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In Zusammenarbeit mit der Arbeitsgemeinschaft Versicherungsrecht im Deutschen Anwaltverein

Aufsatze

Richterin am Bundesgerichtshof Dr. Annette Brockmoller*

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Versicherungsrecht

— private Krankenversicherung -

Gliederung
A) Vorbemerkung

B) Entscheidungen des Senats zum KrankenversVertragsrecht

L. Krankheitskostenvers.

1. Krankheit iSd MB/KK (§ 5 (1) b MB/KK 94, § 201 VVG) -
Brustimplantate

2. Beginn eines VersFalls — Der Zahn 27

3. Das medizinisch notwendige MafS
a) Das Luxushorgerit (§ 5 Abs. 2 MB/KK 2009)
b) Die Badeprothese (MB/KK 2009; Tarif AS 100 B

Nr. 2.4)

II. Wechsel in die private Krankenvers. und innerhalb von ihr
1. Grenzen des Kontrahierungszwangs (§ 193 Abs. 3 und
Abs. 5)
a) Kein Basistarif fiir Sozialhilfeempfanger
b) Kein Basistarif fiir Auslinder ohne Aufenthaltserlaub-
nis?
2. Anspriiche beim Tarifwechsel des VN (§ 204 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 VVG)
a) Kein Recht auf Freiheit vor risikogerechten Beitrigen —
Der individuelle Risikozuschlag
b) Kein Schutz vor Leistungsausschluss/Risikozuschlag im
Zieltarif - Mehrbelastungen im Zieltarif
3. Fehlerhafte Beratung tiber einen Wechsel in die pKV
III. Primienanspruch und -anpassung
1. Geheimhaltungsinteresse des VR bei Pramienanpassung -
§ 203 Abs. 2 VVG, §§ 172 Nr. 2, 174 Abs. 3 GVG
2. Kein Pramienanspruch bei Verletzung der Hinweispflicht (§
205 Abs. 6 VVG)
IV. Riicktritt des Versicherers

C) Krankentagegeldvers.

L. Die im Umfang beschrinkte berufliche Tatigkeit (§1 Abs. 3 MB/
KT 2008)

II. AbschlieSende Bemerkungen

A) Vorbemerkung

Vor zwei Jahren habe ich hier tiber die erste Entscheidungs-
welle des Senats zum KrankenversVertragsrecht im Zusam-
menhang mit dem am 1. 4. 2009 in Kraft getretenen Ande-
rungen des VVG berichtet!. Auch in den vergangenen beiden
Jahren hatte der Senat wieder tiber sehr viele Fragen des
privaten KrankenversRechts zu entscheiden, eigentlich wa-
ren es zu viele, um sie hier angemessen darstellen zu konnen.
Die Entscheidungen sind daher stark verkiirzt dargestellt.
Ein gewisser Schwerpunkt bei den Entscheidungen lag auf
Fragen im Zusammenhang mit einem Wechsel in die private
Krankenvers. und im Zusammenhang mit einem Tarifwech-
sel innerhalb der privaten Krankenvers..

B) Entscheidungen des Senats zum KrankenversVer-
tragsrecht

I. Krankheitskostenvers.

Aus diesem Bereich gibt es aus den vergangenen zwei Jahren
tiber vier wichtige Verfahren des Senats zu berichten. Begin-
nen mochte ich mit einem erst jiingst entschiedenen Fall,

*  Der Aufsatz basiert auf dem Vortrag, den die Verfasserin im Rahmen
der diesjihrigen 5. Fachtagung der Arbeitsgemeinschaft Versicherungs-
recht im DAV ,Die Rechtsprechung des BGH zum Versicherungs-
recht am 10. 6. 2016 in Baden-Baden gehalten hat (sh. auch den
Beitrag zur Lebens- und Unfallversicherung von RiBGH Dr. Christoph
Karczewski in diesem Heft). Die Vortragsform wurde iiberwiegend
beibehalten. Die weiteren Vortrige der Mitglieder des IV. Zivilsenats
des BGH zu § 5a VVG a.F. und zur Haftpflichtversicherung (RiinBGH
Marion Harsdorf-Gebhardt), und zur Sachversicherung (RiBGH Mar-
tin Lehmann) veroffentlichen wir im nachsten Heft.

1 Vgl r+s2014, 394-406
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dessen Problematik zukiinftig im Hinblick etwa auf das im-
mer beliebter werdende ,,Bodymodelling® und Piercing noch
einige Bedeutung haben konnte.

1. Krankheit iSd MB/KK (§ 5 (1) b MB/KK 94, § 201 VVG)
- Brustimplantate

(Senatsurt. v. 17. 2. 2016 - IV ZR 353/14, r+s 2016, 720-
722)

LS 1: Eine Krankheit im Sinne von § 5 (1) b MB/KK 94 ist
auch dadurch gekennzeichnet, dass sie eine nicht ganz un-
erhebliche Storung korperlicher oder geistiger Funktionen
mit sich bringt und deshalb die Notwendigkeit einer Heilbe-
handlung begriindet.

LS 2: Ein Erfahrungssatz, wonach sich die versicherte Person
mit allen ihr durch arztliche Aufklirung bekannt geworde-
nen moglichen Krankheitsfolgen eines geplanten arztlichen
Eingriffs, die mit einer gewissen Haufigkeit beobachtet wer-
den, im Sinne einer billigenden Inkaufnahme abfindet, be-
steht nicht.

a) Der Kl. verlangt Leistungen wegen einer bei seiner mit-
versicherten Ehefrau durchgefithrten Auswechslung von
Brustimplantaten. Er hilt seit Ende 2005/Anfang 2006 eine
private Krankheitskostenvers. Dem Vertrag liegen AVB fiir
die Krankheitskosten- und Krankenhaustagegeldvers. (im
Folgenden: AVB) zugrunde, deren ersten Teil die Musterbe-
dingungen des Verbandes der privaten Krankenvers. (MB/
KK 94) bilden. Darin heifst es unter anderem:

Der VersSchutz
§1

Teil I
(1) Der Versicherer bietet VersSchutz fiir Krankheiten, Unfille und
andere im Vertrag genannte Ereignisse. Er gewihrt im VersFall

a) in der Krankheitskostenvers. Ersatz von Aufwendungen fiir Heilbe-
handlung und sonst vereinbarte Leistungen, ...

(2) VersFall ist die medizinisch notwendige Heilbehandlung einer ver-
sicherten Person wegen Krankheit oder Unfallfolgen. Der VersFall be-
ginnt mit der Heilbehandlung; er endet, wenn nach medizinischem
Befund Behandlungsbediirftigkeit nicht mehr besteht. Muf§ die Heilbe-
handlung auf eine Krankheit oder Unfallfolge ausgedehnt werden, die
mit der bisher behandelten nicht ursichlich zusammenhingt, so ent-
steht insoweit ein neuer VersFall ...

NN

Einschrankung der Leistungspflicht
Teil I

(1) Keine Leistungspflicht besteht ...

b) fiir auf Vorsatz beruhende Krankheiten und Unfille einschlieflich
deren Folgen sowie fiir Entzichungsmaffnahmen einschlieSlich Entzie-
hungskuren ...

Bereits vor Abschluss des VersVertrages hatte sich seine
Ehefrau im Jahre 2004 aus kosmetischen Griinden mittels
Implantaten die Briiste vergrofsern lassen. 2011 bildete sich
in einer Brust ausgelost durch das Implantat eine schmerz-
hafte Kapselfibrose; in der anderen Brust war es zu einer
Implantatdislokation gekommen. 2012 wurde deshalb ein
beidseitiger Implantatwechsel vorgenommen, fiir den das
ausfithrende Klinikum 4.629,61 EUR in Rechnung stellte.
Der KI. meint, die Bekl. sei eintrittspflichtig. Diese lehnt die
Kostenerstattung unter Hinweis auf § 5 Teil I (1) b AVB ab.
Da die Ehefrau des Kl. vor ihrer Operation im Jahre 2004,
die nicht zum Zwecke einer Heilbehandlung erfolgt sei, tiber
die mit der Brustvergroflerung verbundenen Risiken auf-
geklart worden sei, habe sie diese Komplikationen bedingt

vorsdtzlich herbeigefihrt. Weiter bestreitet sie die medizi-
nische Notwendigkeit des Implantatwechsels. Die Vorinstan-
zen haben die Klage abgewiesen.

b) Der Senat teilte deren Auffassung in wesentlichen Punkten
nicht, die Revision hatte Erfolg und fiihrte zur Aufhebung
des BU und Zurtickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht (im Folgenden: BG). Denn dieses hatte zu Unrecht
angenommen, bereits die 2004 mittels der Implantate her-
beigefiihrte BrustvergrofSerung habe bei der Ehefrau des KI.
zu einer Krankheit im Sinne von § 201 VVG bzw. § 1 Teil I
(1) und § 5 Teil I (1) Buchst. b AVB gefiihrt.

Unter einer bedingungsgemaflen Krankheit wird ein durch-
schnittlicher VN entsprechend dem allgemeinen Sprach-
gebrauch?, wie er sich auf der Grundlage allgemein bekannt
gewordener medizinischer Erkenntnisse herausgebildet hat3,
einen objektiv nach arztlichem Urt. bestehenden anormalen,
regelwidrigen Korper- oder Geisteszustand verstehen*, wo-
bei sich die Einstufung als "anormal" aus einem Vergleich
mit der normalen biologischen Beschaffenheit des Menschen,
die Einstufung als "regelwidrig" aus der erginzenden medi-
zinischen Bewertung eines anormalen Zustandes ergibt. Eine
Krankheit ist nach dem gewohnlichen Sprachgebrauch aber
auch dadurch gekennzeichnet, dass sie eine nicht ganz un-
erhebliche Storung korperlicher oder geistiger Funktionen
mit sich bringt’ und deshalb die Notwendigkeit einer Heilbe-
handlung begriindet®. Danach fiihrt, anders als das BG
meinte, eine mittels drztlichen Eingriffs vorgenommene
Brustvergroflerung nach allgemeinem Sprachgebrauch zu
keiner Krankheit im Sinne der Bedingung. Zwar mag die
Implantation eines Fremdkorpers, etwa eines Silikonkissens,
einen biologisch anormalen Korperzustand bewirken, medi-
zinisch regelwidrig im Sinne einer Erkrankung ist dieser nach
dem Verstindnis eines durchschnittlichen VN aber schon
deshalb nicht, weil — wenngleich nicht medizinisch geboten —
er von einem Arzt unter Beachtung medizinischer Regeln
und Sorgfaltsanforderungen herbeigefithrt wird und bei nor-
malem, komplikationsfreiem Verlauf auch nicht zur Stérung
korperlicher oder geistiger Funktionen fithrt und keinen Be-
handlungsbedarf begriindet.

Hatte mithin die 2004 durchgefiihrte BrustvergrofSerung zu-
nichst zu keiner bedingungsgemiflen Krankheit gefiihrt,
kommt es weder fiir den Leistungsausschluss nach § 201
VVG noch den aus § 5 Teil I (1) Buchst. b AVB darauf an,
ob sich die Ehefrau des KI. dieser Operation vorsitzlich und
freiwillig unterzogen hat, denn Krankheiten im Sinne dieser
Bestimmungen stellen allenfalls die spiteren Komplikatio-
nen, d.h. die Kapselfibrose und die Implantatdislokation
dar. Die Bekl. wire nur dann leistungsfrei, wenn wie das BG
jedenfalls in Bezug auf die Kapselfibrose weiter angenom-
men hat die Ehefrau des Kl. auch diese sowie die Implantat-
dislokation zumindest billigend in Kauf genommen hitte.
Die dazu vom BG angestellten Erwigungen haben recht-
licher Uberpriifung jedoch ebenfalls nicht Stand gehalten.

2 vgl. zu diesem MafSstab Senatsurt. v. 4. 3. 2015 IV ZR 128/14, r+s
2015, 383 Rn. 12; vom 10. 12. 2014 — IV ZR 289/13, r+s 2015, 88
Rn. 26; vom 8. 5. 2013 1V ZR 174/12, r+s 2013, 334 Rn. 12; st.
Rspr.

3 vgl. dazu LG Koln VersR 1983, 388

4 vgl. nur Senatsurt. v. 17. 12. 1986 1Va ZR 78/85, BGHZ 99, 228
unter II 2a; vom 21. 9. 2005 IV ZR 113/04, BGHZ 164, 122 unter II
1; vom 15. 9.2010 IV ZR 187/07, r+s 2011, 75 Rn. 11

5 Prolss/Martin/Voit, VVG 29. Aufl. § 192 Rn. 20; MiinchKomm-VVG/
Kalis, § 192 Rn. 16; ders. in Bach/Moser, Private Krankenvers. 5. Aufl.
§ 1 MB/KK Rn. 135, jeweils m. w. N.

6 vgl. BGH, Urt. v. 19. 6. 1952 TII ZR 295/51, BGHZ 7, 30 unter 3 zu
§ 616 Abs. 2 BGB; vgl. dazu auch BSG, Urt. v. 19. 6. 1963 3 RK
37/59, BSGE 19, 179 unter II
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Das BG hat angenommen, eine versicherte Person nehme die
Folgeerkrankung einer Operation jedenfalls immer dann bil-
ligend in Kauf, wenn es sich um eine nicht ganz fernliegende
Folge des urspriinglichen Eingriffs, sondern um einen natiir-
lichen Abstofsungsprozess handele, der in einer durchaus
bedeutsamen Zahl von Fillen (hier in 5% bis 20 % der
Fille) auftrete, und die versicherte Person vor der Operation
dariiber aufgeklirt worden sei. Damit hat es seiner Beweis-
wiirdigung zur Frage des Vorsatzes der Versicherten einen
unzutreffenden Erfahrungssatz zugrunde gelegt und die ge-
botene umfassende Priifung nicht vorgenommen, ob die Ehe-
frau des Kl. die Komplikationen nach ihrer Brustoperation
vorsitzlich herbeigefithrt hat. Fiir das Weitere verweise ich
auf das Urt.

Angemerkt sein nur noch: Die Grenze zwischen bewusster
Fahrlassigkeit und bedingtem Vorsatz bei der Prognose tiber
den weiteren Geschehensablauf verlduft fliefend und ldsst
sich — was das BG verkannt hat — nur fiir den Einzelfall unter
— hier unterbliebener — umfassender Wiirdigung der Fall-
umstinde treffen. Ein Erfahrungssatz, wonach sich die ver-
sicherte Person mit allen ihr durch arztliche Aufklirung
bekannt gewordenen moglichen Krankheitsfolgen eines ge-
planten arztlichen Eingriffs, die mit einer gewissen Haufig-
keit beobachtet werden, im Sinne einer billigenden Inkauf-
nahme abfindet, besteht nicht. Aus seiner Sicht konsequent
hatte das BG die Einwinde der Bekl. gegen die medizinische
Notwendigkeit des Implantataustausches bisher nicht ab-
schlieflend gepriift. Es hat insbes. nicht geklirt, ob es medizi-
nisch notwendig war, nicht nur die alten Implantate zu ent-
fernen, sondern auch neue Implantate einzusetzen.

2. Beginn eines VersFalls — Der Zahn 27

(Hinweisbeschl. des Senats vom 17.12. 2014 - IV ZR
399/13, r+s 2015, 142-144)

LS: Die Fertigung einer Rontgenaufnahme mit anschliefSen-
der Beratung iiber die fortbestehende Behandlungsbediirftig-
keit stellt den Beginn eines VersFalls dar, auch wenn die
Erkrankung zufillig festgestellt wurde.

Die Frage nach dem Beginn des VersFalls beschiftigt die
Instanzgerichte immer wieder und unlingst beschaftigte sie
auch den Senat.

a) Der Kl. begehrt Ersatz der Kosten fiir eine Zahnheilbe-
handlung. Zwischen den Parteien besteht seit Juli 2008 eine
private Zahnbehandlungs- und Zahnersatz-Zusatzvers. Dem
Vertrag liegen die Allgemeinen Versicherungsbedingungen
(AVB 2008) zugrunde. Dort findet sich unter § 1 Nr. 2
Satz 1 und 2 folgende Regelung:

"VersFall ist die medizinisch notwendige Heilbehandlung
einer versicherten Person wegen Krankheit oder Unfallfol-
gen. Der VersFall beginnt mit der Heilbehandlung; er endet,
wenn nach medizinischem Befund eine Behandlungsbediirf-
tigkeit nicht mehr besteht. [...]"

Die Bekl. hatte die Kostenerstattung wegen vorvertraglicher
Behandlungsbediirftigkeit abgelehnt. Denn der KI. hatte sich
bereits am 20. 6. 2008 wegen Schmerzen am Zahn 28 in die
Behandlung seiner Zahnirztin begeben, die den Zahn extra-
hierte und anschlieflend zur Kontrolle eine Rontgenaufnah-
me des Bereichs fertigte. Dabei zeigte sich, dass der benach-
barte Zahn 27 zwar mit einer im Wesentlichen kunstgerecht
ausgefithrten Wurzelfiillung versorgt war, die Zahnwurzel
jedoch einen Auflosungsprozess des Kieferknochens an der
Wurzelspitze aufwies. In den Behandlungsunterlagen der
Zahnirztin heiflt es dazu auszugsweise:

"Patient wurde informiert iiber Zustand — Prognose lang-
fristig nicht glnstig auch in Hinsicht, dass endstindiger
Zahn. Versorgung: 1. GKV- MOB 2.selbst: Implantat. Zahn
solange erhalten als moglich."

Eine weitere Behandlung des Zahns 27 fand zunichst nicht
statt. 2010 musste er aber gezogen und 2011 durch ein
Implantat ersetzt werden. Die Klage auf Kostenerstattung ist
in den Vorinstanzen ebenso erfolglos geblieben wie seine
Revision. Nach einem Hinweisbeschl. [gemaf§ § 552 a ZPO]
des Senats nahm er sie zuriick. Der Fall bietet Gelegenheit,
Begriff und Beginn des VersFalls zu verdeutlichen.

b) Das BG hat im Ergebnis zutreffend unter Beriicksichti-
gung der Senatsrechtsprechung angenommen, dass hier ein
VersFall in Bezug auf den Zahn 27 bereits am 20. 6. 2008
eingetreten und nicht beendet war und der Kl. damit keinen
Anspruch nach § 192 Abs. 1 VVG gegen die Bekl. auf Er-
stattung der streitgegenstandlichen Heilbehandlungskosten
hat. VersFall ist nach § 1 Nr. 2 Satz 1 AVB 2008 der Bekl.
die medizinisch notwendige Heilbehandlung. Entgegen der
Auffassung des Kl. bestand nach den beanstandungsfreien
Feststellungen des BG hinsichtlich Zahn 27 bereits am 20. 6.
2008 eine Behandlungsbediirftigkeit. Mit dem Begriff "me-
dizinisch notwendige" Heilbehandlung wird ein objektiver,
vom Vertrag zwischen Arzt und Patient unabhiangiger Maf3-
stab eingefithrt. Diese objektive Ankniipfung bedeutet zu-
gleich, dass Gegenstand der Beurteilung nur die objektiven
medizinischen Befunde und Erkenntnisse im Zeitpunkt der
Vornahme der Behandlung sein. Demgemaf3 liegt eine medi-
zinisch notwendige Heilbehandlung i.S. des § 1 Nr. 2 AVB
2008 vor, wenn es nach den objektiven medizinischen Befun-
den und Erkenntnissen im Zeitpunkt der Vornahme der arzt-
lichen Behandlung vertretbar war, sie als notwendig anzuse-

hen’.

Diesen MafSstab beachtend hat das BG beanstandungsfrei
festgestellt, dass bereits am 20. 6. 2008 mit der Diagnose
einer apicalen Lyse beim Zahn 27 ein VersFall vorlag. Die
Aufklarungstatigkeit der Zahnarztin hinsichtlich des proble-
matischen Zustands des Zahns und der langfristigen ungiins-

tigen Prognose erfolgte, wie das BG rechtsfehlerfrei an-
genommen hat, wegen der Erkrankung des Zahns®,

Ich komme nun zu zwei Fillen, die jeweils Fragen im Zu-
sammenhang mit dem ,,medizinisch-notwendigen Maf3* be-
treffen, und zwar zunichst zu einem Fall, bei dem es um die
Erstattungsfihigkeit eines sehr aufwendigen Horgerats geht.

3. Das medizinisch notwendige MaB

a) Das Luxushorgerat (§ 5 Abs. 2 MB/KK 2009)
(Urt. v. 22. 4.2015 - IV ZR 419/13, r+s 2015, 297-299)

LS: Die Aufwendungen fiir ein Hilfsmittel iibersteigen das
medizinisch notwendige Mafl i.S. von § 5 Abs. 2 Satz 1
MB/KK 2009, wenn einerseits das Hilfsmittel zusatzliche,
nicht benétigte Funktionen oder Ausstattungsmerkmale auf-
weist, und andererseits zugleich preiswertere, den notwendi-
gen medizinischen Anforderungen fiir den jeweiligen VN
entsprechende Hilfsmittel ohne diese zusatzliche Funktionen
oder Ausstattungsmerkmale zur Verfiigung stehen.

7 Senatsbeschl. v. 30.10. 2013 IV ZR 307/12, VersR 2013, 1558
Rn. 135 Senatsurt. v. 10. 7. 1996 IV ZR 133/95, BGHZ 133, 208,
211f,; vom 17. 12. 1986 IVa ZR 78/85, BGHZ 99, 228, 233 f.; vom
29.11. 1978 IV ZR 175/77, VersR 1979, 221 unter III; jeweils
m.w.N.

8  Vgl. im Einzelnen dazu das Senatsurt. m. w. N.
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aa) Die Parteien streiten tber den Umfang der Erstattungs-
pflicht der Bekl. fiir den Erwerb eines Horgerdts. Dem Vers-
Vertrag liegen die Rahmenbedingungen 2009 (RB/KK 2009)
und Tarifbedingungen 2009 (TB/KK 2009) sowie der Tarif
CV3H der Bekl. zugrunde. In den — insoweit mit den Mus-
terbedingungen MB/KK 2009 im Wesentlichen tibereinstim-
menden — RB/KK 2009 heifst es unter anderem:

§ 1 Gegenstand, Umfang und Geltungsbereich des VersSchutzes

(1) Der Versicherer bietet VersSchutz firr Krankheiten, Unfille und
andere im Vertrag genannte Ereignisse. ... Im VersFall erbringt der
Versicherer

a) in der Krankheitskostenvers. Ersatz fiir Aufwendungen fiir Heilbe-
handlung und sonst vereinbarte Leistungen. ...

§ 4 Umfang der Leistungspflicht ...

(3) Arznei-, Verband-, Heil- und Hilfsmittel miissen von den in Abs. 2
genannten Behandlern verordnet ... werden.

§ 5 Einschriankung der Leistungspflicht ...

(2) Ubersteigt eine Heilbehandlung oder sonstige MafSnahme, fiir die
Leistungen vereinbart sind, das medizinisch notwendige Maf3, so kann
der Versicherer seine Leistungen auf einen angemessenen Betrag herab-
setzen. Stehen die Aufwendungen fiir die Heilbehandlung oder sonstige
Leistungen in einem auffilligen Missverhiltnis zu den erbrachten Leis-
tungen, ist der Versicherer insoweit nicht zur Leistung verpflichtet.

In den TB/KK 2009 heifdt es unter anderem:
§5
zu § 4 RB/KK 2009 Umfang der Leistungspflicht

(4) zu § 4 (3) RB/KK 2009 Hilfsmittel

Erstattungsfihig sind bei medizinischer Notwendigkeit ausschlieflich
a) die Aufwendungen fiir ... Horgerite ...

In den Tarifbestimmungen heifit es unter anderem:

1. Erstattungsfahige Aufwendungen

Erstattungsfihig sind bei

1.1 ambulanter Heilbehandlung ... Aufwendungen fiir: ...

f) Hilfsmittel ...

Nachdem der KI. fiir ihr linkes Ohr ein Horgerit verordnet
wurde, nahm sie eine vergleichende Anpassung verschiede-
ner Horgeratetypen vor und erwarb schlieflich eines zum
Preis von 3.083 EUR. Die Bekl. erstattete hierauf 1.500
EUR, den Preis fiir Alternativgerite, weil sie der Auffassung
ist, das Gerit sei medizinisch nicht notwendig. Es habe zahl-
reiche im Falle der KI. medizinisch nicht gebotene Ausstat-
tungsmerkmale. Die Kl. begehrt den Differenzbetrag von
1.583 EUR nebst Zinsen. Die Vorinstanzen haben der Klage
stattgegeben. Die Revision der Bekl. hatte Erfolg und fiihrte
zur Zuriickverweisung der Sache an das BG.

bb) Das BG ist zunichst schon zu Unrecht der Auffassung
gewesen, dass sich das Leistungskiirzungsrecht des Versiche-
rersin § 5 Abs. 2 Satz 1 RB/KK 2009 nicht auf Aufwendun-
gen fur Hilfsmittel beziehe. Ein durchschnittlicher VN kann
dem Wortlaut des § 5 Abs. 2 Satz 1 RB/KK 2009 entneh-
men, dass die Leistungseinschrankung fiir Heilbehandlungen
und sonstige Maflnahmen gelten soll. Als Heilbehandlung ist
jegliche arztliche Tatigkeit anzusehen, die durch die betref-
fende Krankheit verursacht worden ist, sofern die Leistung
des Arztes von ihrer Art her in den Rahmen der medizinisch
notwendigen Krankenpflege fallt und auf Heilung, Besserung
oder auch Linderung der Krankheit abzielt®. Eine solche
Heilbehandlung lag nicht vor. Zur Beantwortung der Frage,
was als sonstige "MafSnahme" zu verstehen ist, fiir die Leis-
tungen vereinbart sind, wird der VN sodann § 1 Abs. 1 RB/
KK 2009 in den Blick nehmen. Diese Bestimmung regelt

niher, welche Leistungen der Versicherer erbringt. Auch
dort findet sich ein dhnliches Begriffspaar, nimlich das von
"Aufwendungen fiir Heilbehandlung und sonst vereinbarte
Leistungen". Dies verdeutlicht ihm, dass der Versicherer alle
im VersFall geschuldeten, aber nicht unter den Begriff der
Heilbehandlung zu subsumierenden Leistungen unter dem
einheitlichen Oberbegriff "sonstige Leistungen" zusammen-
fassen will. Nicht anders wird der VN danach den Begriff
der "sonstige(n) Mafinahme" in § 5 interpretieren. Damit
werden Aufwendungen fiir Hilfsmittel erfasst. Erst recht er-
schliefst sich dies aus dem erkennbaren Sinn und Zweck der
Regelung. Ziel der Ubermafiregelung ist es, dass der Ver-
sicherer sich vor einer unnétigen Kostenbelastung durch aus
medizinischer Sicht nicht notwendige "MafSnahmen" schiit-
zen will'®. Dies gilt fiir Hilfsmittel ebenso wie fiir Heilbe-
handlungsmafinahmen, bei letzten besteht die Gefahr einer
Uberversorgung in besonderem MafSe, wenn die Auswahl
des konkreten Hilfsmittels von einer Willensentscheidung
des VN abhingt. Die Aufwendungen fiir ein vom Arzt ver-
ordnetes und vom VN erworbenes Hilfsmittel iibersteigen
damit das medizinisch notwendige Mafs i.S. von § 5 Abs. 2
Satz 1 RB/KK 2009 dann, wenn das Hilfsmittel zusitzliche,
nicht benotigte Funktionen oder Ausstattungsmerkmale auf-
weist und zugleich preiswertere, den notwendigen medizi-
nischen Anforderungen fiir den jeweiligen VN entsprechende
Hilfsmittel ohne diese zusitzlichen Funktionen oder Ausstat-
tungsmerkmale zur Verfiigung stehen.

Fur Heilbehandlungsmafinahmen hat der Senat Entsprechen-
des bereits ausgefithrt'!. Ubertragen auf Hilfsmittel muss der
Versicherer, um sich auf die Leistungseinschrankung berufen
zu konnen, darlegen und beweisen, dass bei einem an sich
notwendigen Hilfsmittel bestimmte Funktionen oder Aus-
stattungsmerkmale medizinisch nicht notwendig sind. Dari-
ber hinaus muss er aber auch darlegen und beweisen, dass
ein Hilfsmittel ohne diese Ausstattungsmerkmale oder Funk-
tionen, welches ebenfalls — gemessen an den Bediirfnissen
des VN - das medizinisch notwendige Maf erfillt, zu einem
niedrigeren Preis auf dem Markt erhiltlich war. Dieser nied-
rigere Preis stellt dann den angemessenen Betrag dar, auf den
der Versicherer seine Leistung in diesem Falle kiirzen kann.

Anders als das BG meinte, liegt eine Ubermaf§versorgung
nicht nur vor, wenn das erworbene Horgerat im Schwer-
punkt mehr als die Ersatzfunktion leistet. Diese Betrachtung
verfehlt den Zweck der Ubermafiregelung. Jedes Hilfsmittel
dient vorrangig und im Schwerpunkt dazu, Defizite infolge
einer korperlichen Beeintrichtigung auszugleichen. Die
Ubermaf3regelung zielt gerade darauf, dass bei der Auswahl
unter mehreren, den medizinischen Zweck in gleicher Weise
und ausreichend erfiillenden Hilfsmitteln kostenschonend
vorgegangen und die Wahl auf das medizinisch Notwendige
beschrinkt wird. Danach hatte die Bekl. das Vorliegen einer
UbermafSversorgung schliissig vorgetragen. Die Benennung
mehrerer konkreter Alternativgerdte mit der Angabe, dass
diese fur bis zu 1.500 EUR erhiltlich waren, war insoweit
geniigend. Das BG ist auf Grundlage des eingeholten
Sachverstandigengutachtens ausdriicklich davon ausgegan-
gen, dass das von der Kl. erworbene Horgerit diverse beson-
dere Ausstattungsmerkmale aufweist, von denen die meisten
zu ihrer Behandlung aus medizinischer Sicht nicht notwendig
gewesen sind. Der Sachverstindige hat dartiber hinaus fur

9  Senatsurt. v. 10. 7. 1996 IV ZR 133/95, VersR 1996, 1224 unter II 2;
st. Rspr.

10 wvgl. Senatsurt. v. 12. 3. 2003 -1V ZR 278/01, BGHZ 154, 154 unter II
2cbb

11 Senatsurt. v. 12. 3.2003, BGHZ 154, 154
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zwei der von der Bekl. genannten Alternativgerite ohne die
zusitzlichen Merkmale ausdriicklich bestitigt, dass sie den
Anforderungen an eine medizinische Versorgung des Hor-
verlusts der Kl. entsprechen. Deshalb hitte das BG weiter
feststellen miissen, ob auch diesen Ausfithrungen des Sach-
verstandigen zur hinreichenden Eignung der Gerite fiir die
Kl. zu folgen ist und ob die Eignung eines Horgerites fiir
einen Patienten allein anhand technischer Daten bestimmt
werden kann'2.

Um die Frage einer Ubermafversorgung ging es auch im
folgenden Fall.

b) Die Badeprothese (MB/KK 2009; Tarif AS 100 B
Nr. 2.4)

(Urt. v. 24. 6. 2015 -1V ZR 181/14, r+s 2015, 405-407)

LS: Sehen Tarifbedingungen zur privaten Krankheitskosten-
vers. vor, dass Leistungen fiir ,Hilfsmittel gleicher Art“
(nur) einmal innerhalb von drei Jahren erstattungsfahig sind,
ist damit der konkrete Verwendungszweck des Hilfsmittels,
insbes. bezogen auf das jeweils geschadigte Korperteil, ge-
meint.

aa) Der KI., dessen Bein am Oberschenkel amputiert worden
war, verlangt von seinem Krankheitskostenversicherer Er-
stattung von 8.397,56 EUR fiir die Anschaffung einer Bade-
prothese. Dem VersVertrag liegen die AVB fiir die Krank-
heitskosten- und Krankheitstagegeldvers. des Bekl. zugrun-
de, welche u.a. im Teil III (Tarif AS 100) Tarifbedingungen
fur ambulante Behandlung umfassen. Unter B (Leistungen
des Versicherers) Nr. 1.4 (Hilfsmittel) sieht dieser Tarif die
Erstattung von 100 % des erstattungsfahigen Rechnungs-
betrages abziiglich einer Selbstbeteiligung von 16 EUR pro
Hilfsmittel bei Mannern, Frauen und Jugendlichen vor. Wei-
ter heifdt es unter Nr. 2.4:

Hilfsmittel

Erstattungsfihig sind Kosten fiir technische Mittel, die korperliche
Behinderungen unmittelbar mildern oder ausgleichen sollen.

Das sind: Sehhilfen, Arm- und Beinprothesen, ...

Leistungen fir Hilfsmittel gleicher Art sind einmal innerhalb von drei
Kalenderjahren erstattungsfihig.

Der KI. ist mit einer Kniegelenksprothese im Anschaffungs-
wert von 44.000 EUR versorgt, in der — gespeist von einem
Akku - elektronische Bauteile den durch elektrischen An-
trieb unterstiitzten Bewegungsablauf steuern. Er meint, die
Prothese sei ungeeignet in Situationen, in denen sie, wie beim
Duschen, im Schwimmbad oder am Strand, der Gefahr von
Spritzwasser ausgesetzt sei. Deshalb habe er im Dezember
2012 nach arztlicher Verordnung eine Badeprothese erwor-
ben, deren Kosten er erstattet verlangt.

Der Bekl. meint, die Badeprothese stelle eine Uberversorgung
dar, fiir die er nach § 5 (2) MB/KK nicht aufkommen miisse.
Im Ubrigen sei die Kostenerstattung fiir Hilfsmittel gleicher
Art nur einmal innerhalb dreier Kalenderjahre geschuldet.
Das LG hat der Klage stattgegeben, das OLG die Berufung
des Bekl. zuriickgewiesen.

bb) Die Revision des Bekl. hat zur Aufhebung des BU und
zur Zurijckverweisung der Sache an das BG gefihrt. Die
Versorgung eines belnamputlerten VN mit einer Beinprothe-
se ist medizinisch notwendig im Sinne von § 1 (2) MB/KK
200913, Auch die vom KI. beschaffte Badeprothese ist eine
grundsitzlich erstattungsfihige Beinprothese im Sinne des in
B Nr. 2.4 Abs. 2 des Tarifs AS 100 aufgestellten Hilfsmittel-
kataloges. Zutreffend hat das BG insoweit angenommen,
dass sich die Hauptprothese des Kl. infolge ihrer anspruchs-

vollen, spritzwasserempfindlichen Technik nicht dafir eig-
net, den gebotenen Mobilititsausgleich in denjenigen Le-
benssituationen zu gewaihrleisten, in denen sie der Kl. der
Gefahr aussetzt, mit Wasser in Berithrung zu kommen, wie
etwa beim Duschen oder im Schwimmbad. Dem BG war
auch zuzustimmen, dass das Ziel, dem KI. die Teilhabe an
den genannten Lebensbereichen zu erméglichen, vom Leis-
tungsversprechen des Versicherers gedeckt ist. Warum er-
wies sich das Urt. gleichwohl als fehlerhaft?

§ 5 (2) Satz 1 MB/KK 2009 bestimmt, dass der Versicherer
seine Leistung auf einen angemessenen Betrag herabsetzen
kann, wenn eine Heilbehandlung oder sonstige Mafinahme,
fur die Leistungen vereinbart sind, das medizinisch notwen-
dige Mafs tbersteigt. Von dieser Leistungseinschrinkung
werden — wie gerade ausgefiihrt — auch Hilfsmittel erfasst!4.
Unter Hinweis darauf hat der Bekl. geltend gemacht, die
erstrebte Mobilitit bei Spritzwassergefahr lasse sich dadurch
erreichen, dass er seine Hauptprothese mittels eines Neo-
prenstrumpfes (eines sogenannten Skin-Uberzuges) schiitze,
der fiir 350 EUR erworben werden konne. Die Auffassung
des BG, dieser Schutz komme schon deshalb nicht in Be-
tracht, weil er Wasserschiaden nicht zuverldssig ausschliefSe,
vielmehr die Gefahr bestehe, dass der Uberzug reiffe und
dann unzumutbar hohe Schiden an der Hauptprothese des
Kl. drohten, entbehrt einer tragfiahigen Tatsachengrundlage,
weil es ermessensfehlerhaft gemafs § 144 ZPO keine sach-
verstandige Hilfe zur Beurteilung der Gefahr in Anspruch
genommen oder den Bekl. auf die Klirungsbediirftigkeit die-
ser Frage hingewiesen hat'3.

Das BG hat zwar richtig gesehen, dass bei der Priifung, ob
die Anschaffung einer Badeprothese eine UbermafSversor-
gung im Sinne von § 5 (2) Satz 1 MB/KK 2009 darstellt,
auch die anderenfalls drohenden Kostenrisiken gegen den
Anschaffungspreis abzuwigen sind. Es durfte aber nicht oh-
ne weiteres davon ausgehen, ein Neoprenstrumpf konne die
Hauptprothese des KI. — entgegen der Behauptung der inso-
weit darlegungs- und beweisbelasteten Bekl. — nicht zuver-
lassig vor Wasser schiitzen. Wie grof$ die Gefahr etwa eines
Risses ist, durfte es mangels Darlegung eigener einschligiger
Sachkunde nicht entscheiden. Erst wenn feststeht, wie hoch
die Gefahr eines Versagens des Nisseschutzes zu veranschla-
gen ist, lasst sich abwigen, ob die Anschaffungskosten fiir
die Badeprothese dazu in einem Missverhaltnis stehen oder
angemessen im Sinne von § 5 (2) Satz 1 MB/KK 2009 er-
scheinen.

Angemerkt sei abschliefend hier nur noch, dass der Senat
fiir die neue Berufungsverhandlung darauf hingewiesen hat,
dass die Erstattungspflicht fir die Anschaffungskosten der
Badeprothese nicht daran scheitert, dass nach B Nr. 2.4 des
Tarifs AS 100 Leistungen fiir Hilfsmittel gleicher Art ledig-
lich einmal innerhalb von drei Kalenderjahren erstattungs-
fahig sind. Das BG hat diese Klausel zu Recht dahin aus-
gelegt, dass sie der Kostenerstattung nicht entgegensteht. Ein

12 Die Klausel des § 5 Abs. 2 Satz 2 RB/KK 2009 war hier nicht an-
zuwenden. Sie betrifft allein die iiberhohte Abrechnung von medizi-
nisch notwendigen Leistungen. VergleichsmafSstab insoweit ist der
Marktpreis fiir die tatsichlich erbrachte Leistung; vgl. Voit in Prolss/
Martin, § 192 VVG Rn. 156; Kalis in Bach/Moser, Private Kranken-
vers. 4. Aufl. § 5 MB/KK Rn. 38; a. A. wohl Langheid in Rémer/Lang-
heid, VVG 4. Aufl. § 192 Rn. 24 fur die gesetzliche Regelung des § 192
Abs. 2 VVG

13 zum Begriff der medizinischen Notwendigkeit vgl. nur Senatsurt. v.
10. 7.1996 1V ZR 133/95, BGHZ 133, 208, unter I 1, 2 und 3 a, juris
Rn. 11, 12, 16

14 vgl. Senatsurt. v. 22. 4. 2015 - IV ZR 419/13, r+s 2015,297 Rn. 11 ff.

15 vgl. dazu BGH, Urt. v. 5. 7. 1990 1 ZR 164/88, NJW 1991, 493 unter
II2; vom 16. 10. 1986 III ZR 121/85, NJW 1987, 591 unter III 2
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durchschnittlicher VN wird annehmen, dass mit "gleicher
Art" der konkrete Verwendungszweck des betreffenden
Hilfsmittels, insbes. bezogen auf das jeweils geschidigte Kor-
perteil gemeint ist, so dass die Klausel im Ergebnis auf eine
Begrenzung so genannter Zweitversorgung oder auf Ersatz-
beschaffung zielt.

Il. Wechsel in die private Krankenvers. und innerhalb
von ihr

1. Grenzen des Kontrahierungszwangs (§ 193 Abs. 3
und Abs. 5)

Bereits vor 2 Jahren habe ich hier iiber das Verhailtnis des
Anspruchs auf Aufnahme in den Basistarif der privaten
Krankenvers. gemifs § 193 Abs.5 Satz1 Nr.2 i.V.m.
Abs. 3 Satz2 Nr.1 VVG zur gesetzlichen Krankenver-
sPflicht gemaff § 5 Abs. 1 Nr. 13b SGB V berichtet. Die
erste Entscheidung, tiber die ich gleich sprechen werde,
konnte ich damals jedoch nur ankiindigen.

Gemafd § 193 Abs. § Satz 1 Nr. 2 VVG ist der Versicherer
verpflichtet, allen Personen mit Wohnsitz in Deutschland,
die nicht in der gesetzlichen Krankenvers. versicherungs-
pflichtig sind, nicht zum Personenkreis nach Nr. 1 oder Ab-
satz 3 Satz 2 Nr. 3 und 4 gehoren und die nicht bereits eine
private Krankheitskostenvers. mit einem in Deutschland
zum Geschiftsbetrieb zugelassenen VersUnternehmen ver-
einbart haben, die der Pflicht nach Absatz 3 gentigt, Ver-
sicherung im Basistarif nach § 12 Abs. 1a VAG (ab 1. 1.
2016: § 152 VAG) zu gewihren. Diese Vorschrift korres-
pondiert mit der in § 193 Abs. 3 Satz 1 VVG geregelten
VersPflicht. Nach dessen Satz 2 Nr. 1 besteht die VersPflicht
nicht fir Personen, die in der gesetzlichen Krankenvers. ver-
sichert oder versicherungspflichtig sind. Die VersPflicht in
der gesetzlichen Krankenvers. i.S. von § 193 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 VVG richtet sich nach § 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V. Hier-
nach sind Personen versicherungspflichtig, die keinen ander-
weitigen Anspruch auf Absicherung im Krankheitsfall haben
und entweder zuletzt gesetzlich krankenversichert (Buchsta-
be a) waren oder bisher nicht gesetzlich oder privat kranken-
versichert waren, es sei denn, dass sie zu den in Absatz 5
oder den in § 6 Abs. 1 oder 2 genannten Personen gehoren
oder bei Ausiibung ihrer beruflichen Tatigkeit im Inland
gehort hitten (Buchstabe b).

a) Kein Basistarif fur Sozialhilfeempfanger
(Urt. v. 16. 7.2014 - IV ZR 55/14, r+s 2014, 464-466)

LS: Ein Anspruch auf Aufnahme in den Basistarif der pri-
vaten Krankenvers. besteht nicht fiir Personen, die Empfan-
ger laufender Leistungen nach dem Dritten, Vierten, Sechs-
ten oder Siebten Kapitel des Zwolften Buches Sozialgesetz-
buch sind, und die ohne den Bezug von Sozialhilfe der Ver-
sPflicht in der gesetzlichen Krankenvers. im Sinne von § 193
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 VVG i.V.m. § 5 Abs. 1 Nr. 13 Buchst.
b SGB V unterligen. Das gilt auch fiir Personen, deren Leis-
tungsbezug erstmals ab dem 1. 1. 2009 begonnen hat.

aa) Die KI. begehrt die Verurteilung der Bekl., ihr und ihren
drei minderjihrigen Kindern KrankenversSchutz im Basis-
tarif nach § 12 Abs. 1b VAG zu gewihren. Sie besitzt seit
Dezember 2004 eine Aufenthaltserlaubnis. Bis April 2012
bezog sie Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz.
Seit Mai 2012 erhalt sie Sozialhilfe. Von Mai 1997 bis April
2012 wurde sie im Rahmen von § 264 SGB V von der AOK
betreut. Mit Schreiben vom 21. 5. 2012 teilte das zustiandige
Sozialamt ihr mit, wegen des Wegfalls der Leistungen nach
dem Asylbewerberleistungsgesetz und deren Ersetzung durch
solche nach SGB XII miisse sie einen Antrag auf Abschluss

einer Versicherung zum Basistarif bei einer privaten Ver-
sicherung stellen. Die Bekl. lehnte diesen Antrag ab. Das LG
hat der Klage stattgegeben. Das OLG hat sie abgewiesen.
Die Revision der K. blieb erfolglos.

bb) Der Kl. steht kein Anspruch auf Versicherung im Basis-
tarif zu.

(1) Gemaf$ § 193 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 VVG ist der Versiche-
rer verpflichtet, allen Personen mit Wohnsitz in Deutsch-
land, die nicht in der gesetzlichen Krankenvers. versiche-
rungspflichtig sind, nicht zum Personenkreis nach Nr. 1 oder
Absatz 3 Satz 2 Nr. 3 und 4 gehoren und die nicht bereits
eine private Krankheitskostenvers. mit einem in Deutschland
zum Geschiftsbetrieb zugelassenen VersUnternehmen ver-
einbart haben, die der Pflicht nach Absatz 3 geniigt, Ver-
sicherung im Basistarif nach § 12 Abs. 1a VAG zu gewih-
ren. Diese Vorschrift korrespondiert mit der in § 193 Abs. 3
Satz 1 VVG geregelten VersPflicht.

Die VersPflicht in der gesetzlichen Krankenvers. i.S. von
§ 193 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 VVG richtet sich nach § 5 Abs. 1
Nr. 13 SGB V. Hiernach sind Personen versicherungspflich-
tig, die keinen anderweitigen Anspruch auf Absicherung im
Krankheitsfall haben und

a) zuletzt gesetzlich krankenversichert waren oder

b) bisher nicht gesetzlich oder privat krankenversichert wa-
ren, es sei denn, dass sie zu den in Absatz 5 oder den in § 6
Abs. 1 oder 2 genannten Personen gehoren oder bei Aus-
tibung ihrer beruflichen Tatigkeit im Inland gehort hitten.

Da die Kl. bisher weder gesetzlich noch privat krankenver-
sichert war, besteht fiir sie dem Grunde nach eine VersPflicht
in der gesetzlichen Krankenvers. nach § § Abs. 1 Nr. 13
Buchst. b SGB V. Allerdings bestimmt § 5 Abs. 8a Satz 2
SGB V, dass diese VersPflicht nicht gilt fir Empfanger lau-
fender Leistungen nach dem Dritten, Vierten, Sechsten und
Siebten Kapitel des Zwolften Buches und fiir Empfanger
laufender Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz.
Bei wortlicher Anwendung der gesetzlichen Regelungen von
§ 193 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 und 4, Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 VVG
i.V.m. § 5 Abs. 1 Nr. 13 Buchst. b, Abs. 8a Satz 2 SGB V
bestinde mithin fur Personen, die, wie die KI., nach dem
1. 1. 2009 erstmals Anspruch auf Sozialhilfeleistungen nach
dem SGB XII haben, ein Anspruch auf Aufnahme in den
Basistarif einer privaten Krankenvers., unabhingig davon,
ob sie zuvor gesetzlich oder privat oder tiberhaupt nicht
krankenversichert waren'®.

(2) Dagegen sprechen allerdings Systematik, Entstehungs-
geschichte sowie Sinn und Zweck der Vorschriften. Diese
sind dahin auszulegen, dass Personen, die nicht der privaten,
sondern dem Grunde nach der gesetzlichen Krankenvers.
zuzuordnen sind, auch dann nicht im Basistarif der privaten
Krankenvers. zu versichern sind, wenn sie Sozialhilfeleistun-
gen ab dem 1. 1. 2009 beziehen!”.

16 so LG Regensburg, Urt. v. 11. 8.2011 3 O 408/11 (3), nicht veroffent-
licht; weitere Nachweise bei Gobel/Kother, VersR 2014, 537, 538; in
diese Richtung auch Voit in Prolss/Martin, VVG 28. Aufl. § 193
Rn. 20

17 so auch OLG Koln VersR 2014, 454; LG Berlin VersR 2014, 455; LG
Bochum, Beschl. v. 8. 4. 2013 1-4 O 19/13, juris; LG Bonn, Urt. v.
7.5.2013 9 O 355/12; LG Koblenz, Urt. v. 14. 3. 2013 16 O 37/13,
jeweils nicht veroffentlicht; Pabst, NZS 2012, 772, 777 f.; Laux, ju-
risPR-VersR 11/2013 Anm. 1; Langheid in Romer/Langheid, VVG
4. Aufl. § 193 Rn. 54; Gobel/Kother, VersR 2014, 537, 539f.; wohl
auch MiinchKomm-VVG/Kalis, § 193 Rn. 17; HK-VVG/, 2. Aufl.
§ 193 Rn. 24,47
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Ein Anspruch auf Versicherung im Basistarif der privaten
Krankenvers. besteht nicht, wenn die Person in der gesetzli-
chen Krankenvers. versicherungspflichtig ist (§ 193 Abs. 5
Satz 1 Nr. 21.V.m. § 193 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 VVG). Bezo-
ge die KI. keine Sozialhilfeleistungen, wire sie gesetzlich ver-
sicherungspflichtig gemafd § 5 Abs. 1 Nr. 13 Buchst. b SGB
V, da sie bisher nicht gesetzlich oder privat krankenver-
sichert war. Die gesetzliche VersPflicht besteht lediglich des-
halb nicht, weil § 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V das negative Tat-
bestandsmerkmal enthilt, dass die Person keinen anderweiti-
gen Anspruch auf Absicherung im Krankheitsfall haben darf.
Ein derartiger anderweitiger Anspruch kann insbes. fiir
Empfinger laufender Leistungen nach dem Dritten, Vierten,
Sechsten und Siebten Kapitel SGB XII in Betracht kommen.
Insoweit wird dieses negative Tatbestandsmerkmal in § §
Abs. 1 Nr. 13 SGB V durch § 5 Abs. 8a Satz2 SGB V
konkretisiert'8. Die Absicherung im Krankheitsfall erfolgt in
diesen Fillen durch den Sozialhilfetrager, der gemafs § 48
SGB XII i.V.m. § 264 Abs. 2 Satz 1 SGB V fiir die Uber-
nahme der Krankenbehandlung zustindig ist und dies auch
durch die Neuregelung des § 5 SGB V bleiben soll'®. Ein
Anspruch auf Aufnahme in den Basistarif der privaten Kran-
kenvers. wird durch diese Abgrenzungsregelung hingegen
nicht begriindet??. Hierfiir spricht auch die Entstehungs-
geschichte der Normen. Ich verweise im Einzelnen dazu auf
unser Urt.

Eine Versicherung im Basistarif kommt nur dann in Be-
tracht, wenn die Person grundsitzlich dem Bereich der pri-
vaten Krankenvers. zuzuordnen ist?!. Fine derartige Zuord-
nung zu dem System der privaten Krankenvers. besteht bei
der KI. nicht. Sie war bisher nicht privat krankenversichert
und sie gehort auch nicht zu dem Kreis der Personen, die im
Ubrigen in den Bereich der privaten Krankenvers. fallen.

Firr einen Anspruch auf Versicherung im Basistarif spricht
auch nicht die Regelung des § 193 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 VVG.
Hiernach besteht die VersPflicht nicht fiir Personen, die
Empfanger laufender Leistungen nach dem Dritten, Vierten,
Sechsten und Siebten Kapitel des Zwolften Buches Sozialge-
setzbuch sind fiir die Dauer des Leistungsbezuges und wih-
rend Zeiten einer Unterbrechung von weniger als einem
Monat, wenn der Leistungsbezug vor dem 1. 1. 2009 begon-
nen hat. Das ist bei der Kl. nicht der Fall, da sie Sozialhilfe
erst seit dem 1. 5. 2012 bezieht. Daraus folgt aber nicht,
dass bei erstmaligem Sozialhilfebezug ab dem 1. 1. 2009
ohne weiteres eine Verpflichtung des Versicherers zur Auf-
nahme in den Basistarif der privaten Krankenvers. bestiinde.
Die Frage, ob die gesetzliche Regelung auf einem redaktio-
nellen Fehler beruht??, konnte offen bleiben. Die Regelung
bleibt auch unter Anwendung des in ihr enthaltenen Stich-
tagsprinzips sinnvoll. Aus ihr folgt zunichst, dass fiir Per-
sonen, die vor dem 1. 1. 2009 Sozialhilfeleistungen bezogen
haben, keine VersPflicht nach § 193 Abs. 3 VVG besteht
und entsprechend keine Verpflichtung des Versicherers in
Betracht kommt, sie im Basistarif zu versichern?3. Fiir diesen
Personenkreis kommt es nicht darauf an, ob er vor dem
Bezug von Sozialhilfeleistungen gesetzlich oder privat oder
tiberhaupt nicht krankenversichert war. Diese Differenzie-
rung ist demgegentiber fir Personen vorzunehmen, die erst-
mals ab dem 1. 1. 2009 Sozialhilfeleistungen beziehen. Bei
diesen ist mafsgeblich, ob sie dem Grunde nach dem System
der gesetzlichen oder privaten Krankenvers. zuzuordnen sind
oder ob sie zu einem dritten Sicherungssystem gehoren. Die
KI. unterfillt nicht dem System der privaten Krankenvers.,
da sie zu keinem Zeitpunkt privat krankenversichert war
und auch nicht zu dem Kreis der typischerweise privat Kran-

kenversicherten (Beamte, Selbstindige, abhingig beschaftig-
te Arbeitnehmer tiber einer bestimmten Einkommensgrenze)
gehort. Vielmehr ist sie gemafd § 5 Abs. 1 Nr. 13 Buchst. b
SGB V dem Grunde nach gesetzlich krankenversicherungs-
pflichtig.

Auf der Grundlage der vorstehenden Erwigungen ist es nicht
erforderlich, eine verfassungskonforme Auslegung von § 193
Abs. 5 Satz 1 VVG vorzunehmen?*. Eine sachgerechte Lo-
sung ergibt sich wie dargestellt bereits durch die Auslegung
des Begriffs der VersPflicht in der gesetzlichen Krankenvers.
i.S. von § 193 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 Satz 2 Nr. 1
VVG.

Die Losung des folgenden Falles, der nur ganz kurz erwihnt
sei, diirfte damit auf der Hand liegen.

b) Kein Basistarif fur Auslander ohne Aufenthaltserlaub-
nis?

(zuriickgewiesener PKH-Antrag IV ZA 2/16; nicht veroffent-

licht)

In diesem Fall, in dem tber einen PKH-Antrag zu befinden
war, reiste die 1937 geborene KI., eine Kirgisin, 2009 in die
Bundesrepublik Deutschland ein und lebt seitdem bei ihrem
Sohn. Sie war im Inland bisher weder privat noch gesetzlich
krankenversichert. Mit Schreiben vom April 2014 beantrag-
te sie bei der Bekl. den Abschluss einer privaten Kranken-
vers. zum Basistarif, was diese ablehnte. Die Kl. ersuchte im
Jahr 2013 erfolglos um die Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis. In einem anschlieSenden verwaltungsgericht-
lichen Verfahren schlossen sie und die zustindige Stadt
einen Vergleich, wonach der KI. unter Vorbehalt gleichblei-
bender Sach- und Rechtslage eine jeweils halbjihrliche Dul-
dung erteilt wurde unter der Bedingung, dass der Sohn der
Kl. sich gegeniiber der Bekl. formlich verpflichtet, den Le-
bensunterhalt der Kl. einschlieSlich ihrer Krankenvers. si-
cherzustellen.

Das AG hat die Bekl. u.a. verurteilt, mit der K. einen pri-
vaten KrankenversVertrag im Basistarif abzuschlieflen. Auf
die Berufung der Bekl. hat das LG das erstinstanzliche Urt.
abgedndert und die Klage abgewiesen. Die Revision hat es
nicht zugelassen. Hiergegen richtete sich der Antrag auf
Bewilligung von Prozesskostenhilfe.

Die Bewilligung von Prozesskostenhilfe kam bereits deshalb
nicht in Betracht, weil der Wert der Beschwer gemafs § 26
Nr. 8 EGZPO nicht erreicht war.

2. Anspriiche beim Tarifwechsel des VN (§ 204 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 VVG)

a) Kein Recht auf Freiheit vor risikogerechten Beitragen
— Der individuelle Risikozuschlag

(Urt. v. 15. 7. 2015 - IV ZR 70/15, r+s 2015, 402-405)

LS: Ein privater Krankenversicherer ist grundsatzlich berech-
tigt, beim Wechsel von einem Tarif mit Pauschalprimie, in

18 BSG, Urt. v. 6. 10.2010 B 12 KR 25/09 R, BSGE 107, 26 Rn. 13

19 BSG aaO Rn. 14, 24

20 LG Bochum, Beschl. v. 8. 4. 2013 1-4 O 19/13, juris Rn. 25; Pabst,
NZS 2012, 772, 773 f., 776 LG Bochum, Beschl. v. 8. 4. 2013 1-4 O
19/13, juris Rn. 25; Pabst, NZS 2012, 772, 773 1., 776

21 vgl. LG Bochum, Beschl. v. 8. 4. 2013 I-4 O 19/13, juris Rn. 23 ff;
LG Bonn, Urt. v. 7. 5. 2013 9 O 355/12; LG Koblenz, Urt. v. 14. 3.
2013 16 O 37/13, jeweils nicht veroffentlicht; Gobel/Kother, VersR
2014, 537, 539; vgl. auch BT-Drucks. 16/4247 S. 67

22 so Pabst, NZS 2012, 772, 777; Laux aaO

23 vgl. BT-Drucks. 16/4247 S. 67

24 so LG Bochum, Beschl. v. 8. 4. 2013 1-4 O 19/13, juris Rn. 24; LG
Bonn, Urt. v. 7. 5.2013 9 O 355/12
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die das durch Vorerkrankungen des Versicherten bedingte
Risiko zuschlagsfrei einkalkuliert war, in einen Tarif mit
Grundpramie fiir ein Basisrisiko und Risikozuschldgen einen
individuellen Risikozuschlag gemaf§ § 204 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1i.V.m. § 203 Abs. 1 Satz 2 VVG i.V.m. § 316 BGB
zu erheben.

aa) Der Kl. begehrt die Feststellung, dass die Bekl. — soweit
fiur das Revisionsverfahren noch von Bedeutung nicht be-
rechtigt ist, bei einem Wechsel von ihm in der bestehenden
Krankheitskostenvers. aus dem Tarif V5600 in den Tarif
AM-P90 neben der Vereinbarung eines Leistungsausschlus-
ses hinsichtlich der Mehrleistung einen Risikozuschlag zu
verlangen. Er unterhilt bei der Bekl. seit April 1998 eine
Krankheitskostenvers. In seinem Antrag hatte er bei den
Gesundheitsfragen "Nierensteinzertrimmerung rechts" an-
gegeben. Die nach dem Vortrag der Bekl. aufgrund dieser
Angabe vorgenommene Risikoeinstufung wurde von ihr im
Herkunftstarif zum Pauschaltarif ohne Risikozuschlag mit-
versichert. Im November 2010 beantragte er den Wechsel in
den Kompakttarif AktiMed Plus (AM-P90) (Zieltarif). Die
Bekl. verlangte fiir den Fall des Tarifwechsels die Zahlung
eines monatlichen Risikozuschlags in Hohe von zuletzt
32,96 EUR (insgesamt fiir den Zieltarif 274,33 EUR). Da
der KI. es ablehnte, die Vereinbarung zum Risikozuschlag zu
unterzeichnen, kam es bisher nicht zu dem gewiinschten
Tarifwechsel. Das AG hat der Feststellungsklage stattgege-
ben. Auf die Berufung der Bekl. hat das LG die Klage nach
Beweisaufnahme abgewiesen. Dagegen richtet sich die Revi-
sion des KI., die keinen Erfolg hatte.

bb) Die Bekl. kann bei einem Wechsel aus dem Herkunfts- in
den Zieltarif einen Risikozuschlag erheben gemifl § 204
Abs. 1 Satz 1 Nr. 11.V.m. § 203 Abs. 1 Satz 2 VVGi. V. m.
§ 316 BGB.

(1) Dem KI. steht gegen die Bekl. ein Anspruch auf Tarif-
wechsel gemaf§ § 204 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Halbsatz 1 VVG
zu. Mit diesem Tarifwechselrecht wird bezweckt, insbes.
dlteren VN bei Schliefung ihres Tarifs ("Herkunftstarif")
die Moglichkeit zu eroffnen, eingetretene Kostensteigerun-
gen durch einen Wechsel in einen anderen Tarif des Ver-
sicherers ("Zieltarif") zu vermeiden?’. Dieser Tarifwechsel-
anspruch ist ein Optionsrecht des VN im Rahmen des den
Versicherer treffenden Kontrahierungszwangs auf Inhaltsdan-
derung des bestehenden KrankenversVertrages?®. Die Vo-
raussetzungen dieses Tarifwechselanspruchs sind gegeben.

(2) Besteht ein Anspruch des VN auf einen Tarifwechsel, so
kann der Versicherer, soweit die Leistungen in dem Tarif, in
den der VN wechseln will, hoher oder umfassender sind als
in dem bisherigen Tarif, fir die Mehrleistung einen Leis-
tungsausschluss oder einen angemessenen Risikozuschlag
und insoweit auch eine Wartezeit verlangen (§ 204 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Halbsatz 2 VVG).

Zwar sind die Leistungen im Zieltarif hier nicht hoher oder
umfassender als im Ausgangstarif. Aus § 204 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 VVG kann aber nicht gefolgert werden, dass die Erhe-
bung eines Risikozuschlages nur bei hoherer oder umfassen-
derer Leistung zulissig ist?”. Dies ergibt sich schon daraus,
dass im Zieltarif ohne weiteres ein Risikozuschlag zuldssig
ist, wenn ein solcher bereits im Herkunftstarif vereinbart
war. Hier war im Herkunftstarif zwar kein Risikozuschlag
vereinbart. Wechselt ein VN aber aus einem Tarif mit einer
Pauschalprimie, in die das durch Vorerkrankungen des Ver-
sicherten bedingte Gesamtrisiko einkalkuliert war, in einen
Tarif mit Grundpriamie fir ein Basisrisiko und individuellen
Risikozuschligen, so ist der Versicherer nicht gehindert, im

Zieltarif Risikozuschlidge zu erheben, sofern dieser dies fiir
die Risikoklasse vorsieht, in die der Versicherer bei Ab-
schluss der Versicherung den Versicherten eingestuft hatte.
Ein Recht auf Freiheit von Risikozuschligen auch in einem
vollig anders kalkulierten Tarif erwirbt der VN mit dem
Abschluss des Vertrages zu einer Pauschalprimie nicht?$. Da
das Tarifwechselrecht den VN nur vor uberhohten, nicht
aber vor risikogerechten Beitrigen schiitzen soll??, muss der
Gefahr vorgebeugt werden, dass ein VN mit einem "schlech-
ten Risiko" eine Krankenvers. im Pauschaltarif abschlief3t,
um anschliefend unter Berufung auf sein Tarifwechselrecht
und unter Umgehung der strengen Risikopriifung in den
giinstigeren Zieltarif zu wechseln3°. Der Versicherer ist mit-
hin grundsitzlich berechtigt, beim Wechsel von einem Tarif
mit Pauschalpramie in einen Tarif mit Grundpramie fir ein
Basisrisiko und Risikozuschldgen einen individuellen Risiko-
zuschlag zu erheben.

(3) Hier bestand nach den revisionsrechtlich nicht zu bean-
standenden Feststellungen des BG zwischen dem Ausgangs-
und dem Zieltarif eine unterschiedliche Kalkulationsstruk-
tur, die es der Bekl. ermoglicht, einen individuellen Risiko-
zuschlag zu verlangen.

Unter Beriicksichtigung dieser Entscheidung diirfte das Se-
natsurt. v. 13. 4. 2016 zum Leistungsausschluss oder Risiko-
zuschlag im Zieltarif keine Uberraschung gewesen sein.

b) Kein Schutz vor Leistungsausschluss oder Risiko-
zuschlag im Zieltarif — Mehrleistungen im Zieltarif

(Urt. v. 13. 4. 2016 - IV ZR 393/15, r+s 2016, 651-652)

LS: Steht dem privaten Krankenversicherer im Falle eines
Tarifwechsels des VN nach § 204 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VVG
das Recht zu, fiir die Mehrleistung im Zieltarif einen Leis-
tungsausschluss zu verlangen, so ist hierfiir nicht erforder-
lich, dass ein "erhohtes Risiko" auf Seiten des VN vorliegt.

aa) Die K. begehrt von der Bekl. die uneingeschriankte An-
nahme eines Antrags auf Wechsel in einen neuen Kranken-
versTarif. Seit dem 1. 10. 2000 ist sie bei der Bekl. im Tarif
KK 1 (Herkunftstarif) ohne Risikozuschlag privat kranken-
versichert. Bei Abschluss des Vertrages wurde die Kl. von
der Bekl. ohne bestehendes Risiko eingestuft. Am 28. 8.
2013 beantragte die KI. einen Wechsel in den Tarif Exklu-
siv 1 (Zieltarif) mit Wirkung zum 1. 9. 2013. Dieser sieht
gegeniiber dem Herkunftstarif verschiedene Mehrleistungen
vor, unter anderem bei Sehhilfen, Heilmitteln, Transportkos-
ten und Zahnersatz. Die Kl. begehrt die Aufnahme in den
neuen Tarif ohne Vereinbarung eines Risikozuschlages und
eines Mehrleistungsausschlusses. Dies lehnte die Bekl. ab. Sie
bot der KI. einen Mehrleistungsausschluss oder einen Risiko-
zuschlag in Hohe von 133,96 EUR an. Beides gefiel ihr gar
nicht.

25 Senatsurt. v. 12. 9. 2012 IV ZR 28/12, VersR 2012, 1422 Rn. 7;
BVerwG VersR 2010, 1345 Rn. 27

26 Senatsurt. aa0; BVerwG aaO Rn. 30

27 Vgl. dazu auch BVerwGE 108, 325 juris Rn. 21

28 Vgl. BVerwG aaO juris Rn. 28; VersR 2007, 1253 Rn. 38; BVerwGE
137, 179 Rn. 21; OLG Miinchen VersR 2014, 1447; LG Landshut
VersR 2014, 1447; Reinhard in Looschelders/Pohlmann, VVG 2. Aufl.
§ 204 Rn. 12; Brommelmeyer in PK-VVG, 2. Aufl. § 204 Rn. 20; Voit
in Prolss/Martin, VVG 29. Aufl. § 204 Rn. 25; Langheid in Romer/
Langheid, VVG 4. Aufl. § 204 Rn. 11; Reinhard, VersR 2008, 892,
894; Hofer u.a., VersR 2008, 1007, 1011; Brommelmeyer, VersR
2010, 706, 709f.; anders MiinchKomm-VVG/Boetius, § 204
Rn. 274 £.; kritisch ferner Stormberg in VersRechts-Handbuch 3. Aufl.
§ 44 Rn. 205

29 Brommelmeyer in PK-VVG, 2. Aufl. § 204 Rn. 20

30 Brommelmeyer, VersR 2010, 706, 710; vgl. auch Lorenz/Wandt,
VersR 2008, 7, 12 ff.; dies. VersR 2008, 1165, 1167 ff.
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Das LG hat die auf Verurteilung der Bekl. gerichtete Klage,
den Antrag auf Wechsel der KI. aus dem Tarif KK 1 in den
Tarif Exklusiv 1 riickwirkend zum 1. 9. 2013 ohne Einbezie-
hung eines Risikozuschlages und ohne Mehrleistungsaus-
schluss anzunehmen, abgewiesen. Das OLG hat die Beru-
fung zurtickgewiesen. Auch die Revision der Kl. hatte keinen
Erfolg.

bb) Der Kl. steht kein Anspruch gegen die Bekl. zu, ihren
Antrag auf Wechsel aus dem Herkunftstarif in den Zieltarif
ohne Einbeziehung eines Risikozuschlages und ohne Mehr-
leistungsausschluss anzunehmen.

Die KI. hat zwar einen Anspruch auf einen Tarifwechsel
gemifd § 204 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Halbsatz 1 VVG?'; dessen
Voraussetzungen sind hier unstreitig gegeben.

Bei einem Anspruch auf einen Tarifwechsel, kann der Ver-
sicherer aber, wie gerade schon ausgefihrt, soweit die Leis-
tungen in dem Tarif, in den der VN wechseln will, hoher
oder umfassender sind als in dem bisherigen Tarif, fiir die
Mehrleistung einen Leistungsausschluss oder einen angemes-
senen Risikozuschlag und insoweit auch eine Wartezeit ver-
langen (§ 204 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Halbsatz 2 VVG). Hier
enthélt der Zieltarif nach den rechtsfehlerfreien Feststellun-
gen des BG Mehrleistungen im Sinne von § 204 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Halbsatz 2 VVG. Die Kl. verlangt zu Unrecht,
dass die Bekl. ihren Antrag auf Tarifwechsel ohne Einbezie-
hung eines Risikozuschlages und ohne Mehrleistungsaus-
schluss annimmt.

Fir den Mehrleistungsausschluss ist es zunachst nicht erfor-
derlich, dass bei diesem ein "erhohtes Risiko" auf Seiten des
VN vorliegt. Ein derartiges zusitzliches Tatbestandsmerk-
mal eines erhohten Risikos enthilt § 204 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Halbsatz 2 und 3 VVG nicht. Nach dem insoweit eindeuti-
gen Wortlaut des Gesetzes kann der Versicherer bereits dann
einen Leistungsausschluss verlangen, wenn der Zieltarif wie
hier gegeniiber dem Herkunftstarif objektiv eine Mehrleis-
tung seitens des Versicherers vorsieht. Ob dies zugleich mit
einem erhohten Risiko auf Seiten des VN verbunden ist,

spielt demgegeniiber fir den Leistungsausschluss keine Rol-
le32.

Entgegen der Auffassung der Revision hat das BG nicht ver-
kannt, dass die der Bekl. zugestandene Rechtsposition nur
denkbar wire, wenn der Tarifwechsel im Sinne des § 204
VVG den Neuabschluss eines Vertrages darstellen wiirde.
Zutreffend ist, dass es durch den Tarifwechsel nicht zum
Abschluss eines neuen VersVertrages kommt, sondern der
bisherige KrankenversVertrag unter Wechsel des Tarifs fort-
gesetzt wird33. Hieraus folgt, dass zu den aus dem Vertrag
erworbenen Rechten auch die Bewertung des Gesundheits-
zustandes zihlt, wie sie der Versicherer bei Abschluss des
Vertrages im Herkunftstarif vorgenommen hat. Der Ver-
sicherer darf daher im weiteren Vertragsverlauf von dieser
Einstufung nicht zuungunsten des Versicherten abweichen,
und zwar auch dann nicht, wenn im Lichte spéterer Erkennt-
nisse, etwa aufgrund des weiteren Krankheitsverlaufs oder
neuerer Ergebnisse der medizinischen Forschung, die damali-
ge Einstufung zu giinstig war34,

Hieraus folgt indessen weiter nur, dass die Bekl. im Zeit-
punkt des Antrags der Kl. auf Tarifwechsel nicht berechtigt
war, unter Anwendung der §§ 19 ff. VVG eine vollstindig
neue Gesundheitspriifung durchzufiihren und auf dieser
Grundlage einen Leistungsausschluss oder einen Risiko-
zuschlag zu verlangen. Berechtigt ist der Versicherer aber,
wie sich aus der Formulierung "soweit" in § 204 Abs. 1

Satz 1 Nr. 1 Halbs. 2 VVG ergibt, fir die Mehrleistung
des Zieltarifs einen Leistungsausschluss oder einen an-
gemessenen Risikozuschlag zu verlangen. Beziiglich dieser
Mehrleistung des Zieltarifs hat der Vertrag den Charakter
einer Zusatzvers®. Hinsichtlich der Mehrleistung kann der
Versicherer daher fur die Berechnung des angemessenen
Risikozuschlages auch eine Gesundheitsprifung vorneh-
men?3®,

Hingewiesen sei hier aktuell noch auf das Senatsurt. v. 20. 7.
2016 — IV ZR 45/16 zu einem Risikozuschlag bei einem
Tarifwechsel und der Frage einer erneuten Gesundheitsprii-
fung.

Durchaus interessant im Zusammenhang mit einem Wech-
sel, jetzt allerdings des Versicherers, war auch eine Nicht-
zulassungsbeschwerde (im Folgenden: NZB), tiber die ich
kurz berichten mochte, auch wenn sie einen besonders gela-
gerten Einzelfall betraf.

3. Fehlerhafte Beratung Uber einen Wechsel in die pKV

(NZB, Zuriickweisungsbeschl. v. 13.3. 2016 - IV ZR
567/15, nicht veroffentlicht; Urt. OLG Hamm vom 24. 6.
2015,20 U 116/13)

Der KI. macht gegen die Bekl. Schadensersatzanspriiche im
Zusammenhang mit dem Wechsel von der gesetzlichen in die
private Krankenvers. geltend. Die Bekl. zu 1 ist als VersVer-
treterin von der Bekl. zu 2, einem Versicherer, mit der Ver-
mittlung von VersVertragen betraut. Im Sommer 2008 trat
der 1952 geborene Kl. an die Bekl. zu 1 heran, um sich tiber
Maoglichkeiten der privaten Altersvorsorge beraten zu lassen.
Er war bislang in der gesetzlichen Krankenvers. versichert
und arbeitete nach mehrjahriger Arbeitslosigkeit seit 3 Jah-
ren freiberuflich als selbstandiger, gesetzlicher Betreuer. Es
kam zu mehreren Beratungsgesprachen mit Mitarbeitern der
Bekl. zu 1, deren Inhalt teilweise streitig ist. Die Bekl. zu 1
fertigte Uber das Gesprach vom Dezember 2008 eine Bera-
tungsdokumentation an. Hier werden als "Winsche und
Ziele des Kunden" unter anderem "private Absicherung im
Krankheitsfall" genannt sowie als Partner die Bekl. zu 2.
Ferner sind einige wenige vorgedruckte Kistchen an-
gekreuzt. Im Ergebnis wird unter der Rubrik "Empfehlung
angenommen?" eine Krankenvollvers. und eine Fondsrente
mit ,ja“ angegeben. Die Bekl. nahm den Antrag mit Wir-
kung zum Mirz 2009 an. Der monatliche Gesamtbeitrag des
Kl. lag bei 484 EUR. In der gesetzlichen Krankenvers. hatte
er zuvor zuletzt circa 380 EUR monatlich gezahlt.

Der KI. macht geltend, die Bekl. zu 1, deren Verhalten sich
die Bekl. zu 2 zurechnen lassen miisse, habe ihm im Hinblick
auf sein Alter, die nicht gebildeten Altersriickstellungen, sei-
ne niedrige gesetzliche Rente sowie die grundsitzlich unter-

31 Vgl. dazu Senatsurt. v. 15. 7. 2015 IV ZR 70/15, VersR 2015, 1012
Rn. 8; vom 12.9. 2012 IV ZR 28/12, VersR 2012, 1422 Rn. 7;
BVerwG VersR 2010, 1345 Rn. 27

32 wvgl. Senatsurt. v. 12. 9. 2012 IV ZR 28/12, VersR 2012, 1422 Rn. 8
zum Tarifwechsel bei einem vereinbarten Selbstbehalt; vom 15. 7.
2015 IV ZR 70/15, VersR 2015, 1012 Rn. 9 zum Wechsel aus einem
Tarif mit Pauschalprimie in einen Tarif mit Grundpriamie und Risiko-
zuschldgen; Lehmann, VersR 2010, 992, 994; anders MiinchKomm-
VVG/, § 204 Rn. 340f.; Voit in Prolss/Martin, VVG 29. Aufl. § 204
Rn. 30; ferner BK-Hohlfeld, § 178 f Rn. 12; Wriede VersR 1996, 271,
273, die § 315 BGB fiir anwendbar halten

33 Senatsurt. v. 15. 7. 2015 IV ZR 70/15, VersR 2015, 1012 Rn. 21;
vom 12. 9. 2012 IV ZR 28/12, VersR 2012, 1422 Rn. 7; BVerwGE
137,179 Rn. 30

34 Senatsurt. v. 15. 7.2015 aaO Rn. 16

35 vgl. MiinchKomm-VVG/Boetius, § 204 Rn. 334

36 vgl. Kalis in Bach/Moser, Private Krankenvers. 5. Aufl. § 204 Rn. 80;
Reinhard in Looschelders/Pohlmann, VVG § 204 Rn. 15; Miinch-
Komm aaO Rn. 335; Lehmann, VersR 2010, 992, 994
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schiedliche Beitragsbemessung in der gesetzlichen und pri-
vaten Krankenvers. von einem Wechsel in die private Kran-
kenvers. abraten miussen. Die Bekl. haben die Verletzung
einer Beratungspflicht in Abrede gestellt.

Die Klage war vor den Instanzgerichten erfolgreich. Das BG
hat ausgefiihrt, die Bekl. zu 1 sei dem Kl. gemif$ § 63 VVG
zum Schadensersatz verpflichtet. Sie sei ihrer Beratungs- und
Dokumentationspflicht gemaf§ § 61 Abs. 1 VVG mit der
Folge einer Umkehr der Beweislast nicht nachgekommen.
Eine ordnungsgemifle Beratung habe die Bekl. zu 1 nicht
bewiesen. Im Gegenteil spreche die Aussage einer Zeugin
sogar dafiir, dass diese den Kl. unzutreffend beraten habe.
Die Beweisaufnahme habe nicht ergeben, dass die Zeugen in
ausreichendem Umfang dariiber beraten hitten, welche Kon-
sequenzen und Risiken ein Wechsel in die private Kranken-
vers. fiir den zum Zeitpunkt des Beratungsgesprichs bereits
56-jahrigen KI., der u. a. nur tiber eine kleine Rente verfugte,
mit sich bringen konnte. Ferner habe die Bekl. zu 1 den KI.
nicht Gber die ernste Gefahr erheblicher Primiensteigerun-
gen wegen fehlender Altersriickstellungen informiert. Hier-
mit stehe zugleich eine Pflichtverletzung der Bekl. gemaf § 6
Abs. 5i.V.m. Abs. 1 Satz 1 VVG fest. Die NZB der Bekl.
hatte keinen Erfolg.

lll. Préamienanspruch und -anpassung

1. Geheimhaltungsinteresse des VR bei Pramienanpas-
sung - § 203 Abs. 2 VVG, §§ 172 Nr. 2, 174 Abs. 3 GVG

(Urt. v. 9. 12. 2015 -1V ZR 272/15, r+s 2016, 85-88)

LS: Im gerichtlichen Verfahren iiber eine Pramienanpassung
in der privaten Krankenvers. gemaf§ § 203 Abs. 2 VVG (hier
i. V.m. § 8b AVB/KK) kann einem berechtigten Geheimhal-
tungsinteresse des Versicherers an den technischen Berech-
nungsgrundlagen im Einzelfall durch den Ausschluss der
Offentlichkeit gemaff § 172 Nr. 2 GVG und die Verpflich-
tung zur Verschwiegenheit gemaf$ § 174 Abs. 3 GVG Rech-
nung getragen werden (im Anschluss an BVerfG VersR
2000, 214, 216).

a) Der seit 1983 krankenversicherte Kl. wendet sich gegen
die Erhohung seines KrankenversBeitrages. Mit Schreiben
vom Juni 2009 teilte die Bekl. ihm eine Anpassung des Tarifs
um rund 129 EUR mit und zog im Zeitraum von August
2009 bis Januar 2010 den erhohten Beitrag ein, was der KI.
lediglich unter Vorbehalt duldete. Er macht geltend, die
Voraussetzungen fiir eine Pramienerhohung gemafd § 203
VVG bzw. § 8b der dem Vertrag zugrundeliegenden AVB
fur die Krankheitskosten- und Krankenhaustagegeldvers.
(AVB/KK) lagen nicht vor. Das AG hat nach Einholung eines
Sachverstindigengutachtens zur Berechtigung der Bekl. zur
Beitragserhohung der Klage tiberwiegend stattgegeben. Im
Berufungsverfahren hat das LG in den miindlichen Verhand-
lungen vom Juli 2013 und Februar 2014 die Offentlichkeit
ausgeschlossen sowie die Anwesenden, darunter den KI. und
seinen Prozessbevollmichtigten, zur Verschwiegenheit tiber
die Unterlagen der Bekl. verpflichtet. Nach Anhorung des
Sachverstindigen sowie Vernehmung von Zeugen hat das
LG das erstinstanzliche Urt. abgedndert und die Klage abge-
wiesen.

b) Die Revision des K. blieb erfolglos.

aa) Ein Verstof$ des BG gegen die Regelungen tiber den Aus-
schluss der Offentlichkeit lag nicht vor. Gemif} § 172 Nr. 2
GVG kann das Gericht die Offentlichkeit ausschlieflen,
wenn ein wichtiges Geschifts-, Betriebs-, Erfindungs- oder
Steuergeheimnis zur Sprache kommt, durch dessen offent-
liche Erorterung iiberwiegende schutzwiirdige Interessen ver-

letzt wiirden. Ist die Offentlichkeit hiernach ausgeschlossen,
so kann das Gericht nach § 174 Abs. 3 Satz 1 GVG den
anwesenden Personen die Geheimhaltung von Tatsachen,
die durch die Verhandlung oder durch ein die Sache betref-
fendes amtliches Schriftstiick zu ihrer Kenntnis gelangen, zur
Pflicht machen. So ist das BG in den miindlichen Verhand-
lungen vom 7. 2013 und Februar 2014 verfahren.

Gemifs § 203 Abs. 2 VVG in Verbindung mit den vertrag-
lich vereinbarten Regelungen (hier § 8 b AVB/KK) ist der
Krankenversicherer bei einer nicht nur als voriibergehend
anzusehenden Verinderung einer fiir die Primienkalkulation
mafSgeblichen Rechnungsgrundlage berechtigt, die Primie
entsprechend den berichtigten Rechnungsgrundlagen auch
fiir die bestehenden VersVerhiltnisse neu festzusetzen, so-
fern ein unabhingiger Treuhdnder die technischen Berech-
nungsgrundlagen tberprift und der Pramienanpassung zu-
gestimmt hat. Diese Primienanpassung unterliegt der umfas-
senden tatsachlichen und rechtlichen Priifung durch die Zi-
vilgerichte3”. Hierbei ist das Interesse des VN an einer
Uberpriifung der Berechnung der Primienerhdhungen mit
einem schutzwiirdigen Interesse des Krankenversicherers an
der Geheimhaltung der Berechnungsgrundlagen zum Aus-
gleich zu bringen. Die Zivilgerichte haben insoweit zu pri-
fen, ob einem Interesse des Krankenversicherers an Geheim-
haltung Rechnung getragen werden kann38.

Dem wirksamen Ausschluss der Offentlichkeit gemaf$ § 172
Nr. 2 GVG stand nicht entgegen, dass das Gericht im un-
mittelbaren Anschluss die Anwesenden, darunter auch den
Kl.vertreter sowie den KI., jeweils gemaf§ § 174 Abs. 3 GVG
zur Verschwiegenheit verpflichtet hat. Die Verschwiegen-
heitsverpflichtung setzt voraus, dass die Offentlichkeit zuvor
ausgeschlossen wurde. Anhaltspunkte dafir, dass das BG
rechtsmissbrauchlich die Offentlichkeit nur deshalb aus-
geschlossen hitte, um die Voraussetzungen des § 174 Abs. 3
GVG zu schaffen, sind nicht ersichtlich.

Hinsichtlich zahlreicher weiterer Einwande der Revision ver-
weise ich auf das Urt., mochte hier nur noch anmerken, dass
das BG auch rechtsfehlerfrei angenommen hat, dass es sich
bei den Unterlagen, die Grundlagen firr die Primienerho-
hung sind, um ein geschiitztes Betriebsgeheimnis handelt.
Als Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse werden alle auf ein
Unternehmen bezogenen Tatsachen, Umstinde und Vorgan-
ge verstanden, die nicht offenkundig, sondern nur einem
begrenzten Personenkreis zuginglich sind und an deren
Nichtverbreitung der Rechtstrager ein berechtigtes Interesse
hat. Betriebsgeheimnisse umfassen im Wesentlichen tech-
nisches Wissen im weitesten Sinne, Geschiftsgeheimnisse
betreffen vornehmlich kaufminnisches Wissen3®. Das BG
hat die hier mafSgeblichen Geschifts- und Betriebsgeheim-
nisse im Einzelnen aufgefiihrt und rechtsfehlerfrei fest-
gestellt, dass es sich hierbei um Zahlen handelt, die die
Unternehmenspolitik der Bekl. widerspiegeln.

bb) Erwihnt sei abschlieflend noch, dass das BG auch rechts-
fehlerfrei angenommen hat, dass die Bekl. zu der Pramien-
erhohung gemafs § 203 Abs. 2 VVG i. V.m. § 8 b AVB/KK
berechtigt war. In einem gerichtlichen Verfahren hat der
Versicherer darzulegen und zu beweisen, dass die Voraus-

37 Senatsurt. v. 16. 6. 2004 1V ZR 117/02, BGHZ 159, 323, 325

38 BVerfG VersR 2000, 214, 216; BGH, Beschl. v. 16. 11. 2009 X ZB
37/08, BGHZ 183, 153 Rn. 23; Urt. v. 8. 7. 2009 VIII ZR 314/07,
NJW 2009, 2894 Rn. 31; Kissel/, GVG 7. Aufl. § 172 Rn. 41, § 174
Rn. 23; HK-VVG/Marko, 3. Aufl. § 203 Rn. 25

39 Vgl. BGH, Beschl. v. 16. 11. 2009 X ZB 37/08, BGHZ 183, 153
Rn. 17; Kissel/Mayer, GVG 7. Aufl. § 172 Rn. 40
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setzungen fiir die erhohte Primie vorliegen*?. Die Revision
rugte zu Unrecht, das BG habe dies nicht gepriift.

2. Kein Pramienanspruch bei Verletzung der Hinweis-
pflicht (§ 205 Abs. 6 VVG)

(Urt. v. 14. 1. 2015 - IV ZR 43/14, r+s 2015, 140-142)

LS: Der seinen Primienanspruch geltend machende Versiche-
rer kann sich nicht auf die Unwirksamkeit einer vom VN
ausgesprochenen Kiindigung wegen Fehlens eines Anschluss-
versNachweises gemif$ § 205 Abs. 6 VVG berufen, wenn er
den VN nicht nachweisbar auf dessen Fehlen hingewiesen
hat.

a) Die KI. nimmt den bei ihr versicherten Bekl. aus einer
privaten Krankheitskostenvers. in der Hauptsache auf Zah-
lung riickstindiger Pramien fir den Zeitraum November
2009 bis Oktober 2010 in Anspruch.

Mit einem ihr im Dezember 2009 zugegangenen Schreiben
erkldrte der Bekl. unter anderem wegen einer angekiindigten
Beitragserhohung von rund 70 EUR monatlich die fristlose
Kindigung des Vertrages zum 1. 1. 2010. Ein Nachweis fur
eine ohne Unterbrechung bei einem anderen Versicherer be-
stehende PflichtKrankenvers. lag der Kindigungserklirung
nicht bei. Mit Schreiben vom 21. 1. 2010, dessen Erhalt der
Bekl. in Abrede stellt, forderte die Kl. ihn unter Zurick-
weisung der Kiindigung und Fristsetzung zur Vorlage eines
AnschlussversNachweises auf. Eine Bescheinigung iiber ei-
nen seit dem 1. 1. 2010 bei einem anderen Versicherer fort-
bestehenden VersSchutz ging bei der Kl. erst im Oktober
2012 ein.

Der Bekl. meint, die aus § 242 BGB folgende Pflicht, den
VN auf die Unwirksamkeit der Kiindigung hinzuweisen,
werde erst mit dem von dem Versicherer darzulegenden und
nachzuweisenden Zugang des Hinweises erfillt. Nach Auf-
fassung der Kl. wird die Hinweispflicht demgegeniiber be-
reits durch die Absendung der Mitteilung erfullt. Jedenfalls
trage der Gldubiger eines Schadensersatzanspruchs die pri-
maire Darlegungs- und Beweislast fir eine Pflichtverletzung.
Diesen Beweis habe der Bekl. nicht gefiihrt. Das AG hat den
Bekl. antragsgemafs verurteilt. Die hiergegen gerichtete Beru-
fung ist ohne Erfolg geblieben, wohingegen die Revision des
Bekl. iiberwiegend Erfolg hatte.

b) Das Urt. des BG hielt rechtlicher Nachpriifung in einem
entscheidenden Punkt nicht stand. Begriindet war allerdings
der Pramienanspruch der KI. fir die Monate November und
Dezember 2009 in Hohe von 661,20 EUR, da der Bekl. den
Vertrag erst zum 31. 12. 2009 gekiindigt hat. Der Bekl. hat
nicht schliissig dargelegt, dass die KI. ihn bereits fir Novem-
ber und Dezember 2009 in den "Notlagentarif" (§ 12h
VAGi.V.m.Art. 7 EGVVG) uberfihrt hatte.

VersPramien fiir die Monate Januar bis Oktober 2010 kann
die Kl. demgegeniiber nicht verlangen, da sie sich im Rah-
men des von ihr geltend gemachten Primaranspruchs unter
dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
nicht auf die Unwirksamkeit der vom Bekl. erkldrten Kiindi-
gung wegen Fehlens des AnschlussversNachweises berufen
kann. Denn sie hat den Bekl. hierauf nicht nachweisbar
hingewiesen.

aa) Die Kundigung einer PflichtKrankenvers. i.S. des § 193
Abs. 3 Satz 1 VVG setzt nach § 205 Abs. 6 VVG den Nach-
weis eines bei einem neuen Versicherer ohne Unterbrechung
fortbestehenden VersSchutzes voraus. Diesen erbrachte der
Bekl. erst mit einem der KI. am 19. 10. 2012 zugegangenen
Schreiben. Die Kiindigung wird gemafs § 205 Abs. 6 Satz 2

VVG a.F. (in der bis zum 30. 4. 2013 giiltigen Fassung) erst
im Zeitpunkt des Zugangs des Nachweises der Anschluss-
vers. beim bisherigen Versicherer wirksam. Eine Riickwir-
kung auf den Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung beim
bisherigen Versicherer kommt nicht in Betracht*!.

bb) Der seinen Erfiilllungsanspruch auf Pramienzahlung gel-
tend machende Versicherer hat nach Erhalt der Kiindigung
aber die Pflicht, den VN auf die Notwendigkeit eines
AnschlussversNachweises und dessen Fehlen hinzuweisen*?.
Diese Hinweispflicht ergibt sich unmittelbar aus dem Vers-
Vertrag, der in besonderer Weise vom Grundsatz von Treu
und Glauben beherrscht wird und sie wird nicht aus § 242
BGB durch die Beratungspflicht gemaf§ § 6 Abs. 4 Satz 1
VVG verdringt*3.

cc) Entgegen der Auffassung des BG umfasst die Hinweis-
pflicht des Versicherers nicht nur die Absendung eines ent-
sprechenden Hinweisschreibens, sondern auch dessen Zu-
gang beim VN. Die dem VN nach Treu und Glauben ge-
schuldeten Informationen sind empfangsbediirftig**. Sie sol-
len ihm eine effektive Vertragsabwicklung ermoglichen,
indem sie ihm entscheidungserhebliche Umstinde aufzeigen,
von denen er sonst nichts wiisste*>.

dd) Den Nachweis des Zugangs des Hinweisschreibens vom
21. 1. 2010 hat die KI. nach den revisionsrechtlich binden-
den Feststellungen des BG nicht erbracht. Dies fiihrt aller-
dings nicht zur Wirksamkeit der Kiindigung durch den Bekl.
bereits zum 31. 12. 2009. Soweit in Rechtsprechung und
Schrifttum  insbes. fiir die Zeit vor der Reform des
VersVertragsrechts — die Auffassung vertreten wurde, der
Versicherer diirfe sich auf die Unwirksamkeit der Kiindigung
nicht berufen, sondern miisse sich so behandeln lassen, als
habe der VN die Kiindigungsvoraussetzungen schon zu ei-
nem fritheren Zeitpunkt erfiillt*¢, ist das jedenfalls fiir Ver-
letzungen der Hinweispflicht im Rahmen von § 205 Abs. 6
VVG unzutreffend. Hierdurch wiirde das erklarte Ziel des
Gesetzgebers bei § 205 Abs. 6 VVG, ununterbrochenen
VersSchutz sicherzustellen, unterlaufen*”. Nach dem inso-
weit eindeutigen Wortlaut des § 205 Abs. 6 Satz 2 VVG a.F.
wird die Kiindigung erst wirksam, wenn der VN nachweist,
dass die versicherte Person bei einem neuen Versicherer ohne
Unterbrechung versichert ist. Eine Riickwirkung der Kiindi-
gungswirkung tritt weder durch die erst nachtraglich erfolgte
Vorlage des AnschlussversNachweises noch durch den unter-
bliebenen Hinweis des Versicherers ein.

40 Vgl. BVerfG VersR 2000, 214, 215 f.; Senatsurt. v. 16. 6. 2004 IV ZR
117/02, BGHZ 159, 323, 325; MiinchKomm-VVG/Boetius, § 203
Rn. 813f., 833

41 vgl. Senatsurt. v. 12.9. 2012
Rn. 22,24

42 vgl. Senatsurt. v. 16. 1. 2013 — IV ZR 94/11, VersR 2013, 305 Rn. 29
zur Hinweispflicht auf die Kenntnis der versicherten Person von der
Kiindigung gemidfs § 207 Abs. 2 Satz 2 VVG; zur Hinweispflicht im
Rahmen von § 205 Abs. 6 VVG: HK-VVG/Rogler, 2. Aufl. § 205
Rn. 8; Reinhard in Looschelders/Pohlmann, VVG 2. Aufl. § 205
Rn. 21; Boetius, Private Krankenvers. § 205 VVG Rn. 32; vgl. auch
BGH, Urt. v. 8. 7. 1991 11 ZR 65/90, VersR 1991, 1129 unter 2 b

43 vgl. HK-VVG/Miinkel, VVG 2. Aufl. § 6 Rn. 4, 36f.; Pohlmann in
Looschelders/Pohlmann, VVG 2. Aufl. § 6 Rn. 8-12, 103; Miinch-
Komm-VVG/Armbriister, § 6 Rn. 219, 279; Prolss in Prolss/, VVG
28. Aufl. § 6 Rn. 44; Rixecker in Romer/Langheid, VVG 4. Aufl. § 6
Rn. 2

44 vgl. Leverenz in Bruck/Moller, VVG 9. Aufl. § 186 Rn. 29

45  vgl. MiinchKomm-VVG/Armbriister, vor §§ 6, 7 Rn. 54

46 OLG Disseldorf VersR 2004, 996, 997; OLG Hamm VersR 1977,
9991.; OLG Karlsruhe VersR 2002, 1497; LG Hannover VersR 1977,
351; HK-VVG/Muschner, 2. Aufl. § 11 Rn. 29; Ebnet, NJW 2006,
1697, 1698 f.; vgl. LSG Essen VersR 2001, 1228

47 Senatsurt. v. 18. 12.2013 IV ZR 140/13, VersR 2014, 234 Rn. 7

IV ZR 258/11, VersR 2012, 1375
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ee) Die Kl. ist allerdings unter dem Gesichtspunkt von Treu
und Glauben gemaf$ § 242 BGB daran gehindert, sich, wenn
sie wegen des noch nicht beendeten VersVertrages ihren
Pramienanspruch geltend macht, auf die Unwirksamkeit der
vom VN erklarten Kiindigung zu berufen, wenn sie diesen
was sie darzulegen und zu beweisen hat nicht auf den
fehlenden AnschlussversNachweis hingewiesen hat.

ff) Da das VersVerhiltnis fiir beide Vertragsteile von dem
Grundsatz von Treu und Glauben beherrscht wird, kann sich
der VN seinerseits nicht auf einen unterbliebenen oder jeden-
falls nicht bewiesenen Zugang des Hinweises des Versiche-
rers berufen, wenn er fir den Zeitraum zwischen Kiindi-
gungserklarung und Vorlage des AnschlussversNachweises
wegen des noch fortbestehenden VersVertrages Leistungs-
anspriiche aus der Krankheitskostenvers. geltend macht. In
einem solchen Fall ist er verpflichtet, seinerseits die Pramien
zu entrichten.

Da hier von den Parteien weder vorgetragen noch sonst
ersichtlich ist, dass der Bekl. fiir den Zeitraum von Januar
2010 bis Oktober 2010 Leistungsanspriiche gegeniiber der
Kl. geltend gemacht hat, diese ihrerseits nicht nachgewiesen
hat, dass der Bekl. das Hinweisschreiben vom 21. 1. 2010
erhalten hat, steht der KI. kein Pramienanspruch fiir diesen
Zeitraum zu.

Hingewiesen sei hier noch auf das Senatsurt. v. 6. 7. 2016 —
IV ZR 169/15 (juris), bei dem es um die Frage eines Wechsel
in den Notlagentarif nach § 12 h VAG geht.

IV. Rucktritt des Versicherers

Riicktrittsrecht des VR bei Verletzung vorvertraglicher An-
zeigepflichten, § 19 Abs. 4 VVG - Die fehlerhafte Beantwor-
tung von Gesundheitsfragen

(Urt. v. 27. 4. 2016 - IV ZR 372/15, r+s 2016, 281-285;
vorgesehen fiir BGHZ)

LS 1. Das Riicktrittsrecht des Krankenversicherers bei grob
fahrlassiger Verletzung vorvertraglicher Anzeigepflichten ist
nicht deshalb gemifs § 19 Abs. 4 VVG ausgeschlossen, weil
der VN einen Anspruch auf VersSchutz im Basistarif hat.

LS 2. Zu den formalen Anforderungen an eine Belehrung
gemafS § 19 Abs. 5 VVG [hier: Belehrung in doppelter Form
als Kurzbelehrung mit Verweis auf ausfiihrliche nachfolgen-
de Belehrung].

LS 3. Der Wirksamkeit der Belehrung steht es nicht ent-
gegen, dass bei der Darstellung der Rechtsfolgen der Ver-
tragsanpassung nicht ausdriicklich darauf verwiesen wird,
dass kein VersSchutz fiir einen bereits eingetretenen VersFall
besteht, wenn durch Vertragsanpassung riickwirkend ein
Risikoausschluss Vertragsbestandteil wird.

1. Der KI. unterhielt bei der Bekl. seit 2012 einen privaten
KrankenversVertrag, dem unter anderem "AVB fir die
Krankheitskosten- und Krankenhaustagegeldvers." (MB/KK
2009) zugrunde liegen. Im VersAntrag war den "Angaben
zum Gesundheitszustand" folgender fettgedruckter Hinweis
vorangestellt:

"Die Gesundheitsfragen sind nach bestem Wissen sorgfiltig,
vollstindig und richtig zu beantworten. Eine Verletzung Ih-
rer vorvertraglichen Anzeigepflicht kann den Versicherer
zum Riicktritt oder zur Kiindigung berechtigen oder zu einer
Vertragsanpassung fiihren. Bitte beachten Sie hierzu die Aus-
fuhrungen zur Bedeutung der vorvertraglichen Anzeige-
pflicht gemifs § 19 Abs. 5 VVG unter Ziffer 12 der Erkli-

rungen des Antragstellers und der zu versichernden Per-
n
sonen.

Der KI. beantwortete die nachfolgende Frage "Fanden in
den letzten 3 Jahren Untersuchungen oder Behandlungen
statt?" und "Wird eine Brille oder werden Kontaktlinsen
getragen?" mit ja und verneinte die restlichen Fragen. Erlau-
ternd gab er zur ersten Frage "Vorsorgeuntersuchung ohne
Befund Juni 2010" an.

Unter der Rubrik "Schlusserklirungen und Unterschriften"
mehrere Zeilen vor der Unterschriftsleiste findet sich dann
noch einmal ein in Fettdruck verfasster Hinweis zur Entbin-
dung der Schweigepflicht und den Folgen einer Verletzung
der gesetzlichen Anzeigepflicht. Die dem Antragsformular
beigefiigten ,,Erklarungen des Antragstellers und der zu ver-
sichernden Personen® enthalten unter Ziffer 12 eine einge-
rahmte ,,Mitteilung nach § 19 Abs. 5 VVG iiber die Folgen
einer Verletzung der gesetzlichen Anzeigepflicht“.

Auflerdem liefs sich die Bekl. vom KI. eine zusitzliche "Er-
klarung zum Antrag" unterschreiben, in der sich unter ande-
rem folgender "Hinweis zur vorvertraglichen Anzeige-
pflicht" (fettgedruckt) befindet:

"Die Verletzung der vorvertraglichen Anzeigepflicht kann
den Versicherer zum Riicktritt oder zur Kiindigung berechti-
gen oder zu einer Vertragsanpassung fithren. Bitte beachten
Sie hierzu die Erklarungen auf den letzten Seiten Thres An-
trages. Sie enthalten u.a. die Mitteilung nach § 19 Abs. 5
VVG uber die Folgen einer Verletzung der gesetzlichen An-
zeigepflicht."

Nach Vertragsschluss reichte der Kl. bei der Bekl. mehrere
Rechnungen ein und verlangte deren Erstattung. Anlisslich
deren Uberpriifung durch die Bekl. ergab sich, dass der KI.
im Zeitraum von Mairz 2011 bis Mai 2011 mehrfach in
arztlicher Behandlung war, u. a. auch in internistischer Mit-
behandlung bei einem Rheumatologen. Die Bekl. erklirte
daraufhin den Riicktritt vom Vertrag.

Das LG hat die insbes. auf Zahlung nicht erstatteter Rech-
nungen sowie Feststellung, dass der zwischen den Parteien
bestehende KrankenversVertrag durch Riicktritt nicht auf-
gelost wurde, sondern weiter fortbesteht, gerichtete Klage
abgewiesen. Das OLG hat die Berufung des Kl. zuriickgewie-
sen. Die Revision blieb ohne Erfolg.

2. Anders als die Revision meinte, geniigt die von der Bekl.
verwendete Belehrung durchaus den Anforderungen des § 19
Abs. 5 Satz 1 VVG, wonach dem Versicherer die Rechte
nach den Absitzen 2 bis 4 nur zustehen, wenn er dem VN
durch gesonderte Mitteilung in Textform auf die Folgen
einer Anzeigepflichtverletzung hingewiesen hat. Im vorlie-
genden Fall ist Belehrung geradezu mustergiltig.

a) Der Senat hat bereits — wie Sie sich erinnern werden — zu
§ 28 Abs. 4 VVG entschieden, dem Erfordernis einer geson-
derten Mitteilung in Textform geniige es, wenn der Versiche-
rer die Belehrung des VN in einen Fragebogen oder ein sons-
tiges Schreiben aufnimmt, in welchem dem VN Fragen zur
Aufklirung des VersFalles gestellt werden*®. Einer gesonder-
ten Urkunde bedarf es fiir die gesonderte Mitteilung in Text-
form nicht. Entsprechendes gilt auch fir die Reglung in § 19
Abs. 5 VVG.

b) Die Belehrung in Ziffer 12 der dem Antragsformular
beigefiigten Erkldrungen ist auch inhaltlich nicht zu bean-

48 Urt. v.9.1.2013 IV ZR 197/11, BGHZ 196, 67 Rn. 15
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standen. Ihre Wirksamkeit scheitert nicht daran, dass bei der
Darstellung der Rechtsfolgen der Vertragsanpassung nicht
ausdriicklich darauf verwiesen wird, dass kein VersSchutz
fur einen bereits eingetretenen VersFall besteht, wenn durch
Vertragsanpassung riickwirkend ein Risikoausschluss Ver-
tragsbestandteil wird, der ein Risiko betrifft, das sich sodann
in dem eingetretenen VersFall realisiert hat*’.

c¢) Dem Riicktrittsrecht der Bekl. steht auch nicht § 19
Abs. 4 VVG entgegen, wonach das Ricktrittsrecht des Ver-
sicherers wegen grob fahrlissiger Verletzung der Anzeige-
pflicht ausgeschlossen ist, sofern er den Vertrag auch bei
Kenntnis der nicht angezeigten Umstidnde, wenn auch zu
anderen Bedingungen geschlossen hitte. Die anderen Bedin-
gungen werden auf Verlangen des Versicherers riickwirkend,
bei einer vom VN nicht zu vertretenden Pflichtverletzung ab
der laufenden VersPeriode Vertragsbestandteil. Gemafd
§ 194 Abs. 1 Satz 3 VVG ist § 19 Abs. 4 VVG auf die
Krankenvers. nur dann nicht anzuwenden, wenn der VN
wie hier nicht die Verletzung der Anzeigepflicht nicht zu
vertreten hat.

Unterschiedlich beurteilt wird, ob das Riicktrittsrecht des
Versicherers bei grober Fahrlissigkeit des VN ausgeschlos-
sen ist, wenn der Versicherer verpflichtet ist, dem VN Vers-
Schutz im Basistarif zu gewahren’°.

Das BG sowie ein LG®! vertreten insoweit zutreffend die
Auffassung, der Kontrahierungszwang des Kranken-
versicherers zum Abschluss einer Versicherung im Basistarif
schliefse bei der Verletzung vorvertraglicher Anzeigepflichten
das Riicktrittsrecht nicht im Sinne von § 19 Abs. 4 VVG aus.
Hierfir sprechen zunichst Wortlaut und Systematik der ge-
setzlichen Regelungen. Das Gesetz schliefSt nicht jede Mog-
lichkeit des Versicherers aus, sich von einem Krankenvers-
Vertrag auch dann zu losen, wenn mit diesem eine Pflicht
nach § 193 Abs. 3 Satz 1 VVG erfullt wird.

Der Begriff der "anderen Bedingungen" im Sinne von § 19
Abs. 4 VVG umfasst ferner den Vertragsschluss im Basistarif
von vornherein nicht. § 19 Abs. 4 VVG kniipft an die Ver-
letzung der Anzeigepflicht nach § 19 Abs. 1 und 2 VVG
hinsichtlich der anzugebenden gefahrerheblichen Umstinde
an. Es handelt sich mithin um verschwiegene oder falsch
angegebene Gefahrumstinde, bei deren richtiger Kenntnis
der Versicherer den Vertrag gar nicht oder nicht zu diesen
Bedingungen abgeschlossen hitte. Um solche vertrags-
andernden Umstinde geht es beim Basistarif nicht, da bei
diesem — mit Ausnahme von § 203 Abs. 1 Satz 3 VVG -
keine Risikoprifung im Rahmen der Entscheidung tiber die
Annahme des Antrags stattfindet. Unter "anderen Bedingun-
gen" im Sinne von § 19 Abs. 4 VVG sind vielmehr Risiko-
ausschliisse, Pramienerhohungen, Selbstbehalte, andere
Laufzeiten, andere VersSummen oder dhnliches zu verste-
hen’2.Der Basistarif stellt gegeniiber den iibrigen Tarifen in
der privaten Krankenvers. einen anderen Vertragstyp dar, so
dass nicht von "anderen Bedingungen" im Sinne von § 19
Abs. 4 VVG gesprochen werden kann?3.

Die Gegenauffassung hitte demgegentiber zur Folge, dass
der Versicherer zu einem Abschluss des Vertrages im Basis-
tarif verpflichtet wird, obwohl der VN einen derartigen An-
trag zu keinem Zeitpunkt gestellt hat.

Der KI. wird durch den Riicktritt der Bekl. im Ubrigen auch
nicht schutzlos gestellt. Den Interessen des VN wird dadurch
Rechnung getragen, dass diesem gem. § 193 Abs. 5 VVG ein
Anspruch zusteht, bei jedem in Deutschland zum Geschifts-

betrieb zugelassenen VersUnternehmen im Basistarif ver-
sichert zu werden’*.

Abschlieflend berichte ich jetzt noch iiber einen Fall zur
Krankentagegeldvers.

C) Krankentagegeldvers.

I. Die im Umfang beschrankte berufliche Tatigkeit (§ 1
Abs. 3 MB/KT 2008)

(Senatsurt. v. 11. 3. 2015 - IV ZR 54/14, r+s 2015, 242-
244)

LS: Geht ein Versicherter im Rahmen einer Wiedereinglie-
derungsmafinahme gemifl § 74 SGB V seiner beruflichen
Tatigkeit an seinem bisherigen Arbeitsplatz in zeitlich be-
schranktem Umfang nach, so entfillt der Krankentagegeld-
anspruch auch dann, wenn er wihrend dieser MafSnahme
keinen Lohn vom Arbeitgeber, sondern nur Krankengeld
erhalt.

1. Der Kl. begehrt VersLeistungen aus einer bei der Bekl.
unterhaltenen Krankentagegeldvers., mit der ein Kranken-
tagegeld in Hohe von 120 EUR taglich versichert ist und der
die Musterbedingungen 2008 des Verbandes der privaten
Krankenvers. (MB/KT 2008, im Folgenden nur MB/KT) zu-
grunde liegen.

In § 1 Teil I dieser Bedingungen heif3t es unter anderem:

"(1) Der Versicherer bietet VersSchutz gegen Verdienstausfall als Folge
von Krankheiten oder Unfillen, soweit dadurch Arbeitsunfahigkeit ver-
ursacht wird. Er zahlt im VersFall fiir die Dauer einer Arbeitsunfihig-
keit ein Krankentagegeld in vertraglichem Umfang.

(2) VersFall ist die medizinisch notwendige Heilbehandlung einer ver-
sicherten Person wegen Krankheit oder Unfallfolgen, in deren Verlauf
Arbeitsunfihigkeit drztlich festgestellt wird. Der VersFall beginnt mit
der Heilbehandlung; er endet, wenn nach medizinischem Befund keine
Arbeitsunfihigkeit und keine Behandlungsbediirftigkeit mehr bestehen.

(3) Arbeitsunfahigkeit im Sinne dieser Bedingungen liegt vor, wenn die
versicherte Person ihre berufliche Tatigkeit nach medizinischem Befund
voriibergehend in keiner Weise ausiiben kann, sie auch nicht ausiibt
und keiner anderweitigen Erwerbstitigkeit nachgeht. ..."

Der K. war in der Zeit vom 16. 9. 2009 bis zum 30. 4. 2010
wegen eines Burn-Out-Syndroms arbeitsunfihig krank-
geschrieben. Bereits ab dem 1. 4. 2010 wurde er jedoch nach
dem "Hamburger Modell" stufenweise wieder in den Ar-
beitsprozess eingegliedert. Dabei arbeitete er in den ersten
beiden Wochen drei Stunden, in der dritten und vierten
Woche sechs Stunden am Tag. Auch in dieser Zeit bezog er
keinen Lohn, sondern ausschliellich Krankengeld.

Mit der Klage hat er Krankentagegeld fiir die gesamte Zeit
seiner Krankschreibung in Hohe von 24.840 EUR be-
ansprucht. Das LG hat der Klage unter Beriicksichtigung

49 Vgl. dazu KG VersR 2014, 1357 Rn. 7f.; OLG Miinchen, Beschl. v.
8.9.2015 25 U 2870/15, juris Rn. 7; a. A. LG Dortmund r+s 2013,
324 Rn. 36; 322 Rn. 15-18; Urt. v. 10. 3. 2011 2 O 105/10, juris
Rn. 30

50 Teilweise wird vertreten, der Versicherer sei in diesen Fillen nur bei
vorsitzlicher Anzeigepflichtverletzung zum Riicktritt berechtigt; vgl.
OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 19. 1. 2011 7 U 77/10, juris Rn. 38-40;
LG Kiel, Urt. v. 23. 11.2012 5 O 46/12, juris Rn. 40; FA-Komm/Pilz/
Gramse, § 19 Rn. 134; Laux in jurisPR-VersR 11/2014 Anm. 6

51 LG Dortmund, r+s 2015, 244

52 LG Dortmund r+s 2015, 244 Rn. 26; Prolss/Martin/Armbriister, VVG
29. Aufl. § 19 Rn. 115

53 vgl. LG Dortmund aaO

54 Senatsurt.v. 7. 12.2011 IV ZR 105/11, BGHZ 192, 7 Rn. 38; IV ZR
50/11, VersR 2012, 219 Rn. 24
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einer vereinbarten Karenzzeit fir die Zeit bis zum 31. 3.
2010 in Hohe von 18.600 EUR stattgegeben und sie im
Ubrigen abgewiesen. Die Berufung, mit der der Kl. die Zah-
lung weiterer 3.600 EUR fiir April 2010 begehrt hat, ist
ebenso erfolglos geblieben wie seine Revision.

2. Das BG hat zutreffend eine Arbeitsunfihigkeit des KI.1. S.
von § 1 (3) MB/KT fiir den Monat April 2010 verneint, weil
er in dieser Zeit seine berufliche Tatigkeit, wenn auch in
eingeschrinktem Umfang, ausgetibt hat. Damit fehlt es fiir
diesen Zeitraum an bedingungsgemifSer Arbeitsunfihigkeit

als Voraussetzung fiur den Leistungsanspruch nach § 1 (1)
Satz 2 MB/KT.

Bereits eine nur zum Teil gegebene Arbeitsfahigkeit gentigt,
um den Anspruch auf Krankentagegeld auszuschliefen, so-
fern der Versicherte seinem Beruf in seiner konkreten Aus-
gestaltung teilweise nachgehen kann oder tatsdchlich nach-
geht’S, Soweit es dabei um die Bewertung einer vom Ver-
sicherten tatsichlich ausgetibten Tatigkeit geht, ist nur ent-
scheidend, ob die fragliche Titigkeit nach ihrer Art der
zuletzt konkret ausgetibten beruflichen Titigkeit zuzuordnen
ist°¢. Das BG ist danach zu Recht zu dem Ergebnis gelangt,
dass der Kl. im Rahmen der Wiedereingliederungsmafinah-
me eine berufliche Titigkeit im Sinne von § 1 (3) MB/KT
ausgetibt hat, weil es auf den Umfang der Tatigkeit nicht
ankommt, wie die Auslegung der Klausel ergibt®”.

Eine davon abweichende Beurteilung ist insbes. auch nicht
aufgrund des Sinn und Zwecks der Regelung geboten. Aller-
dings verfolgt die Krankentagegeldvers. grundsitzlich den
Zweck, den VN vor Verdienstausfall durch Arbeitsunfihig-
keit als Folge von Krankheiten oder Unfillen zu schiitzen.
Dieser Zweck ist in § 1 (1) Satz 1 MB/KT ausdriicklich
niedergelegt. Insoweit dient die Versicherung auch der sozia-
len Absicherung erwerbstitiger Personen®®. Auch der durch-
schnittliche VN kann jedoch erkennen, dass mit ihr kein
umfassender Schutz gegen jegliche Einkommenseinbuflen be-
zweckt wird. Dies ergibt sich schon daraus, dass der Vers-
Schutz erst bei vollstindiger Arbeitsunfihigkeit eingreift,
wihrend bereits eine nur zum Teil bestehende Arbeitsfahig-
keit typischerweise ebenfalls EinkommenseinbufSen mit sich
bringt. Die Reichweite des vom Versicherer gebotenen

Schutzes ist damit erkennbar nicht unmittelbar am Ver-
dienstausfall ausgerichtet.

Hat der VN seine Arbeitsfahigkeit im Anschluss an eine
Erkrankung nach medizinischem Befund auch nur teilweise
wiedererlangt, so entfillt bereits damit der weitere An-
spruch. VersSchutz scheidet in diesen Fillen auch dann aus,
wenn der VN tatsdchlich nicht arbeitet und deshalb kein
Geld verdient. Deshalb erfordern Sinn und Zweck der Ver-
sicherung nichts anderes, wenn der VN im Rahmen einer
Maflinahme nach § 74 SGB V bereits teilweise wieder in
seinem Beruf arbeitet, dabei aber noch kein Arbeitseinkom-
men erzielt.

Il. AbschlieBende Bemerkungen

Hinweisen mochte ich noch auf zwei weitere Verfahren des
Senats zur Krankentagegeldvers., und zwar auf das Senats-
urt. v. 6. 7. 2016 — IV ZR 44/15 (juris) zur Wirksamkeit der
Anpassungsklausel des § 4 Abs. 4 MB/KT und auf ein im
Senat anhingiges Verfahren, iiber das voraussichtlich am
7.9.2016 verhandelt werden wird (IV ZR 318/13), bei dem
es um die Frage geht, ob Krankentagegeld anstelle eines Hin-
zuverdienstes durch Teilzeitarbeit treten kann (§ 39 Abs. 5
BayZVKS, § 96 a SGB VI).

Meine Damen und Herren, ich komme zum Ende meines
Vortrags. Moglicherweise waren Sie nicht bei allen meinen
Ausfihrungen der Ansicht des Senats. Zu bedenken geben
mochte ich Thnen dann den Satz des amerikanischen Rechts-
wissenschaftlers Karl Llewellyn, der einmal sagte: If rules
were results, there would be little need of Lawyers®®. [ ]

55 Senatsurt. v. 3. 4. 2013 IV ZR 239/11, VersR 2013, 615 Rn. 13; vom
25.11.1992 1V ZR 187/91, VersR 1993, 297 unter 11 1

56 Senatsurt. v. 18. 7.2007 IV ZR 129/06, VersR 2007, 1260 Rn. 19

57 Senatsurt. v. 18. 7. 2007 aaO Rn. 24 ff., vgl. auch Senatsurt. v. 8. 10.
2014 IV ZR 16/13, VersR 2014, 1367 Rn. 16; vom 25. 7. 2012 - IV
ZR 201/10, VersR 2012, 1149 Rn. 21 m. w. N.; st. Rspr.: vgl. auch LG
Hannover, VersR 1991, 1281; offen gelassen im Senatsurt. v. 3. 10.
1984 — IVa ZR 76/83, VersR 1985, 54 unter II 3; vgl. auch Senatsurt.
v. 18.7.2007 = IV ZR 129/06, VersR 2007, 1260 Rn. 31 ff.; Hess in
Kasseler Kommentar SozialversRecht, § 74 SGB V Rn. 2 Stand Dezem-
ber 2014

58 Senatsurt. v.22. 1.1992 IV ZR 59/91, BGHZ 117, 92, 95

59 Karl Nickerson Llewellyn, The Bramble Bush. The Classic Lectures on
the Law and Law School, Oxford University Press N. Y. 2008, p. 11





