mangels ausrei-
chend groRer eigener Datenbasis eine addaquate Pramienkalkulation nicht moglich ist und die daher
erst aufgrund der Verbandsstatistiken tber eine ausreichend genaue Kalkulationsgrundlage verfu-
gen.®® Zudem ermoglicht die gemeinsame Pramienkalkulation eine adiquate Berechnung der Scha-
denserwartungswerte und damit geringere Sicherheitszuschlage, was zu niedrigeren Pramien fiihren
kann.®! Die gemeinsame Statistikarbeit kann insoweit bereits als solche, vermittelt durch den durch
sie geforderten Wettbewerb, zu erheblichen Verbrauchervorteilen fiihren.®?> Zumindest die durch die
gemeinsame Statistikarbeit ermoglichte groRere Auswahl an Versicherungsunternehmen kommt den
Verbrauchern ohne weiteres Zutun unmittelbar zu Gute.* Ob auch die vergleichsweise niedrigen
Sicherheitszuschldage an die Versicherungskunden in Form von niedrigeren Pramien weitergeben
werden, hiangt demgegeniiber von dem auf dem konkreten Markt bestehenden Wettbewerbsdruck
ab.**

Wenn bereits die Statistikarbeit als solche Verbrauchervorteile mit sich bringen kann, stellt sich mit
besonderem Nachdruck die Frage, ob die Verpflichtung, Kunden- und Verbraucherorganisationen
nach dem Muster des Art. 3 Abs. 2 lit. e Vers-GVO Zugang zu den Daten zu gewdhren, iberhaupt
erforderlich oder zumindest forderlich im Sinne von Verbrauchervorteilen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV
ist. Diesbeziiglich kommt vor allem die Sicherstellung der Weitergabe des verhaltnismalig niedrige-
ren Sicherheitszuschlags an die Versicherungskunden in Betracht, die durch die Zugangsregelung
gefordert werden kénnte. Da jedoch die statistischen Daten nach Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ Vers-GVO ,unter
keinen Umstanden” Sicherheitszuschldage beinhalten dirfen, treffen die Tarifempfehlungen gerade
keine Aussagen Uber deren Hohe. Die Verbraucher- und Kundenorganisationen kénnen insofern auf
dieser Grundlage nicht feststellen, inwiefern ein Sicherheitszuschlag von den einzelnen Versicherern
erhoben wird.

Hinzu kommt, dass die statistischen Daten fiir die Verbraucher- und Kundenverbdnde nur wenig aus-
sagekraftig sind: Das Zugangsrecht zu den gemeinsamen Statistiken erlaubt den Verbraucher- und
Kundenorganisationen einen Einblick in eines von mehreren Elementen, aus denen sich die endgiilti-
ge Bruttopramie zusammensetzt. Dabei steht hinsichtlich der Ergebnisse der Statistikarbeit zunachst
einmal keineswegs fest, welche Versicherungsunternehmen diese tatsdchlich zur Grundlage ihrer
Pramienkalkulation machen oder auf eigene unternehmensinterne Statistiken zuriickgreifen. Eine
Vereinbarung, die eine Ori- [ab hier S. 677] entierung an den Erhebungen, Tabellen und Studiener-
gebnissen vorschreiben wirde, ware als Kernbeschrankung ohne Freistellungsmoglichkeit kartell-
rechtlich verboten. Nach Art. 3 Abs. 2 lit. b Vers-GVO missen die Verbandsstatistiken im Gegenteil
sogar ,bei der Erstellung und Verbreitung einen Hinweis auf ihre Unverbindlichkeit enthalten”. Die

> Vgl. Dreher/Kling, Versicherungskartellrecht, Miinchen 2007, Rdnr. 185.

Vgl. Erwagungsgrund Nr. 9 Vers-GVO; Bericht der Kommission, Rdnr. 8 f.; Schiimann, Die Gruppenfrei-
stellungsverordnung Nr. 3932/92 fir die Versicherungswirtschaft, Frankfurt a.M. u.a. 1998, S. 109 f.; a.A.
Windhagen, Die Versicherungswirtschaft im europaischen Wettbewerb, Baden-Baden 1996, S. 158.

61 Schauer, VR 2010, Heft 7-8, 19, 23 f.; Bartel, Die neue Gruppenfreistellungsverordnung fiir die Versi-
cherungswirtschaft, in: Kérber/Rauh (Fn. 8), S. 25, 38 f.; differenzierend Windhagen, Die Versicherungswirt-
schaft im européischen Wettbewerb, Baden-Baden 1996, S. 158 f.

62 Vgl. Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, 2. Aufl., Miinchen 2009, Art. 81, Rdnr. 151.

63 Vgl. Ellger in: Immenga/Mestmdcker, Art. 101 Abs. 3 AEUV Rdnr. 238; aus Sicht des DVS, Schlicht, VP
1999, 99, 103.

o So etwa Schiimann, Die Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 3932/92 fiir die Versicherungswirtschaft,
Frankfurt a.M. u.a. 1998, S. 109.
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Aussagekraft der Statistikarbeit beschrankt sich daher darauf, den beglinstigten Organisationen
durchschnittliche Schadenerwartungswerte hinsichtlich einzelner Versicherungssparten zu vermit-
teln. Aus diesen kann jedoch weder die Gewinnspanne noch die Kostenstruktur einzelner Versiche-
rungsunternehmen entnommen werden. Insbesondere ein Vergleich der auf dem Versicherungs-
markt aktiven Versicherungsunternehmen bzw. der angebotenen Versicherungsvertrage anhand der
gemeinsamen Statistiken scheidet damit grundsétzlich aus.®

Geht man demgegenilber hypothetisch davon aus, dass sich samtliche Versicherungsunternehmen
de facto an den Ergebnissen der Statistikarbeit orientieren, kann bereits ein simpler Vergleich der
Bruttopramien Auskunft (iber die preisgilinstigste Versicherung liefern, ohne das die Kenntnis (iber
die Nettopramien insoweit eine Mehrwert liefern wiirde.®® Die tatsichlich weiterhin bestehende
Schwierigkeit der nur begrenzten Vergleichbarkeit unterschiedlich ausgestalteter Versicherungsbe-
dingungen,®” wiirde durch einen Zugang der Kunden- und Verbraucherorganisationen zu den Ergeb-
nissen der Statistikarbeit weder beseitigt noch abgemildert.

Was bleibt, ist, dass die Zugangangsregelung die beglinstigten Organisationen ganz allgemein in die
Lage versetzen kénnte, unter Zuhilfenahme versicherungsmathematischer Expertise, die Preispolitik
der Versicherer zu Uberprifen und moglichen Missbrauchen der gemeinsamen Statistikarbeit als
Grundlage wettbewerbsbeschriankender Absprachen® auf die Spur zu kommen.*® So kann aus den
statistischen Daten durch einen Vergleich von Nettopramienempfehlung und angebotenen Brut-
topramien zumindest entnommen werden, welcher Anteil der Pramie durchschnittlich von den Ver-
sicherungsunternehmen nicht an die Versicherungsnehmer ausgeschittet werden soll. Auf dieser
Grundlage kénnten die beglinstigten Organisationen etwa aus einer betradchtlichen Differenz zwi-
schen (offengelegter) Nettopramienempfehlung und durchschnittlicher Bruttopramie ggf. Rick-
schliisse auf das Vorliegen einer missbrdauchlich hohen Gewinnspanne und damit einem Kartell
schlieRen.” Freilich wiirde es sich dabei zum einen jedoch nicht um Kartellgewinne handeln, die aus
der gemeinsamen Statistikarbeit resultieren, sondern um solche, die durch eine weitere, fir sich
genommen nicht freistellungsfahige Kooperation der Unternehmen begriindet waren, wahrend eine
teilweise Weitergabe der Vorteile aus der gemeinsamen Statistikarbeit an die Verbraucher durch die
Zugangsregelung nicht sichergestellt oder auch nur in nennenswertem Umfang geférdert werden
kann. Zum anderen erscheint es als spekulativ, davon auszugehen, dass die beglinstigten Organisati-
onen aus der Differenz zwischen Durchschnittsnettopramie und angebotenen Nettopramien Rick-
schliisse auf eine missbrauchliche Pramienabsprache ziehen kénnten. Ein derartiger Vergleich gibt
insbesondere keinen Aufschluss Uber die tatsachlich von den Unternehmen erwirtschaften Gewinn-
spannen, da die unternehmensindividuelle Kostenstruktur weiterhin verdeckt bleibt. Schlieflich setzt

6 Ahnlich wie hier Bartel, Die neue Gruppenfreistellungsverordnung fiir die Versicherungswirtschaft, in:

Kérber/Rauh (Fn. 8), S. 25, 39; v. Hiilsen/Manderfeld, VersR 2010, 559, 563.

60 Dies Ubersieht offenbar Schiimann, Die Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 3932/92 fiir die Versiche-
rungswirtschaft, Frankfurt a.M. u.a. 1998, S. 109.

& Hintergrund der nur begrenzten Vergleichbarkeit von Versicherungsprodukten ist eine asymmetrische
Informationsverteilung zwischen Versicherungsunternehmen und Versicherungsnehmer; vgl. hierzu bspw.
Mattern, Das Informationsmodell im VVG unter Beriicksichtigung der Auswirkungen auf die AGB-Kontrolle,
Karlsruhe 2011, S. 63 ff.

68 Auf diese Gefahr weisen bspw. Faure/v. d. Bergh, Maastricht Journal of European and Comparative
Law 2002, 279, 285 f., hin; siehe ferner Heinrich, Versicherungsaufsicht und Wettbewerb, Wiesbaden 1991, S.
151.
69 Vgl. Schauer, VR 2010, Heft 7-8, 19, 23; Saller, VersR 2010, 417, 418.

So Ellger in: Immenga/Mestmdcker, Einl Vers-GVO Rdnr. 22, der das Zugangsrecht aus diesem Grunde
fir gerechtfertigt halt.
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das Vorliegen eines verbotenen Kartells nicht notwendig eine betrédchtliche Differenz zwischen
Durchschnittsnettopramie und angebotenen Bruttopramien voraus. Kartelle kdnnen im Gegenteil
auch geschlossen werden, wenn Unternehmen versicherungstechnische Verluste zeichnen, um durch
entsprechende Vereinbarungen eine , Sanierung” der Sparte zu erreichen.”*

Weitere, moglicherweise fiir Kunden- oder Verbraucherverbande interessante Aspekte — etwa die
Fragen, ob den Statistiken eine sachgerechte Risikogruppenbildung zugrunde liegt’? oder welche
versicherungsmathematische Bearbeitung im Einzelnen vorgenommen wurde” — mogen aus der
Sicht des Verbraucherschutzes von Interesse sein, lassen aber einen hinreichenden Bezug zum Wett-
bewerbsschutz durch das Kartellrecht vermissen. Auch wenn eine groRtmogliche Transparenz fiir die

“ erscheint

Marktgegenseite aus wettbewerbspolitischer Sicht generell wiinschenswert sein mag,’
damit ein hinreichend konkreter Nutzen der Statistiken flir die begilinstigten Organisationen héchst
zweifelhaft. Insbesondere ist nicht erkennbar, dass der Zugang von Kunden- bzw. Verbraucherorgani-
sationen zu den gemeinsamen Statistiken die durch Art. 101 Abs. 3 AEUV geforderte Partizipation der
Verbraucher an den durch die freigestellte Kooperation entstehenden Gewinnen nachhaltig for-

dert.””

In der Summe verbleibt eher der Eindruck einer vorrangig politisch motivierten Regelung, die letztlich
nur einen Scheinvorteil einrdumt, aber nicht wirklich zur Erhéhung der Transparenz fir die Marktge-
genseite beitragt. Art. 3 Abs. 2 lit. e liegt auf einer zunehmend restriktiven Linie der Kommission ge-
genuber sektorspezifischen Gruppenfreistellungsverordnungen’® und diirfte vor diesem Hintergrund
einerseits Ausdruck eines gewissen Misstrauens der Kommission gegeniiber der gemeinsamen Statis-
tikarbeit sein. Andererseits unterstreicht sie, dass sie aktiv flr die Wahrung der Verbraucherinteres-
sen eintritt. Ob dahinter mehr als reine Symbolpolitik steht, wird sich in der Praxis erweisen miissen.

& Siehe hierzu das sog. Industrieversichererkartell, BKartA, Az. VI Kart 18-26/06 OWi; Fallbericht des

Bundeskartellamts v. 22.02.2010, S. 3, http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Kartell/
Kartell10/Fallberichte/B04-082-02_Industrieversicherer-endg.pdf?navid=55.

7 Kritisch etwa hinsichtlich der Risikogerechtigkeit in: der Kraftfahrtversicherung Zschokelt, in: FS-
Schirmer, Karlsruhe 2005, S. 653, 655 ff. Flir den Kfz-Haftpflichtbereich ist das Flihren einer Gemeinschaftssta-
tistik nach §§ 9 ff. PfIVG aufsichtsrechtlich vorgeschrieben; vgl. hierzu Feyock in: Feyock/Jakobsen/Lemor, 3.
Aufl., Miinchen 2009, Vorb. § 9 PfIVG, Rdnr. 1 ff.

3 In: der Diskussion sind diesbezliglich etwa die Sterbetafeln des DAV (DAV 2004 R), die eine signifikant
hohere Lebenserwartung als die entsprechenden Statistiken des statistischen Bundesamtes annehmen.

I So Ellger in: Immenga/Mestmcicker, Einl Vers-GVO Rdnr. 22.

S A.A. (ohne nahere Begriindung) Saller, VersR 2010, 417, 418.

76 Dazu auch Fernandez/Graells, CompLRev 2010, 183, 185.



