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Vorwort

Die private Krankenversicherung hat in Deutschland enorme volkswirtschaftliche, soziale und rechtliche Bedeutung. Knapp 9 Millionen Menschen sind vollversichert, mehr als 26 Millionen haben eine Zusatzversicherung abgeschlossen. Die private Krankenversicherung stand in den letzten Jahren nicht nur im Fokus der Gesetzgebung, sondern ist auch immer wieder Gegenstand der forensischen Rechtspraxis. Beispielhaft erwähnt seien nur die gesetzliche Einführung eines Basis- und eines Notlagentarifs oder die Frage nach der gerichtlichen Überprüfbarkeit der Unabhängigkeit des Treuhänders in der Krankenversicherung. Nicht nur die ganz aktuellen Rechtsfragen werden in diesem Band umsichtig beleuchtet, sondern auch die rechtlichen Grundlagen der privaten Krankenversicherung.

Im Mittelpunkt stehen die Kommentierungen von Kapitel 8 des Versicherungsvertragsgesetzes, das in den §§ 192 bis 208 die Krankenversicherung regelt, sowie die aktuellen Musterbedingungen für die Krankheitskosten- und Krankenhaustagegeldversicherung (MB/KK), die Musterbedingungen für die Krankentagegeldversicherung (MB/KT) sowie die Musterbedingungen für den Basistarif (MB/BT).

Für diese Kommentierungen konnten mit Univ.-Prof. Dr. Oliver Brand, LL.M., Rechtsanwalt Arno Schubach sowie Akademischer Rat a.Z. Dr. Conrad Waldkirch renommierte Experten der privaten Krankenversicherung gewonnen werden.

Es handelt sich zugleich um einen ganz besonderen Band des Großkommentars „Bruck/Möller“. Mit dem Erscheinen dieses Bands zur Krankenversicherung ist die 9. Auflage des „Bruck/Möller“, der mit nunmehr zwölf erschienenen Bänden die umfangreichste Kommentierung des Versicherungsvertragsgesetzes darstellt, komplementiert.

Für Kritik und Verbesserungsvorschläge sind Verlag, Herausgeber und Autoren dankbar.

Horst Baumann, Roland Michael Beckmann, Katharina Johannsen, Robert Koch
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A.Überblick

1

Das Risiko, die wirtschaftlichen Kosten einer notwendigen Heilbehandlung nicht tragen zu können, gehört zu den existenzbedrohendsten Risiken, denen der Mensch zu begegnen hat. Anders als andere Risiken wird sich das Risiko zu erkranken bei ihm nahezu zwangsläufig realisieren – und dies zumeist plötzlich und unerwartet. Die Inanspruchnahme medizinischer Hilfe kann das eigene finanzielle Leistungsvermögen leicht übersteigen. Sichert er sich nicht ab, muss die Heilbehandlung entweder vollständig unterbleiben oder die Wahl der möglichen Behandlungsmethoden wird eingeschränkt, sodass u.U. nicht der bestmögliche Heilerfolg herbeigeführt werden kann. Unbehandelte oder nicht ausreichend behandelte Krankheiten bedrohen insbes. Selbständige, aber auch abhängig Beschäftigte, da sie ihrer Berufstätigkeit zumindest zeitweise nicht nachgehen und damit in Schwierigkeiten geraten können, ihren Lebensunterhalt zu bestreiten.

2

Das hat die meisten Staaten dazu bewogen, eine ausreichende Gesundheitsfürsorge als Eckpfeiler der staatlichen Wohlfahrt zu begreifen. Zumeist werden beitragsfinanzierte Sozialversicherungssysteme unterhalten, aber auch steuerfinanzierte staatliche Gesundheitsdienste kommen vor, die in der Regel als große kulturelle Errungenschaft gelten (z.B. der National Health Service im Vereinigten Königreich). Auch Mischsysteme haben sich herausgebildet. In Deutschland etwa ist durch historische Entscheidungen ein im internationalen Vergleich eigentümliches duales Krankenversicherungssystem entstanden, in dem sich Sozialversicherung und Individualversicherung wechselseitig ergänzen. Wer der gesetzlichen Sozialversicherung nicht unterliegt, ist seit dem 1.1.2009 gesetzlich verpflichtet, das Risiko „Krankheit“ privat abzusichern (näher unten Rn. 25).

3

In ihrer konkreten Ausgestaltung unterscheidet sich die private Krankenversicherung durchaus deutlich von anderen Sparten der Privatversicherung. Das liegt an vier Gründen: Zunächst steht die private Krankenversicherung in Systemkonkurrenz und teilweise im Wettbewerb mit der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV), die als Sozialversicherung ausgestaltet ist. Das macht sie nur für einen Teil der Bevölkerung verantwortlich. Weiterhin wird die PKV traditionell als System der sozialen Absicherung von starken Vorgaben des Aufsichtsrechts vorgeprägt (z.B. Spartentrennung, unten Rn. 90, oder Gleichbehandlung, unten Rn. 101), die für andere Sparten nicht in vergleichbarem Maße gelten. Zudem erfordert die Finanzierbarkeit privaten Krankenversicherungsschutzes aufsichtsrechtliche Modifikationen des Rechts der Prämienzahlung und -anpassung (zum sog. „Anwartschaftsdeckungsverfahren“, unten Rn. 48 und zur Prämien- und Bedingungsanpassung nach § 203, unten Rn. 97f.). Ergänzt werden die aufsichtsrechtlichen Vorgaben durch versicherungsvertragsrechtliche Beschränkungen, die ebenfalls der sozialen Bedeutung der PKV gerecht werden sollen. Zum Schutze der Versicherten gelten Risikoausschlüsse wie die grob fahrlässige Herbeiführung des Versicherungsfalls (dazu § 201 Rn. 3f.), Obliegenheiten wie die Gefahrerhöhung (dazu § 194 Rn. 21ff.) und das Recht des VR zur Kündigung (letzteres weitgehend; dazu § 206 Rn. 11ff.) in der PKV nicht oder nicht vollumfänglich. Unter dem Begriff der „sozialen Indienstnahme“ unterwirft der Gesetzgeber die PKV schließlich zunehmend Rechtsfiguren, die von sozialversicherungsrechtlichem Denken geprägt sind. Das betrifft namentlich den sog. „Basistarif“, den Unternehmen der PKV seit 2009 anzubieten haben. Hier kommt es zum Konflikt mit systemtragenden Prinzipien des Privatversicherungsrechts wie dem Äquivalenzprinzip (dazu § 193 Rn. 56).

4

Die Systemkonkurrenz mit der GKV lässt auf politischer Ebene immer wieder die Frage nach der Existenzberechtigung der PKV aufkommen (näher dazu unten Rn. 60ff.). Als einziger Zweig des Privatversicherungswesens wird die private Krankenversicherung von bestimmten Kreisen und Interessengruppen prinzipiell in Frage gestellt. Das führt auf der einen Seite bei den Unternehmen der PKV und ihrer Interessenvertretung, was den status quo anbelangt, zu starken Beharrungskräften. Auf der anderen Seite gestalten sich auch Reformbemühungen des Gesetzgebers als schwierig, weil sie oft weniger auf die Bedürfnisse der PKV selbst und ihrer Versicherten konzentriert sind, als dass sie Kompromisse im Ringen der politischen Kräfte um eine „Gesundheitsreform“ bzw. die Beibehaltung oder Abschaffung der PKV als Vollversicherung sind. Man wird trotz der gar nicht wenigen Eingriffe in das Recht der PKV in den vergangenen 15 Jahren von einer Vernachlässigung der PKV durch den Gesetzgeber sprechen können.

5

Im Folgenden sollen, ohne der Kommentierung der gesetzlichen Rahmenbedingungen der PKV und des Musterbedingungswerks vorgreifen zu wollen, einige Grundüberlegungen angestrengt werden, die dem besseren Verständnis des Rechts der PKV dienen sollen. Zugleich soll der größere Gesamtzusammenhang der Bestimmungen aufgezeigt werden, da darauf bei den einzelnen Kommentierungen nicht immer eingegangen werden kann. Am Beginn steht ein kurzer Abriss über die historische Entwicklung der PKV (nachfolgend B). Im Anschluss daran werden die statistischen Kennzahlen dieses Versicherungszweigs beleuchtet (nachfolgend C) und seine Verankerung im Gesundheitssystem der Bundesrepublik Deutschland skizziert (nachfolgend D). Grundprinzipien des maßgeblichen Regelungswerks (nachfolgend E) und des geltenden Übergangsrechts (nachfolgend F) runden die Einführung ab.


B.Historische Entwicklung der Privaten Krankenversicherung

I.Antike und Mittelalter

6

Ebenso wie alle anderen Versicherungssparten ist die private Krankenversicherung eine Erfindung der Moderne. In der Antike und im Mittelalter haben weder die mathematischen Voraussetzungen für eine solche Versicherung vorgelegen (begründet Mitte des 19. Jahrhunderts durch Karl Friedrich Heym1), noch war philosophisch der Boden für eine solche Form der sozialen Sicherung gelegt. Das „Gesundbeten“ war die verbreitete Form der Vorsorge gegenüber einem Risiko, das man als in Gottes- bzw. Götterhand liegend ansah. Vorformen der Krankenversicherung sind allerdings im Mittelalter mit dem Zunftwesen der Handwerker und den Bergbaubruderschaften aufgetreten.2 Beginnend mit der Satzung der Küfer und Bender aus Frankfurt a.M. von 1355 unterstützten die genossenschaftlich organisierten Zünfte und Bruderschaften ihre Mitglieder bei Notfällen auf Grund von Krankheit, Invalidität und Alter durch Leistungen aus ihrem Vermögen, das durch Beiträge aufgebaut wurde. Darin ist der Gedanke der Risikoverteilung auf ein Kollektiv angelegt. Es handelt sich sogar schon um Krankenversicherungsleistungen im technischen Sinne in einem Umlageverfahren, da die Berechtigten einen Anspruch auf Leistung erwarben, wenngleich dieser z.T. durch das Erfordernis der Hilfsbedürftigkeit qualifiziert blieb.

7

Die Entwicklung des modernen Krankenversicherungsrechts, auf dem das heutige Recht der PKV wurzelt, beginnt eigentlich erst im 19. Jahrhundert. Sie lässt sich in vier Phasen unterteilen:


II.Die Herausbildung privater Krankenversicherung

8

Die erste dieser Phasen ist dadurch gekennzeichnet, dass erstmals ein Schutz vor dem Kostenrisiko Krankheit auf privatrechtlicher Basis entsteht – und zwar als Reaktion auf staatliche Fürsorgegesetzgebung, die sich nur auf Teile der Bevölkerung erstreckt. Deutschland kommt im internationalen Bereich auf diesem Gebiet eine Pionierrolle zu. In den deutschen Landen selbst hat Preußen die Entwicklung maßgeblich vorangetrieben. Von besonderer, wenngleich indirekter Bedeutung für die Herausbildung einer privaten Krankenversicherung ist die preußische Allgemeine Gewerbeordnung vom 17.1.1845. Sie erging als Reaktion auf die Verarmung weiter Bevölkerungskreise infolge der Industrialisierung und sah die Gründung von Krankenkassen für Fabrikarbeiter als Vorläufer der späteren Sozialversicherung vor. In dem Gesetz wurde den Gemeinden gestattet, die am Ort beschäftigten Gesellen und Gehilfen dazu zu verpflichten, Krankenkassen beizutreten. Dabei handelt es sich zwar nicht direkt um eine staatliche Organisation von Krankenversicherungsschutz auf privatrechtlicher Basis. Neben den örtlichen Zwangskassen entstanden aber in der Folgezeit freie Hilfskassen auf privater Basis. Sie sind die Vorläufer der späteren Ersatzkassen und der privaten Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit (VVaG)3 und gehen indirekt auf die Gewerbeordnung von 1845 zurück.

9

Was den Leistungsinhalt der Krankenversicherung anbelangt, war der Zweck der gebildeten Kassen und ihrer Pendants auf privatrechtlicher Basis bis in die zweite Hälfte des 19. Jahrhunderts hinein vor allem darauf gerichtet, ihren Mitgliedern das Risiko des Verdienstausfalls im Falle von Krankheit und die damit einhergehende Bedrohung ihrer Existenz zu nehmen. Die Zahlung von Krankentagegeld stellte zunächst die vorrangige Leistung dar.4 Der Ersatz von Krankheitskosten brach sich erst später Bahn.

10

Dem Beispiel Preußens folgten die meisten anderen deutschen Staaten und erließen Vorschriften über das Hilfskassenwesen, die nach der Reichsgründung in dem Gesetz über die eingeschriebenen Hilfskassen vom 7.4.18765 aufgingen. Die privatwirtschaftlich betriebenen Kassen wurden durch dieses Gesetz unter staatliche Aufsicht gestellt. Im Zuge von Bismarcks Sozialreform wurde durch das Gesetz betreffend die Krankenversicherung der Arbeiter vom 15.6.18836 die Krankenversicherung der Arbeiter mit Versicherungspflicht für alle gewerblichen Arbeiter bestimmter Betriebe als erster Zweig der gesetzlichen Sozialversicherung eingeführt. Zu den versicherten Leistungen zählten die kostenfreie ärztliche Behandlung und der kostenfreie Bezug von Arzneimitteln, ein Krankengeld in Höhe von 50% des Lohns ab dem dritten Tag krankheitsbedingter Arbeitsunfähigkeit sowie ein Sterbegeld in Höhe des 20-fachen Lohns und eine Unterstützung für Wöchnerinnen.7 Eine kostenfreie Mitversicherung von Familienangehörigen war nicht vorgesehen. Träger der Versicherungspflicht waren die Orts-, Bau- und Betriebskrankenkassen. Sie traten neben die bestehenden Innungs- und Knappschaftskrankenkassen.

11

Der Versicherungszwang für die gewerblichen Arbeiter bestimmter Betriebe veranlasste diejenigen Bevölkerungskreise, die nicht der Versicherungspflicht unterlagen, entsprechende Einrichtungen auf privatwirtschaftlicher Grundlage zu bilden. Treibend waren insbes. geringverdienende Kommunalbeamte, Lehrer und Geistliche (beispielhaft: Priester-Verein zur Unterstützung schwererkrankter Mitglieder von 1882 und Debeka von 1905). Die älteste Einrichtung dieser Art war die im Jahr 1848 entstandene Krankenkasse der Beamten des Berliner Polizeipräsidiums. Durch Reichsgesetz vom 12.5.19018 wurden auch diese Krankenversicherungsunternehmen dem neu errichteten Kaiserlichen Aufsichtsamt für die Privatversicherung unterstellt und damit der materiellen Versicherungsaufsicht unterworfen. Es war auch das Kaiserliche Aufsichtsamt, das den Begriff der „privaten Krankenversicherung“ erstmals in seinem Geschäftsbericht aus dem Jahre 1903 zur Abgrenzung vom Begriff der „Krankenkasse“ als Träger der gesetzlichen Krankenversicherung verwandte9 – zuvor waren auch die auf privater Grundlage tätigen Krankenversicherungsunternehmen als „Krankenkassen“ bezeichnet worden. Abgesehen von Bestimmungen über die Berechnung der Prämie kümmerte sich das junge Aufsichtsrecht indes nicht besonders um die private Krankenversicherung.
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Einen erheblichen Aufschwung erfuhr die private Krankenversicherung durch die Weigerung des Reichsgesetzgebers, die Handwerker in die gesetzliche Sozialversicherung einzubeziehen. Als Reaktion darauf entstanden bis zum Ausbruch des ersten Weltkriegs aufgrund einer Empfehlung des Deutschen Handwerks- und Gewerbekammertags in einer Vielzahl von Handwerkskammerbezirken privatrechtlich organisierte Kranken-Unterstützungskassen.10

13

In der Reichsversicherungsordnung (RVO) vom 19.7.191111 wurde das gesamte, bis dahin bestehende Sozialversicherungsrecht zusammengefasst und erweitert. Parallel erkannte der Reichsgesetzgeber alle bis 1909 aufsichtsrechtlich genehmigten Krankenkassen als gesetzliche Träger der Sozialversicherung neben den Allgemeinen Ortskrankenkassen unter der Bezeichnung „Ersatzkasse“ an. Die daneben als Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG) betriebenen Krankenversicherungsgesellschaften blieben der staatlichen Aufsicht unterstellt. Sie erlebten im Nachgang der Inflation von 1923/1924 durch die Verarmung weiter Bevölkerungsschichten einen regen Zulauf, da die Existenzbedrohung des Krankheitsrisikos für viele deutlich spürbar geworden war, vor allem für das verarmende Bürgertum, das zuvor Krankheitskostenvorsorge vor allem aus dem privaten Vermögen betrieben hatte.12 Das Wachstum der PKV (1924: Gesamtbestand von über 500.000 Versicherten) in der Zwischenkriegszeit wurde in der Folge aber zur Belastung. Da Krankenversicherung bis dahin ohne hinreichende statistische Unterstützung, auf Grundlage unzureichender medizinischer Erkenntnisse und ausschließlich nach Art der Schadensversicherung betrieben wurde, stellte sich heraus, dass viele Gesellschaften keine kostendeckenden Prämien erhoben hatten. Nachschüsse und Prämienerhöhungen ließen sich aufgrund eines scharfen Wettbewerbs nur beschränkt durchsetzen.13 Von der Wirtschaft autonom betriebene Fusionen, eine verstärkte Zusammenarbeit der Unternehmen in Verbänden (Gründung des PKV-Verbandes 1926) sowie Eingriffe der Aufsichtsbehörde (u.a. Herausbildung des Spartentrennungsgedankens, dazu unten Rn. 90) verhinderten den akuten Zusammenbruch des Systems. Das bis heute in Variation verwendete, von Feddersen 1935 entwickelte Modell der Prämienkalkulation mithilfe von Alterungsrückstellungen14 verlieh der PKV wieder innere Stabilität und stellte zugleich den Gipfelpunkt ihrer ersten Entwicklungsphase dar.


III.Etablierung des Zwei-Säulen-Systems

14

Die zweite Phase der Entwicklung desmodernen Krankenversicherungsrechts begannmit der 12. VO zum Aufbau der Sozialversicherung vom 24.12.1935.15 Sie führte die endgültige Trennung der gesetzlichen (GKV) von der privaten Krankenversicherung (PKV) herbei und legte damit den Grundstein für das für Deutschland typische, im internationalen Vergleich aber ungewöhnliche Zwei-Säulen-System der Gesundheitsfürsorge. Alle der GKV zuzuordnenden Kassen wurden durch die 12. VO zum Aufbau der Sozialversicherung in Körperschaften des öffentlichen Rechts überführt. Die in der GKV bislang Versicherten, die aufgrund ihrer Berufstätigkeit nicht zu dem Personenkreis zählten, der einer Versicherungspflicht in derGKVunterlag, mussten die GKV verlassen und für privaten Versicherungsschutz sorgen. Folge war, dass sich wegen der zwingenden Notwendigkeit eines Krankheitskostenversicherungsschutzes weitere Versicherungsgesellschaften, zunächst in der Rechtsform des VVaG, später der AG, bildeten, um zwangsweise ausgeschiedene Mitglieder weiter angemessen versichern zu können.16 Da für die private Krankenversicherung keine spezifischen gesetzlichen Vorgaben bestanden und auch das Aufsichtsrecht damals keine besonderen Vorschriften für die Sparte beinhaltete, wurden 1932 die ersten Musterbedingungen (AVB) entwickelt und von dem Reichsaufsichtsamt für Privatversicherung veröffentlicht.17
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Versuche in nationalsozialistischer Zeit (Planungen von 1934 bis 1942), die PKV gesetzlich zu regeln, blieben im Entwurfsstadium stecken.18 Auf praktischer Seite ist zu beklagen, dass die private Krankenversicherung in dieser Zeit in besonderem Maße von Arisierungsmaßnahmen betroffen war. Als „schmutzig, verkommen und krank“ diffamiert, verloren jüdische VN den lebenswichtigen Versicherungsschutz oder bekamen ihn überhaupt erst gar nicht, weil sie plötzlich und sachgrundlos als „schlechte Risiken“ angesehen wurden.19 In der unmittelbaren Nachkriegszeit stellten sich der PKV erhebliche Reorganisationsaufgaben. Von der Währungsreform im Jahre 1948 konnte sie sich trotz der Auswirkungen des Währungsschnitts auf die bedeutenden versicherungstechnischen Rückstellungen und eines ersten Kostenschubes durch „medizinische Inflation“ dank des Zuflusses der i.d.R. monatlich gezahlten Prämien und Ausgleichsforderungen gegen den Staat relativ rasch erholen.

16

Kennzeichnend für die zweite Phase der Entwicklungsgeschichte der PKV ist die versicherungstechnische Weiterentwicklung der Sparte: 1936 genehmigte das RAV einen Krankenversicherungstarif, der erstmals die Bildung einer Deckungsrückstellung vorsah.20 In dessen Weiterentwicklung hat das seinerzeit zuständige Zonenamt des Reichsaufsichtsamtes 1949 die Grundsätze für die Berechnung der Alterungsrückstellung auf den Rechnungsgrundlagen der Sterbetafeln 1924/1926, einer Stornowahrscheinlichkeit und unter Zugrundelegung eines Rechnungszinses von 3,5% verabschiedet.21 1951 folgten erstmalig Richtlinien für die Aufstellung technischer Geschäftspläne der Krankenversicherung.22 Sie galten im Wesentlichen bis zur Verabschiedung der Kalkulationsverordnung (KalV) im Jahre 1996. Ebenfalls in den 1950er Jahren nahm das Geschäft mit Teil- und Zusatzversicherungen für gesetzlich Krankenversicherte seinen Ausgang – zunächst bzgl. Tagegeld und Wahlleistungen im Krankenhaus. Ebenso traten in dieser Phase erstmals Beitrags- und Leistungsanpassungsklauseln in den Verträgen der PKV auf.

17

Von wenigen aufsichtsrechtlichen Bestimmungen zur Prämienkalkulation und zu Alterungsrückstellungen abgesehen, sah sich der Gesetzgeber bis ins Jahr 1994 nicht veranlasst, das Recht der privaten Krankenversicherung gesetzlich näher zu regeln.23 Auch die Übertragung des Systems der PKV auf das Gebiet der ehemaligen DDR im Zuge der Wiedervereinigung von 1990 gelang ohne großartige gesetzgeberische Gestaltung. Das lag an der verbandsmäßigen Organisation, die sich parallel zum Aufbau der privaten Krankenversicherungswirtschaft vollzog und zur Herausbildung gemeinsamer Wettbewerbsrichtlinien, Grundlagen für die Tarifkalkulation und von Musterbedingungswerk geführt hatte. Vor allem letztere waren von herausragender Bedeutung für die Praxis. Als quasi „gesetzesvertretendes“24 privat geschaffenes Regelungswerk waren sie seit den ersten Fassungen aus den 1950er Jahren über Jahrzehnte hinweg die Grundlage für die Abwicklung von Verträgen der PKV für Krankheitskosten und Krankentagegeld. Es galten die von der Aufsichtsbehörde als angemessen betrachteten Musterbedingungen der Krankheitskostenversicherung (MB/KK) und die Musterbedingungen der Krankentagegeldversicherung (MB/KT) in ihrer jeweils gültigen Fassung.


IV.Europäisierung

18

Erst die Realisierung des europäischen Binnenmarkts zum 1.7.1994 und der damit verbundene Wegfall der Pflicht zur Vorabgenehmigung von AVB durch die Aufsichtsbehörden führte zu einer Änderung. Durch Art. 54 Abs. 1 der Dritten Richtlinie Schadensversicherung25 sind die nationalen Gesetzgeber ausdrücklich zur Einhaltung eines Mindeststandards in der Krankenversicherung verpflichtet worden. Der Verlust der alleinigen Befugnis des deutschen Gesetzgebers, die Rahmenbedingungen der PKV auszugestalten, erlaubt es, die Zeit seit 1994 als eigene Entwicklungsphase zu begreifen. Der deutsche Gesetzgeber hat die europäischen Richtlinienvorgaben im 3. Durchführungsgesetz EWG zum VAG vom 21.7.199426 durch umfangreiche versicherungsvertrags- und aufsichtsrechtliche Vorschriften umgesetzt.27
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Die seit Jahrzehnten bewährten Musterbedingungen, die aufgrund der bis dahin maßgeblichen versicherungsaufsichtsrechtlichen Vorgaben brancheneinheitlich galten, wurden in wesentlichen Teilen in die §§ 178a bis 178o a.F. zu Gesetzesrecht umgeformt.28 Dieser Umstand zeugt von der hohen Qualität des bis dahin geschaffenen Bedingungswerks. Inhaltlich blieb durch diesen Regelungsansatz der status quo ante als branchenweiter Mindeststandard weitgehend erhalten.29 Parallel dazu wurde das VAG angepasst und in §§ 12f. VAG a.F. die Systemanforderungen normiert, welche das damalige europäische Recht an den Betrieb substitutiver Krankenversicherung stellte. Ergänzt wurde das bestehende Aufsichtsrecht dabei auch um bedeutende Ausführungsverordnungen, wie die Verordnung über die versicherungsmathematischen Methoden zur Prämienkalkulation und zur Berechnung der Alterungsrückstellung in der privaten Krankenversicherung (KalVO)30 sowie die Verordnung zur Ermittlung und Verteilung von Überzins und Überschuss in der Krankenversicherung (ÜbschVO)31.32
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Diese Vorgaben sind inzwischen in der vollharmonisierenden Richtlinie 2009/138/EG33 („Solvency II“; dazu unten Rn. 81f.) aufgegangen. In dieser Richtlinie hat der europäische Gesetzgeber weiterhin bestimmte Mindestanforderungen an eine privatwirtschaftlich betriebene Krankenversicherung formuliert, den Mitgliedstaaten aber weitgehende Ausgestaltungsfreiheit belassen. Für die PKV in Deutschland stellen die spezifisch krankenversicherungsrechtlichen Vorgaben des europäischen Rechts keine wesentliche Neuorientierung dar. „Nach Art der Lebensversicherung“ (dazu unten Rn. 88f.) wird sie hierzulande als Vollversicherung bereits seit 1936 betrieben. Der Geschäftsplan wird traditionell auf der Basis von empirischen statistischen Daten nach versicherungsmathematischen Grundsätzen aufgestellt, die Versicherungsbeiträge entsprechend ermittelt.34 Seit 1951 bestehen in Deutschland auch aufsichtsrechtliche Vorschriften für die Aufstellung der Geschäftspläne.35

21

Die Neuerungen (u.a. Solvenzaufsicht, Kapitalanlage, Anforderungen an die Qualifikation von Geschäftsleitern etc.), welche die Richtlinie 2009/138/EG mit Wirkung zum 1.1.2016 für das allgemeine Aufsichtsrecht mit sich gebracht hat, wirken sich natürlich auch auf die Unternehmen der PKV aus und haben – aufgrund des mehrschichtigen und nicht immer gut koordinierten Reformverfahrens auf nationaler und supranationaler Ebene – durchaus erhebliche Umstellungsmühen verursacht.

22

Kennzeichen der Europäisierung des Rechts der privaten Krankenversicherung ist aber nicht nur die zunehmende Bedeutung europäischen Richtlinienrechts für die PKV. Auch die Rechtsprechung des EuGH entfaltet zunehmende Prägekraft. Der Gerichtshof hat u.a. die 2008 außer Kraft getretene Vorschrift des § 5a Abs. 2 Satz 4 a.F. für europarechtswidrig erklärt, die dem Widerspruchsrecht des VN eine zeitliche Grenze setzte.36 Noch wichtiger als diese Entscheidung dürfte die Entscheidung in der Rechtssache „Test Achats“ sein, in welcher der Gerichtshof die geschlechtsspezifische Tarifierung mit Wirkung zum 21.12.2012 für unvereinbar mit der europäischen Grundrechte-Charta erklärte.37 Das bedeutete einen wichtigen Einschnitt für das Kalkulationsmodell und das Angebot der PKV.


V.Indienstnahme der PKV

23

Die Phase der Europäisierung des Krankenversicherungsrechts wird seit 2009 durch eine neue Phase überlagert, die von rein nationalen Erwägungen geprägt ist. Diese Erwägungen gehen von der Einbindung der privat Krankenversicherten in ein Pflichtversicherungssystem aus und zielen darauf ab, die PKV durch Einführung systemfremder, sozialversicherungsrechtlicher Instrumente für Aufgaben der sozialen Sicherung in Dienst zu nehmen.

24

Davon war im Rahmen der Neukodifikation des VVG im Jahre 2008 noch nichts zu spüren. Sie ließ den spezifischen Regelungsrahmen der privaten Krankenversicherung – abgesehen von einer numerischen Umstellung der §§ 178a bis 178o a.F. in die §§ 192ff. – weitgehend unberührt. Die VVG-Reformkommission empfahl in ihrem Abschlussbericht vom 19.4.200438 lediglich einige punktuelle Modernisierungen, die zwischenzeitlichen Entwicklungen systemgerecht Rechnung tragen sollten. Dem ist der Reformgesetzgeber gefolgt, was noch im Übergangsrecht Widerhall findet: Art. 2 EGVVG ordnet abweichend von den allgemeinen Bestimmungen an, dass das neukodifizierte Recht der privaten Krankenversicherung ohne Übergangsfrist auf Altverträge Anwendung findet (näher unten Rn. 180). Darin kommt zum Ausdruck, für wie geringfügig der Gesetzgeber die Änderungen gegenüber dem vorherigen Recht einstufte. Diese vermeintliche regulatorische Ruhe im Bereich der privaten Krankenversicherung im Umfeld der VVG-Reform 2008 täuschte aber.
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Unabgestimmt39 mit dieser Reform wurde parallel im Gesundheitsministerium eine weitere Reform vorbereitet, die nach insgesamt hastigem Verfahren als Gesetz zur Stärkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung vom 26.3.2007 (GKV-WSG)40 verabschiedet wurde. Vom Titel des Gesetzes unerwähnt, brachte dieses Gesetz mit Wirkung zum 1.1.2009 bedeutende Einschnitte41 für die PKV mit sich. Ein „Basistarif“, der nicht nach versicherungsmathematischen Prinzipien kalkuliert ist, sollte es Personen mit geringem Einkommen oder in schwierigen Lebenssituationen, die in der PKV versicherungspflichtig sind, ermöglichen, ihre Versicherungspflicht zu bezahlbaren Konditionen zu schultern. Zur Erleichterung des Versichererwechsels auf der Grundlage von § 204 und zur Verbesserung des Wettbewerbs zwischen den Unternehmen der PKV untereinander führte das GKV-WSG die teilweise Portabilität der Alterungsrückstellungen ein. Zudem griff der Gesetzgeber in den Bereich ein, in dem Wettbewerb zwischen der GKV und der PKV herrscht. Die Anzahl der in der privaten Krankenversicherung versicherten unselbständig Beschäftigten, welche grds. der gesetzlichen Sozialversicherung zugeordnet sind, hängt maßgeblich von den sog. „Pflichtversicherungsgrenzen“ ab. Im Rahmen des GKV-WSG führte der Gesetzgeber eine – inzwischen wieder aufgehobene – Regelung ein, nach der ein Wechsel in die private Krankenversicherung erst nach dreijähriger Überschreitung der Jahresentgeltgrenze zulässig ist. Das beeinflusste den Systemwettbewerb zugunsten der GKV und führte zeitweilig dazu, dass die private Krankenversicherung annähernd 18% weniger gutverdienende Wechselwillige zu verzeichnen hatte.
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Das Recht der privaten Krankenversicherung hat seit Inkrafttreten der §§ 192 bis 208 in der Fassung von 2009 weitere wesentliche Änderungen erfahren. Dabei handelt es sich indes nicht um strukturierte Neuregelungen, sondern um punktuelle Versuche, die Indienstnahme der PKV durch das GKV-WSG derart nachzubessern, dass sie für die Unternehmen und die Versicherten tragbar wird.42 Artikel 3 des Gesetzes zur Beseitigung sozialer Überforderung bei Beitragsschulden in der Krankenversicherung43 nahm Änderungen an § 193 vor, um dem Problem rückständiger Beitragszahlungen Herr zu werden. Zu diesem Zweck wurde § 193 in Absatz 4 (Prämienzuschlag bei Verletzung der Versicherungspflicht) geändert, in Absatz 6 die Erhebung von Säumniszuschlägen anstelle von Verzugszinsen vorgesehen und in den Absätzen 7–10 der Notlagentarif eingeführt und geregelt. Entsprechende Änderungen hat das VAG durch dasselbe Gesetz erfahren. Durch Art. 6 Abs. 13 des Gesetzes vom 28.8.201344 hat der Gesetzgeber zudem die Kündigungsfrist bei Prämienerhöhung (§ 204 Abs. 4) und die Frist zum Nachweis der Nachversicherung (§ 205 Abs. 6) jeweils auf zwei Monate verlängert, einen Auskunftsanspruch des Versicherten zur Kostentragung des VR bei voraussichtlichen Kosten ab € 2.500,– als § 192 Abs. 8 in das Gesetz eingefügt und in § 192 Abs. 9 festgelegt, dass bei Wechsel in einen Unisex-Tarif ein Rückwechsel in den Herkunftstarif nicht möglich ist.



C.Eckpfeiler der Privaten Krankenversicherung

I.Organisation

27

Im Jahre 2018 wurde die private Krankenversicherung in der Bundesrepublik Deutschland von 46 im Verband der privaten Krankenversicherung e.V. (PKV-Verband) zusammengeschlossenen Versicherungsunternehmen betrieben. Es handelt sich um 25 Aktiengesellschaften und 21 Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit.45 Diese Gesellschaften versicherten 2017 in der privaten Krankenversicherung 8,75 Mio. vollversicherte Personen, 9,33 Mio. Pflegepflichtversicherte und 19,58 Mio. Zusatzversicherte. Die Anzahl der Vollversicherten und der Pflegepflichtversicherten ist dabei seit 2011 rückläufig. Die Anzahl der zusatzversicherten Personen steigt kontinuierlich weiter an.46


II.Leistungsangebot

28

Das Leistungsangebot der PKV umfasst im Wesentlichen die Krankheitskosten- sowie die Kranken- und Krankenhaustagegeldversicherung. Sie unterscheidet drei Leistungsbereiche: den stationären, den ambulanten sowie den zahnärztlichen. Angeboten werden im Einzelnen47


–die
 Krankheitskostenversicherung als Voll- und Zusatzversicherung,

–die Krankenhauszusatzversicherung,

–die Zusatzversicherung für ambulante Behandlungen,

–die Zahnergänzungsversicherung,

–die Kurkostentarife (auf Tagegeld ausgerichtet),

–die Auslands- und Reisekrankenversicherung,

–die Krankenversicherung für vorübergehende Aufenthalte im Inland,

–die Restschuldkrankenversicherung,

–die Ausbildungs- und studentische Krankenversicherung,

–bei Ruhen der Hauptversicherung die Anwartschaftsversicherung und

–private Pflegekostentarife.




III.Wirtschaftliche Dimension
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Im Jahre 2017 haben die Unternehmen der PKV ein Prämienvolumen von insgesamt € 39,05 Mrd. erzielt. Davon entfielen € 36,46 Mrd. auf die eigentliche Krankenversicherung und € 2,6 Mrd. auf die Pflegepflichtversicherung.48 Die PKV gehört damit zu den drei größten Versicherungszweigen der deutschen Individualversicherung. Den Prämieneinnahmen und den Erträgen aus den Vermögensanlagen stehen die Versicherungsleistungen inklusive der Aufwendungen für die Schadenregulierung gegenüber. Sie betrugen 2017 insgesamt € 47,36 Mrd. Für Versicherungsfälle mussten dabei € 27,21 Mrd. aufgewandt werden, für Beitragsrückstellungen € 5,14 Mrd. und für Alterungsrückstellungen € 14,49 Mrd.49 Was die Versicherungsfälle anbelangt, entfielen € 11,8 Mrd. auf die Deckung von Kosten für ambulante Leistungen, € 7,72 Mrd. auf stationäre Leistungen und € 4,13 Mrd. auf Zahnleistungen. € 2,28 Mrd. haben die Unternehmen der PKV in diesem Zeitraum an sonstigen Leistungen erbracht.50
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Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Privaten Krankenversicherung wird auch durch die Vermögensanlagen deutlich, mit denen die privaten Krankenversicherer die gegenüber den Versicherten eingegangenen Verpflichtungen – auch langfristig – sichern. Der Gesamtbetrag der Alterungsrückstellungen der Mitgliedsunternehmen des PKV-Verbandes betrug 2017 € 247,2 Mrd.51



D.Die Private Krankenversicherung im Gesundheitssystem

I.Überblick
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Die PKV ist Teil des deutschen Systems der Krankenversicherung, das als duales System aus Sozialversicherung und Individualversicherung ausgestaltet ist. Die gesetzliche Krankenversicherung und die private Krankenversicherung bilden in den Worten des BVerfG eine Volksversicherung, die aus „zwei Versicherungssäulen“ besteht.52 Diese beiden „Säulen“ unterscheiden sich dabei erheblich voneinander. Die Unterschiede betreffen nicht nur die Anzahl der versicherten Personen, sondern auch die Finanzierung und die Ausgestaltung des Versicherungsschutzes.
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Neben den Krankenversicherungssystemen der GKV und der PKV kennt das deutsche Recht Sondersysteme, die eine Absicherung im Krankheitsfall vorsehen, namentlich die freie Heilfürsorge für Angehörige des Polizeivollzugsdienstes, der Berufsfeuerwehr und der Bundeswehr sowie die Krankenversorgung für die ehemaligen Beamten der Deutschen Bundesbahn und der Deutschen Bundespost. Hierbei handelt es sich um „dritte Sicherungssysteme“, die eine Versicherungspflicht in der PKV ausschließen (siehe auch § 5 MB/KK 2009 Rn. 38ff.).53


II.Grundprinzipien der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV)
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Die GKV wird nach § 4 Abs. 2 SGB V von den Allgemeinen Ortskrankenkassen (AOK), den Betriebskrankenkassen (BKK), den Innungskrankenkassen (IKK), den landwirtschaftlichen Krankenkassen, den Seekrankenkassen und der Bundesknappschaft in mittelbarer Selbstverwaltung getragen. In diesen rechtsfähigen Körperschaften des öffentlichen Rechts (§ 4 Abs. 1 SGB V) ist in der Bundesrepublik Deutschland die große Mehrheit der Bevölkerung (ca. 90%) aufgrund der Versicherungspflicht in § 5 SGB V, freiwillig nach § 9 SGB V oder als Familienangehörige i.S.d. § 10 SGB V in der GKV krankenversichert. Ursache ist, dass die bei Einführung der gesetzlichen Sozialversicherung ursprünglich nur für Arbeiter bestehende gesetzliche Pflichtversicherung schrittweise auf nahezu alle Bevölkerungskreise ausgedehnt wurde. Arbeitslose waren ursprünglich stets, seit Inkrafttreten des GKV-WSG von 2009 dann in der GKV krankenversichert, wenn sie nicht zuletzt privat krankenversichert oder überhaupt nicht versichert waren, § 5 Abs. 5 a SGB V.
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Seit dem 21.12.199254 können GKV-Versicherte ihre Krankenkasse grds. frei wählen. Diese Wahlfreiheit überrascht in einem System der mittelbaren Staatsverwaltung, das keine risikoorientierten Beiträge kennt (dazu unten Rn. 39). Um zu verhindern, dass Krankenkassen, die eine Mitgliederstruktur aufweisen, die einkommens- und risikomäßig ungünstig ist, in Finanzierungsschwierigkeiten geraten oder eine echte Risikoselektion betreiben, hat der Gesetzgeber 1994 daher stabilisierend den Risikostrukturausgleich (RSA) eingeführt. Dieser verpflichtete zunächst auf Einnahmenseite Krankenkassen mit überdurchschnittlichen Einkommen ihrer Versicherten an Kassen mit unterdurchschnittlichen Einkommen je Versicherten Zahlungen zu leisten, mit denen die Wirkungen dieser Einkommensunterschiede zu rund 90 %ausgeglichen wurden. Zugleich wurden auf Ausgabenseite im Rahmen des sogenannten „Beitragsbedarfsausgleichs“ des RSA Zahlungen von Krankenkassen mit überdurchschnittlichen jungen Versicherten an Kassen mit überdurchschnittlich alten Versicherten geleistet.
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Mit der Einführung des Gesundheitsfonds mit dem GKV-WSG von 2009 entfiel die Notwendigkeit eines einnahmenseitigen Ausgleichs, da die Krankenkassen mit überdurchschnittlichen Einkommen ihrer Versicherten daraus keinen unmittelbaren Vorteil mehr ziehen können. Die GKV-Versicherten entrichten ihre Beiträge seitdem nämlich über die Krankenkassen an den Gesundheitsfonds, der den einzelnen Kassen Mittel in einem Umfang zuweist, der es ihnen ermöglicht, die jeweiligen Ausgaben für Gesundheitsleistungen und ihre Verwaltungskosten zu decken. Der Risikostrukturausgleich bezieht sich seit 2009 daher nur noch auf die Ausgabenseite, indem die Zuweisungen, die die Krankenkassen aus dem Gesundheitsfonds erhalten, nach der Risikostruktur der Versicherten differenziert werden.
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Die Rechtsbeziehungen zwischen den Trägern der GKV und ihren Mitgliedern bzw. Versicherten sind öffentlich-rechtlicher Natur und unterliegen der Sozialgerichtsbarkeit. Das Recht der Sozialversicherung ist im SGB geregelt; für die GKV gilt das SGB V. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes folgt aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG („Sozialversicherung einschließlich der Arbeitslosenversicherung“). Das Europarecht enthält keine besonderen Vorgaben für die Ausgestaltung der GKV. Insbes. ist die Richtlinie 2009/138/EG auf die „unter ein gesetzliches System der sozialen Sicherheit fallenden Versicherungen“ nicht anwendbar, Art. 3 Richtlinie 2019/138/EG.
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Maßgebend für die Krankenversicherungspflicht in der GKV ist die Beitragsbemessungsgrenze. Nur diejenigen unselbständig Beschäftigten55, deren Einkommen diese Grenze übersteigt, sind berechtigt, eine private Krankheitsvollversicherung abzuschließen. Beamte und Selbständige sind seit dem 1.1.1989 mit Inkrafttreten des Gesundheits-Reformgesetzes56 grds. der PKV zugewiesen. Sie können und müssen sich seit dem 1.1.2009 unabhängig vom Einkommen privat gegen Krankheitskosten versichern. Eine freiwillige gesetzliche Krankenversicherung in der GKV ist für sie nur möglich, wenn dem eine bestimmte Versicherungszeit in der GKV vorausgegangen ist. In einigen Bundesländern gelten allerdings für Landesbeamte abweichende Regelungen. Als erstes Bundesland hat Hamburg im August 2018 die sog. „pauschale Beihilfe“ eingeführt, mit der vor allem Beamten mit vielen Kindern oder mit Vorerkrankungen die Möglichkeit einer freien Wahl zwischen gesetzlicher oder privater Krankenversicherung eröffnet werden soll. Berlin, Brandenburg, Bremen und Thüringen sind diesem Beispiel in der Zwischenzeit gefolgt. Das „Hamburger Modell“ ist allerdings mit Blick auf das durch Art. 33 GG verbürgte Alimentationsprinzip nicht unbedenklich, da es eine Rückkehr von Beamten, die sich für die gesetzliche Krankenversicherung entschieden haben, in das beihilfenunterstützte System privater Krankenvorsorge nicht ermöglicht.
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Ab dem 2.2.2007 war ein Wechsel in die PKV für Arbeitnehmer, deren Verdienst die Jahresentgeltgrenze in der GKV übersteigt, erst nach dreijähriger Wartezeit möglich und das auch nur dann, wenn der Verdienst in jedem dieser drei Jahren über der Versicherungspflichtgrenze lag und voraussichtlich auch im folgenden Versicherungsjahr darüber liegen würde. Die Frist galt auch für Berufsanfänger und Arbeitnehmer, die den Arbeitgeber wechselten. Die Regelung ist ab dem 1.1.2009 wieder aufgehoben worden. Ein Wechsel in die private Krankenversicherung ist bereits bei erstmaligem Überschreiten der Jahresentgeltgrenze wieder möglich.
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Die GKV ist vom Solidarprinzip geprägt, nach dem sämtliche in der gesetzlichen Krankenversicherung Versicherten solidarisch für einander einzustehen haben. Das dient dem Ziel, einen finanziellen Ausgleich zwischen den finanziell schwächeren und den finanziell stärkeren Mitgliedern zu schaffen (Umverteilungsfunktion der GKV). Jeder erhält im Krankheitsfall die aus Sicht des Gesetzgebers notwendigen Gesundheitsleistungen aus einem für alle identischen Leistungskatalog, der im SGB V geregelt ist (Sicherungsfunktion der GKV). Eine Differenzierung des Leistungsangebots abhängig von der Beitragshöhe erfolgt grds. nicht. An der Finanzierung der GKV ist der Versicherte nicht mit einem Beitrag beteiligt, der dem Risiko entspricht, das er in Versichertengemeinschaft einbringt, sondern einem solchen, der seinem individuellen wirtschaftlichen Leistungsvermögen entspricht. Die Höhe des Beitrags richtet sich deshalb nach dem individuellen Einkommen des einzelnen Versicherten und beträgt einen bestimmten Prozentsatz davon (2019: 14,6%). Eine versicherungstechnische Beitragskalkulation findet nicht statt. Als weitere Ausprägung des Solidarprinzips werden Familienmitglieder ohne eigenes oder mit nur geringfügigem Einkommen beitragsfrei mitversichert (§ 10 SGB V).


III.Grundprinzipien der privaten Krankenversicherung
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Die PKV ist, vom Basistarif nach § 152 VAG abgesehen, eine Individualversicherung. Das bedeutet, dass Personen, die in der PKV versichert sind, Gegenstand und Umfang der versicherten Leistungen weitgehend selbst bestimmen. Ein gesetzlich vorgeschriebenes Leistungsspektrum wie in der GKV gibt es grds. nicht. Versichert sind in der PKV diejenigen Personen, die entweder keiner Versicherungspflicht unterliegen oder die von einer solchen befreit sind. Das betrifft im Wesentlichen Selbstständige, Freiberufler, Beamte, Gewerbetreibende und Personen, die als Angestellte ein regelmäßiges Arbeitsentgelt erhalten, das über der Entgeltgrenze des § 6 Abs. 6, 7 SGB V liegt.
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Die PKV wird von dem Grundsatz der Eigenvorsorge auf Grundlage des Äquivalenzprinzips beherrscht. Das individuelle Gesundheitsrisiko, die Höhe der geschuldeten Beiträge und der versicherte Leistungsumfang stehen in direkter Beziehung zueinander. Die Beiträge richten sich nach dem Umfang der vereinbarten Leistungen in Abhängigkeit vom Eintrittsalter und Gesundheitszustand zu Beginn des Versicherungsverhältnisses und – bis zum 21.12.2012 – auch noch nach dem Geschlecht der versicherten Person. Das Äquivalenzprinzip soll sicherstellen, dass Gruppen mit gleichen Risiken dieselben Beiträge zahlen, die dann insgesamt ausreichen, um die in diesen Gruppen anfallenden Versicherungsleistungen zu erbringen. Wer ein größeres Risiko darstellt und deshalb voraussichtlich mehr Leistungen in Anspruch nehmen wird, muss folglich auch mit höheren Beiträgen rechnen als jemand, der ein niedrigeres Risiko in die Versichertengemeinschaft einbringt.
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Durch sein Urteil in der Rechtssache C-236/09 vom 1.3.2011 hat der EuGH entschieden, dass Tarife in allen Versicherungssparten trotz der bestehenden Unterschiede in den biometrischen Faktoren wie Lebenserwartung und Krankheitskosten nicht geschlechtsspezifisch kalkuliert werden dürfen.57 Tarife, die dem nicht entsprechen, stehen für Neuabschlüsse vom 21.12.2012 an nicht mehr zur Verfügung. Für vor diesem Datum abgeschlossene Verträge verbleibt es bei der geschlechtsspezifisch unterschiedlichen Prämienkalkulation.


IV.Unterschiede zwischen PKV und GKV in der Beitragsbemessung
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Bedingt durch ihre unterschiedlichen Gestaltungsprinzipien unterscheiden sich die gesetzliche und die private Krankenversicherung auch in der Art und Weise wie die Krankenversicherungsbeiträge errechnet werden und inwieweit damit Zukunftsrisiken verbunden sind.
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Die GKV finanziert sich auf Grundlage eines Umlagesystems.58 Es ist vorgesehen, dass die Ausgaben eines Jahres durch die Beitragseinnahmen desselben Jahres gedeckt werden. Für die Bemessung des Krankenkassenbeitrags sind mithin die voraussichtlichen Ausgaben bestimmender Faktor. Die Beiträge einschließlich eines Steuerzuschusses müssen so festgesetzt werden, dass mit ihnen die Ausgaben der gleichen Periode finanziert werden können. Die Beiträge werden erhoben, indem ein bestimmter Prozentsatz vom Einkommen (der sog. Beitragssatz) an den Gesundheitsfonds abgeführt wird, der sodann den einzelnen Kassen einen Pauschalbetrag je Versicherten zuweist. Reicht dieser nicht aus, können die Kassen der gesetzlichen Krankenversicherung in einem begrenzten Rahmen kassenindividuelle Zusatzbeiträge erheben. Der Beitragssatz wird annähernd zur Hälfte von den Arbeitgebern und den Arbeitnehmern getragen. Die Arbeitgeber haben den Gesamtbeitrag abzuführen.
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Prinzipiell ergeben sich im Umlageverfahren systembedingt weder Überschüsse, noch werden in größerem Umfang kalkulierte Rücklagen für zusätzlichen Mittelbedarf in der Zukunft gebildet. Die Höhe des Beitrags wird deshalb in hohem Maße von der demografischen Entwicklung, der Entwicklung der Einkommen und der Arbeitslosenquote beeinflusst. Steigt die Anzahl der Beitragszahler mit minderem Einkommen, müssen der Beitragssatz zwangsläufig erhöht oder die Leistungen der Kassen abgesenkt werden, da die Gesundheitskosten und damit der Leistungsaufwand der Kassen von diesen Faktoren nicht berührt werden. Der Einfluss der demografischen Entwicklung auf die GKV wird an den Aufwendungen für die Gesundheitskosten der Rentner deutlich. In Deutschland ist in den vergangenen Jahrzehnten die Anzahl der Rentner im Verhältnis zur arbeitenden Bevölkerung erheblich gestiegen und wird weiter steigen. Betrug der Anteil der über 65-Jährigen im Jahre 1900 noch 16,7%, so belief er sich 2008 bereits auf 20% und wird bis 2060 auf 34% anwachsen.59 Bedingt ist dies durch die ständig steigende Lebenserwartung der Bevölkerung bei gleichzeitig sinkender Geburtenrate (sog. „demographische Schere“).60 Aufgrund der im Verhältnis zum früheren Arbeitseinkommen durchschnittlich erheblich geringeren Renten und der Bindung der Beitragshöhe an die Rente erhöhen sich die zur Kostendeckung erforderlichen Beitragssätze bei steigendem Rentneranteil an der Gesamtbevölkerung voraussichtlich zwangsläufig. Hinzu kommt, dass im Alter die Krankheitskosten überproportional ansteigen.
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Systembedingt tragen die Rentner in der GKV mit ihren Beiträgen die von ihnen verursachten Krankheitskosten derzeit nur noch zu etwas mehr als 40%. Dadurch entsteht ein jährliches Defizit in der gesetzlichen Krankenversicherung der Rentner von rund € 36 Mrd., das die Erwerbstätigen in der GKV durch ihre Beiträge oder hilfsweise der Steuerstaat durch Zuschüsse auffangen müssen. Aufgrund weiterhin steigender Lebenserwartung bei gleichzeitig im Wesentlichen stagnierenden Geburtenraten sind Änderungen dieser Negativbilanz in den kommenden Dekaden kaum wahrscheinlich. Externe Schocks, wie die gesamtwirtschaftlichen Verwerfungen, welche die Bewältigung der SARS-CoV-2-Infektionen 2020 zur Folge hat, bringen umlagefinanzierte Systeme zusätzlich in Bedrängnis.
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Die PKV ist – wie eingangs bereits beschrieben – eine Individualversicherung, in der jeder Versicherte Gegenstand und Umfang der versicherten Leistungen weitgehend selbst bestimmt. Darüber bestimmt er auch unmittelbar über die Höhe der Prämie, die er zu leisten hat. Als kapitalgedecktes System sieht die PKV, vom Basistarif abgesehen, vor, dass die Prämie für jede einzelne versicherte Person gesondert berechnet wird. Eine kostenfreie Familienmitversicherung gibt es – anders als in der GKV nach dem SGB V – nicht. Die Berechnung erfolgt auf versicherungsmathematischer Grundlage nach dem Äquivalenzprinzip. Berücksichtigt werden dabei


–das Lebensalter bei Versicherungsbeginn (wegen der steigenden Gesundheitskosten mit zunehmendem Alter),

–der Gesundheitszustand bei Versicherungsbeginn (bereits vorhandene Erkrankungen sind versicherungstechnisch zusätzliche Gesundheitsrisiken),

–der Umfang des gewünschten Versicherungsschutzes.



Je umfassender der Versicherungsschutz ist und je höher die voraussichtlich in Anspruch genommenen Versicherungsleistungen sind, desto höher sind auch die Beiträge.
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Die PKV wird in der Vollversicherung nach dem Anwartschaftsdeckungsverfahren (auch: Kapitaldeckungsverfahren) betrieben.61 Dieses soll dafür sorgen, dass jede Versichertengruppe ihre eigene Altersprämien durch Mehrprämien in jüngeren Jahren senkt, um die Prämienlast auch im Alter tragbar zu halten: Die Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen steigt mit zunehmendem Alter beträchtlich. 80-jährige Männer benötigen z.B. etwa achtmal so hohe Aufwendungen für Arzneimittel wie 41-jährige.62 Das Anwartschaftsdeckungsverfahren zielt darauf ab, die Prämienbelastung, die nach dem reinen Äquivalenzprinzip mit zunehmendem Alter steigen müsste, durch eine Kalkulation der Verträge nach Art der Lebensversicherung während des gesamten Verlaufs des Versicherungsverhältnisses konstant zu halten. Das spiegelt sich in § 8a Abs. 2 Satz 3 MB/KK 2009, der festlegt, dass eine „Erhöhung der Beiträge oder eine Minderung der Leistungen des Versicherers wegen des Älterwerdens der versicherten Person (…) während der Dauer des Versicherungsverhältnisses ausgeschlossen“ ist. Eine Gleichmäßigkeit der Prämienbelastung soll dadurch sichergestellt werden, dass ein bestimmter Teil der Prämie in jungen Jahren, nämlich derjenige Teil, welcher die kalkulierten Kosten für Gesundheitsleistungen übersteigt, nicht als Risikoprämie, also als Entgelt für Leistungen des VR, erhoben wird, sondern als „Sparanteil“, der angelegt und mit 3,5% p.a. verzinst wird (sog. Alterungsrückstellungen).63 Auch die Zinserträge fließen der Alterungsrückstellung zu. Eine geringere Verzinsung der Alterungsrückstellungsmittel würde dazu führen, dass der Alterungsrückstellung weniger Zinserträge zugeschrieben werden. Entsprechend höher müssten dann die Zuführungen zur Alterungsrückstellungen aus den Beiträgen sein. Übersteigt der Marktzins die gesetzlich vorgeschriebene Verzinsung von 3,5%, entstehen Zinsmehrerträge, die als „Überzinsen“ bezeichnet werden. Diese Überzinsen werden vornehmlich für zusätzliche Beitragsentlastungen im Alter und für Beitragsrückerstattungen nach Maßgabe von § 150 VAG verwendet. 90% der Überzinsen müssen danach den Versicherten für eine Beitragsentlastung im Alter zugute kommen, wobei ein wesentlicher Teil unmittelbar für die heute über 65-Jährigen verwendet wird.
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Liegen schließlich in späteren Lebensjahren die rechnerischen Kosten über dem konkret zu leistenden Beitrag, wird die Differenz zu dem an sich erforderlichen Beitrag durch Entnahme aus den Alterungsrückstellungen finanziert. Für das Kollektiv der Versicherten wird auf diese Weise sichergestellt, dass der Beitrag lebenslang unter der Annahme gleichbleibender voraussichtlicher Kosten, bezogen auf die kalkulierbaren Kosten bei Vertragsschluss, nicht erhöht werden muss, so dass private Krankenversicherung für die Versicherten auch im Renten- und Pensionsalter finanzierbar bleibt. Bei vorzeitigem Tod des Versicherten gegenüber den Erwartungen der Sterbetafel verbleibt ein Teil der individuellen Alterungsrückstellungen als Risikopuffer (z.B. geänderte Sterbetafeln aufgrund veränderter Lebenserwartung) dem Versichertenkollektiv.
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Die Alterungsrückstellungen in der PKV werden nach detaillierten aufsichtsrechtlichen Vorgaben berechnet, die durch die Krankenversicherungsaufsichtsverordnung (KVAV)64 näher ausgestaltet werden. Nach Angaben des PKV-Verbandes belief sich die Gesamthöhe der Alterungsrückstellungen, welche die Unternehmen der PKV für die verschiedenen Versichertenkollektive gebildet haben, im Jahre 2017 auf € 247,2 Mrd.65
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Das Anwartschaftsdeckungsverfahren der PKV nimmt für sich in Anspruch, dem demografischen Wandel besser zu begegnen als Umlagesysteme, wie sie der GKV zugrunde liegen. Dies wird auf zwei Argumente gestützt: Zunächst sei der VN durch das Verfahren selbst vor dem Risiko zukünftig steigender Prämien geschützt. Dadurch, dass seine Prämien nach dem Äquivalenzprinzip berechnet sind, also das Risiko widerspiegeln, das er (als Teil der Versichertengruppe, zu der er gehört) in die Risikogemeinschaft einbringt, soll er zudem weitgehend unabhängig von der Entwicklung des Nachwuchses im Versichertenbestand sein. Diese prinzipiellen Vorteile werden in der Praxis allerdings durch drei parallel verlaufende und sich wechselseitig verstärkende Entwicklungen zumindest teilweise wieder geschmälert: durch die Durchbrechung privatversicherungsrechtlicher Prinzipien im Basistarif nach § 152 VAG, der quersubventioniert werden muss, durch eine übermäßige Inanspruchnahme PKV-Versicherter von Seiten der Leistungserbringer und durch die sog. „medizinische Inflation“, d.h. einer überproportionalen Steigerung der Kosten medizinisch notwendiger Heilbehandlungen durch technischen Fortschritt etc.66
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Auch abgesehen davon kann das Anwartschaftsdeckungsverfahren den Erwartungen, die an es herangetragen werden, nur gerecht werden, wenn der Spareffekt über einen längeren Zeitraum wirkt. Je höher das Eintrittsalter des konkreten Versicherten ist, desto höher muss seine Prämie ausfallen, um ausreichende Zuführungen zu den Alterungsrückstellungen zu ermöglichen. Wer sehr früh in die PKV eintritt, spart den höheren, zum Ausgleich der im Alter ab etwa 60–65 Jahren steigenden Krankheitskosten erforderlichen Beitrag allmählich an. Wer sich erst sehr spät in der PKV krankenversichert, hat bis dahin noch keine Alterungsrückstellung aufgebaut und muss entsprechend hohe Beiträge in Kauf nehmen. Zudem hängt die Stärke des Effekts des Anwartschaftsdeckungsverfahrens vom jeweiligen Zinsniveau ab. Auch die Anlagestrategie des jeweiligen VR spielt eine bedeutende Rolle. Das aufgrund der Geldpolitik der EZB deutlich gesunkene Zinsniveau müssen die VR bei der Berechnung der Beiträge durch Absenkung des Rechnungszinses berücksichtigen. Aus diesem Grund fallen Beitragserhöhungen in der PKV derzeit kräftiger aus als in Zeiten höherer Zinsen.
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Seit dem 1.1.2000 sind Neuversicherte der PKV – und in bestimmtem Umfang auch Altkunden67 – auf Empfehlung der Unabhängigen Expertenkommission von 199668 durch den heutigen § 149 VAG gesetzlich verpflichtet, über die in ihren Beiträgen enthaltenen Alterungsrückstellungen hinaus einen zusätzlichen Zuschlag zu ihrem Versicherungsbeitrag zu entrichten. Für Neuversicherte beträgt der Zuschlag 10%.69 Die daraus resultierenden Mittel werden verzinslich angelegt und – ohne Abzug etwaiger Kosten – dafür verwendet, Beitragserhöhungen nach Vollendung des 65. Lebensjahres aufzufangen. Die Unabhängige Expertenkommission schätzte, dass die Schadenskosten je Versichertem langfristig um ca. 1% stärker steigen werden als die allgemeine Einkommensentwicklung und ca. 2% stärker als die allgemeine Inflationsrate. Diese Entwicklung soll der Prämienzuschlag, der die Alterungsrückstellungen aufstockt, abdecken, um zu verhindern, dass die VN im Laufe der Jahre einen immer größeren Anteil ihres Einkommens für Krankenversicherungsbeiträge verwenden müssen.70 Das Ausmaß der Reserve, die dadurch für Beitragsstabilität im Alter gebildet wird, ist individuell unterschiedlich. Wer bereits in jungem Alter den Zuschlag entrichten muss, bildet mehr Mittel zur Finanzierung der Beitragsentlastung im Alter als derjenige, der sich erst in späteren Jahren privat krankenversichert. Europarechtlich ist die Regelung des § 149 VAG zulässig. Die Richtlinie Solvabilität II und die dazu ergangenen Durchsetzungsrechtsakte beinhalten keine Regelungen, welche dem Prämienzuschlag entgegenstehen würden.71
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Sowohl die in den laufenden Beiträgen enthaltenen Alterungsrückstellungen als auch der gesetzliche Zuschlag werden von den einzelnen Versicherungsunternehmen verwaltet und konnten vom VN aufgrund der früheren Gesetzeslage bei einem Versichererwechsel nicht „mitgenommen“ werden. Ein Wechsel des privaten Krankenversicherers kam damit für Versicherte, die langfristig bei einer Gesellschaft versichert waren, aus diesem Grunde selbst dann nicht in Betracht, wenn von einem anderen Anbieter vergleichbarer Versicherungsschutz zu günstigeren Beiträgen angeboten wurde. Seit dem 1.1.2009 ist dies anders: Es besteht zwar keine generelle Portabilität der Alterungsrückstellungen, aber zumindest eine solche in Höhe des Rückstellungsbetrages, der sich fiktiv ergeben würde, wäre der Vertrag im Basistarif abgeschlossen. Das bestimmt § 204 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Da dies aber nur ein Teil der Alterungsrückstellungen ist, bleibt ein Versichererwechsel nach langer Versicherungszeit bei dem bisherigen privaten Krankenversicherer nach wie vor kaum rentabel.










V.Sachleistungs- und Kostenerstattungsprinzip
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Die gesetzliche Krankenversicherung stellt medizinische Betreuung, notwendige Medikamente und erforderliche Hilfsmittel grds. als Sachleistung zur Verfügung (§ 2 Abs. 2 Satz 1 SGB V). Das bedeutet, dass die Versicherten einen Anspruch gegen ihre jeweiligen Krankenkassen darauf haben, dass ihnen die notwendigen Leistungen verschafft werden, und dass die Leistungserbringer die dadurch entstehenden Kosten bei der Krankenkasse liquidieren können. Der Umfang des Leistungskatalogs wird vom Gemeinsamen Bundesausschuss definiert. Nur in überschaubarem Umfang nutzen einzelne gesetzliche Krankenkassen die Möglichkeit, per Satzung zusätzliche Leistungen anzubieten. Neben den Sachleistungen erhalten Versicherte der GKV auch sog. „versicherungsfremde Leistungen“. Das sind solche, die keinen inneren Bezug zum Risiko „Krankheit“ haben, sondern von der GKV aus allgemeinen sozialpolitischen Erwägungen – zumeist zur Entlastung anderer sozialer Sicherungssysteme – erbracht werden.72 Dabei handelt es sich etwa um Mutterschaftsgeld und andere Leistungen bei Mutterschaft und Schwangerschaft, den Ersatz der Kosten von Vorsorgeuntersuchungen oder Schwangerschaftsabbrüchen, Sterbegeld oder Krankengeld bei der Erkrankung eines Kindes (vgl. § 11 Abs. 1 Nr. 2, 20–24b SGB V). Nach § 13 Abs. 2 SGB V können Versicherte der GKV statt der Sachleistung auch Kostenerstattung durch die Krankenkasse wählen. Da der Versicherte durch die Ausgestaltung der Kostenerstattung allerdings regelmäßig einen Eigenanteil erbringen muss, ist diese Option praktisch unattraktiv.
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Ein Vorteil des Sachleistungsprinzips für den Versicherten ist, dass er sich als Patient nicht um die Abwicklung der Rechnung kümmern muss und dass sein gesetzlicher Krankenversicherer versuchen kann, unmittelbar auf die Leistungserbringer (Arzt, Krankenhaus, Apotheke usw.) bzw. die Pharmaindustrie Einfluss zu nehmen. Dem Sachleistungsprinzip wohnt allerdings auch eine Missbrauchsgefahr inne, da eine Überprüfung der Leistungsabrechnungen durch die Träger der GKV i.d.R. nur auf eine Übereinstimmung mit der Gebührenverordnung und unter Plausibilitätsgesichtspunkten erfolgen kann.73 Entsprechend schwer ist es, Kostendämpfungsmaßnahmen zu verwirklichen und damit einen Beitragsanstieg zu verhindern.
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In allen Versicherungsformen der privaten Krankheitskostenversicherung steht die Erstattung von den Versicherten entstandenen Kosten im Vordergrund. Dabei handelt es sich um ein Strukturprinzip der PKV.74 Das Prinzip der Kostenerstattung lässt allerdings Ausnahmen zu. Ein privater Krankenversicherer kann im Rahmen seiner Leistungspflicht nach § 1 durchaus auch Sach- (etwa Hilfs-)mittel zur Verfügung stellen und Assistance-Leistungen erbringen. Hinzu kommt die sog. „managed care“:75 § 192 Abs. 3 gestattet dem VR ausdrücklich, Beratungsdienstleistungen im Vorfeld einer Heilbehandlung oder im Falle eines Streites mit einem Leistungserbringer zu erbringen (näher § 192 Rn. 70). Auch mit Blick auf das Verbot versicherungsfremder Geschäfte aus § 15 Abs. 1 Satz 1 VAG ist dies unbedenklich.76
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Ein Vorteil des Kostenerstattungsprinzips ergibt sich daraus, dass der Patient selbst Vertragspartner des Arztes bzw. Leistungserbringers ist. Wegen seiner prinzipiellen Vorleistungspflicht erhält er die Rechnung seiner Vertragspartner. Er kann überprüfen, welche Kosten er verursacht, und ggf. auch einzelne Rechnungen auf Plausibilität kontrollieren. Zwar werden bei einem privat Versicherten kaum spezifische Kenntnisse der Gebührenordnung oder der in den Leistungsabrechnungen enthaltenen medizinischen Daten vorhanden sein. Es wird daher eher eine Ausnahme sein, dass er die ihm erteilten Rechnungen der Leistungsträger vor Einreichung bei seiner Krankenkasse tatsächlich überprüft. In der Regel wird er erst reagieren, wenn diese die Leistungsabrechnung beanstandet. Der Versicherte wäre dann gezwungen, sich entweder mit seinem Behandler oder seinem VR auseinander zu setzen oder die als nicht erstattungsfähig angesehenen Kosten selbst zu tragen. § 192 Abs. 3 knüpft an diesem Dilemma an und ermöglicht es dem VR, den VN bei der Abrechnung mit Leistungserbringern zu unterstützen (näher § 192 Rn. 70ff.). Zu einer interessengerechten Entscheidung, wie er reagieren soll, ist der Versicherte regelmäßig aufgrund fehlender medizinischer und gebührenrechtlicher Kenntnisse nicht befähigt.
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Sowohl das Sachleistungs- als auch das Kostenerstattungsprinzip weisen damit spezifische Nachteile auf, die einem angemessenen Interessenausgleich zwischen den Interessen der jeweiligen Versichertengemeinschaft und denjenigen des individuell Versicherten entgegenstehen. Eine überzeugende Lösung dieses Interessenkonflikts steht in beiden Versicherungssystemen noch aus.


VI.Bürgerversicherung
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Zumindest in Zeiten, in denen die gesetzlichen Krankenkassen Schwierigkeiten haben, kostendeckend ihren Auftrag zu erfüllen, werden unter dem – begrifflich eher missratenen77– Stichwort der „Bürgerversicherung“ Reformpläne diskutiert, die letztlich darauf hinauslaufen, alle Bürger in einem einheitlichen Krankenversicherungssystem zusammenzufassen. Die Rürup-Kommission von 2003 hat etwa eine solche Reform vorgeschlagen.78 Die diskutierten Modelle sind sehr unterschiedlich.79 Sie reichen von einer (bloßen) Verpflichtung der PKV, in der substitutiven Krankenversicherung einkommensabhängige Prämien zu verlangen, bis hin zu einer faktischen Abschaffung der PKV (und der berufsständischen Versorgungswerke) bei gleichzeitiger Überführung aller substitutiv privat Krankenversicherten und der für sie gebildeten Alterungsrückstellungen in die GKV. Zumeist ist vorgesehen, dass eine „Bürgerversicherung“ auf der Funktionsweise der bisherigen gesetzlichen Krankenversicherung aufbauen soll.80 Sie wäre demnach umlagefinanziert. Die Beiträge würden in einem solchen System einkommensabhängig bemessen und über einen Gesundheitsfonds an die Krankenkassen verteilt. Zuvor privat krankenversicherte Personen würden ein zeitlich begrenztes Wechselrecht in die neue „Bürgerversicherung“ erhalten. Nähmen sie dieses nicht wahr, verblieben sie in ihrem bisherigen Tarif bei dem privaten Krankenversicherungsunternehmen und genössen insofern Bestandsschutz. Die „Bürgerversicherung“ soll dabei in den meisten Konzepten nur eine Grundversorgung gewährleisten. Darüber hinaus sollen medizinische Sonderleistungen nach diesen Ansätzen weiterhin über private Zusatzversicherungen, die zu einer Erhöhung des Versicherungsschutzes führen, möglich sein.
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Die Befürworter einer „Bürgerversicherung“, die im politischen Spektrum vor allem auf der Linken (SPD, Bündnis 90/Die Grünen, Die Linke) zu finden sind, versprechen sich von der Vereinheitlichung der Krankenversicherung eine Senkung der Gesundheitsausgaben, die Abschaffung einer „Mehr-Klassen-Medizin“ und „mehr soziale Gerechtigkeit“ durch die solidarische Beitragsfinanzierung, die zudem eine Stabilisierung oder sogar Senkung der Krankenkassenbeiträge zur Folge haben soll. Darüber hinaus sollen Verzerrungen im Wettbewerb zwischen Ärzten abgebaut werden. Diese Ziele werden sich wegen der Vorgaben des Verfassungsrechts nicht zeitgleich verwirklichen lassen (dazu näher unten Rn. 65).
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Die Vorschläge zu einer „Bürgerversicherung“ sind häufig allerdings nur Kampfbegriffe im politischen Diskurs, ohne rechtlich sauber ausgestaltet zu sein. Im Schrifttum werden erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Einführung einer Bürgerversicherung geltend gemacht.81 Diese Bedenken setzten bereits bei der Gesetzgebungskompetenz des Bundes für eine solche Maßnahme an.82 Sollte eine solche Versicherung des Weiteren auf die Abschaffung der Krankheitskostenvollversicherung durch Unternehmen der PKV hinauslaufen, so gilt auch dies teilweise als verfassungswidrig. Durch eine Ausdehnung der GKV als Pflichtversicherung auf die gesamte Bevölkerung würden das Subsidiaritätsprinzip, das Übermaßverbot sowie das durch Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG geschützte Existenz- und Funktionsrecht der PKV-Unternehmen verletzt. Hinzu kommen Bedenken hinsichtlich der Vorgaben der Steuerverfassung und der Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Diese Bedenken werden allerdings oft genauso schlagworthaft in den Raum gestellt wie die „Bürgerversicherung“ selbst. Zur Begründung wird für gewöhnlich auf eine Entscheidung des BVerfG aus dem Jahre 2009 verwiesen.83 Die darin angeblich gegebene Garantie des Zwei-Säulen-Systems hat das BVerfG indes so nicht ausgesprochen. Es hat lediglich betont, dass es die konkret von ihm geprüften gesetzgeberischen Maßnahmen (Einführung des Basistarifs und der Teilportabilität der Alterungsrückstellungen sowie die Dreijahresfrist) nicht für eine Schwächung der privaten Säule, sondern deren Stärkung im Hinblick auf Vertrauensschutz und Verlässlichkeit halte. Auch aus der Überprüfungspflicht, welche das BVerfG dem Gesetzgeber hinsichtlich der Effekte des GKV-WSG aufgegeben hat, folgt keine Garantie der PKV als Krankheitskostenvollversicherer. Es handelt sich dabei lediglich um eine Verpflichtung, die mit dem Zwei-Säulen-System verbunden ist.
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Indes hat das BVerfGin der Tat festgestellt, dass eine Beschränkung der Tätigkeit privater Krankenversicherer einen Eingriff in laufende Verträge und damit in die wirtschaftliche Betätigungsfreiheit (Art. 12 GG) darstellt.84 Je nach Ausgestaltung der „Bürgerversicherung“ wird überdies eine Verletzung der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG zu prüfen sein. Des Weiteren kommt aus Sicht der Versicherten ein Verstoß gegen den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit bei der Einschränkung der Allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG durch die Anordnung einer Zwangsmitgliedschaft in Betracht.85 Darauf sowie auf den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 GG und die Steuerverfassung soll hier aus Raumgründen nicht näher eingegangen werden.
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Sollte die Ausgestaltung der „Bürgerversicherung“ darauf hinauslaufen, bisherigen Unternehmen der PKV nicht nur das Vollversicherungsgeschäft zu untersagen, sondern jegliches Versicherungsgeschäft, stellt dies einen objektiven Eingriff in die Berufswahlfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG dar.86 Private Krankenversicherung anzubieten, ist ein eigenes Berufsbild. Das folgt bereits daraus, dass GKV und PKV bisher auf im Wesentlichen getrennten Märkten operiert haben, sowie aus den unterschiedlichen Regelungsvorgaben für beide soziale Sicherungssysteme. Objektive Eingriffe in die Berufswahlfreiheit sind nur zulässig, um besonders wichtige Gemeinschaftsgüter vor schweren und höchstwahrscheinlichen Gefahren zu schützen. Diesen hohen Rechtfertigungsdruck wird eine „Bürgerversicherung“ nicht schultern können, da die PKV aufgrund der geschilderten Systemprinzipien vielen Herausforderungen für das Gesundheitssystem, namentlich dem demographischen Wandel, sogar besser begegnen kann als die bisherige GKV. Auch die stabile Finanzierung der sozialen Krankenversicherung mag ein hohes Gut sein, genügt für sich genommen aber nicht, um als besonders wichtiges Gemeinschaftsgut eine Abschaffung der PKV zu rechtfertigen. Es lässt sich nämlich an mildere, gleich geeignete Mittel denken, z.B. erhöhte Zuschüsse zur GKV aus Steuermitteln oder eine Leistungsabsenkung in der GKV auf eine Grundsicherung mit Option der privaten Zusatzversicherung.
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Die Beschränkung der PKV auf das Anbieten zusätzlichen Versicherungsschutzes wäre verfassungsrechtlich kaum leichter zu rechtfertigen. Man könnte überlegen, ob es sich bei einer solchen Maßnahme womöglich nur um eine Berufsausübungsregelung handelt. Eine solche ist schon dann zulässig, wenn sie dem Gemeinwohl dient. Hier ließe sich etwa mit einer Stabilisierung der Finanzgrundlagen der GKV argumentieren. Ob es sich bei einer Beschränkung der PKV auf das Anbieten zusätzlichen Versicherungsschutzes aber nur um die Regelung einer Berufsausübung handelt, hängt davon ab, ob man als Berufsbild dasjenige des „Krankenversicherers“ oder des „Krankenvollversicherers“ zugrunde legt. Nur im ersteren Falle liegt tatsächlich eine Regelung der Berufsausübung vor. Angesicht der insoweit vollharmonisierenden Festlegung des europäischen Richtliniengebers in Art. 206 Abs. 2 Richtlinie 2009/138/EG, dass es substitutive Krankenversicherung geben und dass eine solche nur von einem Krankenvollversicherer erbracht werden kann, erscheint es durchaus zweifelhaft, ob das maßgebliche Berufsbild das allgemeinere eines Krankenversicherers ist. Auf jeden Fall würde mit einer solchen Maßnahme das Ziel der „Bürgerversicherung“, eine „Zwei-Klassen-Medizin“ zu bekämpfen, nicht nur verfehlt, das Problem würde nachgerade verschärft. In einem System mit genereller Krankenversicherung auf gesetzlicher Basis und ergänzendem Schutz durch Privatversicherer, das zeigen die Niederlande, die Schweiz und das Vereinigte Königreich, die ein solches System vorsehen, kommt es zu starken Unterschieden in der Behandlung (privat) zusatz- und bloß gesetzlich grundversicherter Personen.87
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Auch in der Detailausgestaltung einer „Bürgerversicherung“ drohen verfassungsrechtliche Klippen. Das sei beispielhaft am Schicksal der Alterungsrückstellungen gezeigt. Etliche Ansätze zur „Bürgerversicherung“ sehen vor, dass ehemals privat Krankenversicherte, die in die „Bürgerversicherung“ wechseln, Alterungsrückstellungen, die für sie gebildet worden sind, mitübertragen bekommen. Das ist verfassungsrechtlich mit Blick auf den Vertrauensschutz88 und auf die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG problematisch, da die Alterungsrückstellungen in ihrer Gesamtheit Eigentum des VR sind.89 Bei einer gesetzlich angeordneten Verpflichtung, sie an den Träger der „Bürgerversicherung“ zu übertragen, liegt zwar keine Enteignung im eigentlichen Sinne vor, da die Alterungsrückstellungen kein konkret zugewiesener Vermögensgegenstand sind, aber doch eine Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.d. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG, die verhältnismäßig sein muss. Daran bestehen erhebliche Zweifel,90 da die Übertragung die Unternehmen zur Auflösung langfristiger Kapitalanlagen zwingen und ihre Vermögensverhältnisse substanziell verschlechtern würde, sodass die verbleibenden Versicherungsverhältnisse möglicherweise nicht mehr auskömmlich wären.
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In Summe scheinen Entwürfe für eine „Bürgerversicherung“ verfassungsrechtlich bedenklich. Insoweit sie dies nicht sind, vermögen sie die selbst gesteckten Ziele nicht zu erreichen. Daher erscheint eine Fortentwicklung des dualen Gesundheitssystems unter Verbesserung der wechselseitigen Ergänzung für die Zukunft der bessere Weg.


VII.Förderung gesundheitsbewussten Verhaltens

1.Rechtslage in der GKV

68

In jüngerer Zeit soll der einzelne Versicherte in der GKV nach dem Willen des Gesetzgebers motiviert werden, sich gesundheits- und damit kostenbewusst zu verhalten. Dafür hat der Gesetzgeber mit dem GKV-WSG durch die Einführung von Wahltarifen eine rechtliche Grundlage geschaffen: In der GKV „sollen“ Krankenkassen seit der Neufassung der Norm zum 17.7.201591 (vorher, seit 2009: „können“) nach § 65a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB V gesundheitsförderndes Verhalten prämieren. Dadurch soll nicht nur gesundheitspolitisch gewünschtes Verhalten der Versicherten gefördert, sondern auch – mittelbar – das Ziel der Wirtschaftlichkeit der GKV verfolgt92 und der GKV die Möglichkeit gegeben werden, die Versorgung weiterzuentwickeln.93 Die beabsichtigte Förderung der Wirtschaftlichkeit der GKV wird auch durch § 65a Abs. 3 SGB V deutlich, der eine Förderung nur dann erlaubt, wenn sich dadurch mittelfristig Effizienzen oder Einsparungen ergeben. In der Praxis entfalten die Angebote der gesetzlichen Krankenversicherer nach § 65a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB V durchaus hohe Anreizwirkung.94

69

Gesundheitsfördernde Maßnahmen können dabei nach einer Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses des Bundestages auch solche sein, die nicht nach § 20 Abs. 5 SGB V zertifiziert werden können.95 Gedacht war etwa an Boni für die Qualifikation für das Deutsche Sportabzeichen oder die Nutzung von qualitätsgesicherten Angeboten eines Sport- oder Fitnessstudios. Der Gesundheitsausschuss betonte dabei einerseits die aktive – der Gesetzeswortlaut fordert ferner eine regelmäßige – Teilnahme der Versicherten als notwendige Voraussetzung, um für eine Förderung in Betracht zu kommen, zum anderen die „Praxisbewährung“ der gesundheitsfördernden Maßnahme.96
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In der Ausgestaltung der Boni sind die gesetzlichen Krankenkassen nach dem Willen des Gesetzgebers frei.97 Sie können sowohl in Form von Prämien, also Geldbeträgen, gewährt werden, im Verzicht auf Zuzahlungen bestehen oder auch in Sachleistungen.98 Rechtstatsächlich bieten einige Krankenkassen „Fitness-Apps“ an, bei denen mit Wearable-Technologie bewegungs- und/oder ernährungsspezifische Gesundheitsdaten an die Kasse übermittelt werden, die für den Fall, dass der Versicherte bestimmte Zielwerte erreicht, als Belohnung Boni (auch Geldprämien) gewährt, die von allen Versicherten finanziert werden.99 Ein solches Anreizsystem widerspricht dem traditionellen Grundverständnis der GKV und ihrem Finanzierungsprinzip des Umlageverfahrens. Deswegen wird im sozialrechtlichen Schrifttum zutreffend bemerkt, dass entsprechende Elemente ihrer Natur nach besser in ein privatversicherungsrechtliches System passen, welches das individuelle Risiko der versicherten Person als Kernkriterium der Prämienberechnung hat.100
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Ein Anreizsystem für gesundheitsbewusstes Verhalten in der GKV stellt letztlich auch § 33a Abs. 1 SGB V dar, der zum 19.12.2019 Gesetz geworden ist. Danach haben Versicherte einen Anspruch auf Versorgung mit Medizinprodukten niedriger Risikoklasse, deren Hauptfunktion wesentlich auf digitalen Technologien beruht und die dazu bestimmt sind, bei den Versicherten oder in der Versorgung durch Leistungserbringer die Erkennung, Überwachung, Behandlung oder Linderung von Krankheiten oder die Erkennung, Behandlung, Linderung oder Kompensierung von Verletzungen oder Behinderungen zu unterstützen (digitale Gesundheitsanwendungen). Die Regierungsbegründung erläutert den Sinn dieser Vorschrift damit, dass digitale Gesundheitsanwendungen, die entweder ärztlich verordnet oder von der Krankenkasse genehmigt worden sind, vielfältige Möglichkeiten eröffnen, um Menschen bei der Erkennung und Behandlung von Krankheiten sowie auf dem Weg zu einer selbstbestimmten gesundheitsförderlichen Lebensführung zu unterstützen.101 Der Bundesrat hat dazu angemerkt, dass im Sinne einer umfassenden E-Health-Grundversorgung für die gesamte Bevölkerung sichergestellt werden solle, dass sämtliche Beteiligte im Gesundheitssystem berücksichtigt werden und die E-Health-Infrastruktur allen Patienten unabhängig von ihrem Versicherungsstatus zugutekommen kann.102


2.Rechtslage in der PKV
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Der PKV macht die Gesetzeslage die Förderung gesundheitsbewussten Verhaltens durch den VR überraschend schwer. Man sollte der Auffassung sein, dass, wenn eine Prämierung gesundheitsbewussten Verhaltens in einem System wie der GKV, das die Prämien nicht nach der Risikoadäquanz bemisst, zulässig ist, dies erst recht in einem System wie der PKV zulässig sein muss, welches die Prämien entsprechend berechnet. Indes setzt das Versicherungsaufsichtsrecht der Prämierung gesundheitsbewussten Verhaltens in der PKV enge Grenzen. Zwar handelt es sich bei der Prämierung nicht um ein versicherungsfremdes Geschäft i.S.d. § 15 VAG103 oder um Sondervergütungen nach § 48b VAG.104 Einschränkend wirken aber die aufsichtsrechtlichen Vorgaben für die Prämienkalkulation.
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Nach § 160 VAG i.V.m. §§ 2, 6, 10 KVAV muss die Prämie einheitlich kalkuliert werden und risikogerecht sein. Als Rechnungsgrundlagen darf der VR ausschließlich verwenden: den Rechnungszins, die Ausscheideordnung, die Kopfschäden und den Sicherheitszuschlag. Was die Kopfschäden anbelangt, so sind diese festgelegt auf die „auf einen Versicherten entfallenden durchschnittlichen Versicherungsleistungen abhängig von Alter, Vorerkrankungen und Leistungsumfang des Tarifs (§ 6 Abs. 1 KVAV).“ Das erlaubt zwei Schlussfolgerungen: Zum einen gibt es grds. im Krankenversicherungsrecht keine individuellen Prämien. Eine Ausnahme sind Risikozuschläge. Diese dürfen sich nach dem BAV Rundschreiben 4/2005 aber nur auf Vorerkrankungen der versicherten Person beziehen, nicht auch auf das Verhalten des VN.105 Des Weiteren kann reines Verhalten versicherter Personen keinen Faktor der Prämienkalkulation bilden, da § 2 KVAV dieses schlicht nicht nennt.106 Bestimmte Verhaltensmerkmale können allenfalls im Rahmen der Risikoprüfung berücksichtigt werden (z.B. Raucher/Nichtraucher, Body Mass Index).107 Damit steht fest, dass Verhaltensboni in Tarifen der privaten Krankenversicherung nur aus der Überschussbeteiligung gespeist werden dürfen.
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§ 151 Abs. 1 VAG stellt für die Grundsätze der Überschussbeteiligung in der privaten Krankenversicherung auf die §§ 139, 140 aus dem Recht der Lebensversicherung ab. Nicht direkt in Bezug genommen wird hingegen § 153 Abs. 2 Satz 1, der Lebens-VR dazu zwingt, ein verursachungsorientiertes Verfahren bei der Verteilung des Überschusses anzuwenden.108 Im Ergebnis wird allerdings auch ein privater Kranken-VR ein ähnliches Verfahren anwenden müssen, um seine Überschüsse ordnungsgemäß zu verteilen. Das ergibt sich zum einen aus der Orientierung der substitutiven Krankenversicherung an der Lebensversicherung, zum anderen aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz des § 146 Abs. 2 Satz 1 VAG, auf den im Nachgang noch näher eingegangen wird. § 153 Abs. 2 Satz 1 gilt damit zwar nicht direkt für Kranken-VR, er kann aber als Orientierungspol dienen. Ähnlich wie ein Lebens-VR muss daher der Kranken-VR zum Zwecke der Überschussverteilung ein Verteilungssystem entwickeln und widerspruchsfrei praktizieren, das die Verträge sachgerecht zu Gruppen zusammenfasst, den zur Verteilung bestimmten Betrag nach den Kriterien der Überschussverursachung einer Gruppe zuordnet und dem einzelnen Vertrag dessen rechnerischen Anteil an dem Betrag der Gruppe zuschreibt.109 Dabei geht es nicht um den Nachweis strikter Kausalität zwischen der Entstehung von Überschüssen und deren Verteilung, aber doch um den Nachweis einer „gewissen Konnexität“.110 Die Beteiligung der Versicherten an Überschüssen findet in der PKV in aller Regel durch die Verwendung von Mitteln aus der Rückstellung für Beitragsrückerstattungen (RfB) statt. Das VAG nennt zwar einige besondere Zwecke für die Verwendung von RfB-Mitteln, namentlich die Abwendung eines Notstands (§ 140 Abs. 1 Nr. 1 VAG) sowie die Begrenzung von Prämienerhöhungen, insbes. für ältere Versicherte (§ 155 Abs. 2 Satz 3 VAG). Diese Zwecke sind aber nicht abschließend, wie schon die gängige Praxis der Barausschüttung von Beitragsrückerstattungen bei Nichtinanspruchnahme von Leistungen zeigt.111 Die grundsätzliche Zweckoffenheit der Verwendung von RfB-Mitteln hat der IV. Zivilsenat des BGH im Jahre 1992 in einer Entscheidung hervorgehoben, die er jüngst noch einmal bestätigte.112 Ausgangspunkt der Überlegungen der obersten Bundesrichter ist dabei, dass es sich bei der Frage, ob und in welcher Höhe die Mittel aus den Rückstellungen für Beitragsrückerstattung zu verwenden sind, im Kern um eine unternehmerische Entscheidung handelt.113 Mit Regelungen über Beitragsrückerstattungen könne, so befanden sie, auch „ein individuelles Kostenverhalten des Versicherten gesteuert und eine gesundheitsbewusste Lebensführung gefördert werden“.
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Nach den geschilderten Grundsätzen ist die Förderung gesundheitsbewussten Verhaltens durch eine erhöhte Überschussbeteiligung möglich, wenn es in dem betreffenden Tarif zu einem besseren Risikoergebnis kommt, etwa weil dort im versicherten Zeitraum eine geringere Sterblichkeit vorliegt oder die Kopfschäden geringer ausfallen. Um Überschüsse tatsächlich verursachungsorientiert zu verteilen, muss der VR aber zumindest im statistischen Mittel einen bezifferbaren Zusammenhang zwischen seinem Risikoergebnis und den jeweiligen Gewinnbeiträgen der Telematiktarife darlegen. Dieser Zusammenhang kann sich dabei aus gesundheitsbewusstem Verhalten der Versicherten in Telematiktarifen ergeben, da ein solches abstrakt geeignet erscheint, das versicherte Risiko (positiv) zu beeinflussen. Der Zusammenhang kann aber auch daher rühren, dass Telematiktarife jüngere oder gesündere Menschen anlocken.114 Auch dann tragen die versicherten Personen zum Risikoergebnis und somit zur Entstehung von Überschüssen bei.
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Boni können für gesundheitsbewusstes Verhalten in der PKV auf dem Wege der Überschussbeteiligung des Weiteren nur ausgereicht werden, wenn der VR dabei die Gleichbehandlungsgrundsätze der §§ 138 Abs. 2, 146 Abs. 2 Satz 1 VAG einhält.115 Das ist der Fall, wenn gesundheitsrelevantes Verhalten ein versicherungstechnisch rationales Differenzierungskriterium ist. Das erscheint zumindest dann möglich, wenn es medizinisch und mathematisch gesehen vertretbar ist, bestimmten Lebensgewohnheiten einen zumindest abstrakt messbaren Einfluss auf das versicherte Risiko zuzuordnen.116 Dafür spricht auch die genannte Festlegung des BGH, dass mit der Überschussbeteiligung durchaus eine gesundheitsbewusste Lebensführung gefördert werden soll.
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Erforderlich ist, dass die gesundheitsförderlichen Maßnahmen für das versicherte Risiko erheblich sind. So weist der Abschlussbericht Telematik der Verbraucherschutzministerkonferenz von 2019 zu Recht darauf hin, dass Bewegungsaktivitäten des VN kaum eine Rolle für das versicherte Risiko Zahnersatz spielen.117 Ob tatsächlich eine Korrelation von vermeintlich gesundheitsbewusstem Verhalten und der Verringerung von Kopfschäden dergestalt besteht, dass im Verhalten geförderter Versicherter ein prämierungswürdiges, gleichbehandlungsrechtliches „Sonderopfer“ zu sehen ist, muss der VR im Einzelfall nachweisen.118 Da es um die eine Gleichbehandlung im Rahmen der Überschussbeteiligung geht, die nicht verursachungsgerecht sein muss, sondern bloß verursachungsorientiert, dürfen die Anforderungen an den Nachweis allerdings nicht überspannt werden. Insbes. ist kein Nachweis erforderlich, dass etwaige Beitragsrückerstattungen in vollem Umfang durch Minderungen bei den Ausgaben für Versicherungsleistungen finanziert werden können.119 Zudem muss der Nachweis nicht mit der gleichen aktuariellen Strenge erfolgen, wie dies für die Prämienkalkulation nach §§ 2ff. KVAV vorgeschrieben ist. Anders als für die Prämienkalkulation bestehen aufsichtsrechtlich nämlich keine versicherungsmathematischen Anforderungen an die Verwendung der RfB-Mittel. Dennoch kann der Nachweis der Verursachungsorientierung im Einzelfall praktisch schwierig sein. Man denke nur an die, was die Kosten für Heilbehandlungen anbelangt, negativen Auswirkungen von Leistungssport.
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Die Bestimmung des § 194 Abs. 1 Satz 2 VVG steht den vorstehenden Grundsätzen der Förderung gesundheitsbewussten Verhaltens in der PKV nicht entgegen, da es sich bei einer Verhaltensänderung des VN nicht um eine Gefahrerhöhung handelt und auch der Rechtsgedanke der Vorschrift eine Förderung gesundheitsbewussten Verhaltens nicht verbietet (näher § 194 Rn. 26ff.).




E.Rechtsgrundlagen der privaten Krankenversicherung

79

Ihre rechtlichen Grundlagen findet die PKV in den Vorgaben des Europarechts sowie dem Versicherungsvertrags- und dem Versicherungsaufsichtsrecht, einer Vielzahl weiterer gesetzlicher Regelungen und Verordnungen, den Allgemeinen Versicherungsbedingungen der Krankenversicherung und den Tarifbestimmungen und Tarifen.

I.Europarechtliche Vorgaben

80

Das Recht der Europäischen Union enthält nur wenige spezifische Vorgaben für die Ausgestaltung der privaten Krankenversicherung. Das liegt daran, dass ein privatrechtlich gestütztes Krankenversicherungssystem, das ein gesetzliches ganz oder teilweise ersetzt, heute eigentlich nur noch in Deutschland bekannt ist. Zu Beginn des sog. „Solvency-II-Projekts“, das die Grundlage für die derzeitige Rechtslage bildet, gab es ein vergleichbares Gesundheitssystem auch noch in den Niederlanden.120 Vor diesem Hintergrund erlaubt Art. 206 Abs. 1 RL 2009/138/EG den Mitgliedstaaten zunächst, die in ihrem gesetzlichen Sozialversicherungssystem vorgesehene Krankenversicherung ganz oder teilweise durch ein System privater Vorsorge zu ersetzen. Diese Möglichkeit hat die RL 2009/138/EG aus der RL 92/49/EG übernommen. An Unternehmen, die eine solche private Vorsorge ermöglichen, können nach Art. 206 Abs. 1 RL 2009/138 EG aufsichtsrechtliche Bedingungen gestellt werden, etwa die Vorlage der AVB bei der Aufsichtsbehörde vor deren Verwendung (im deutschen Recht: § 9 Abs. 4 Nr. 5 VAG). Dabei handelt es sich regelungstechnisch um eine Abweichungsbefugnis, die es den Mitgliedstaaten gestattet, eigene Regelungen vorzusehen, sofern diese weder die Harmonisierungseffekte der Richtlinie noch deren Ziele beeinträchtigen.121
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Die Befugnis der Mitgliedstaaten, eigenständige Regelungen über eine private Krankenversicherung zu treffen, ist allerdings an Bedingungen geknüpft, sofern sie wünschen, dass die Krankenversicherung nach Art der Lebensversicherung betrieben wird. Die Bedingungen sind in Art. 206 Abs. 2 Richtlinie 2009/138/EG niedergelegt und ihrer Rechtsnatur nach vollharmonisierend.122 Das waren die wortlautidentischen Normen der Vorgängerbestimmung in Art. 54 Abs. 2 Richtlinie 92/49/EG aufgrund des mindestharmonisierenden Charakters dieser Richtlinie nicht. Nach den heutigen Maßgaben dürfen die Mitgliedstaaten entsprechend keine weitergehenden Voraussetzungen an den Betrieb einer privatrechtlich organisierten Krankenversicherung stellen, welche an Stelle einer gesetzlichen Krankenversicherung treten kann. Wäre dies der Fall, wäre nicht nur der von der Richtlinie 2009/138/EG angestrebte Harmonisierungseffekt bedroht. Die Vorgaben der Richtlinie geben auch das zulässige Maß an Beschränkung der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit beim Betrieb substitutiver Krankenversicherung vor.123
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Gegen die vollharmonisierenden Vorgaben der Richtlinie 2009/138/EG verstoßen die derzeitigen Bestimmungen des VVG über die private Krankenversicherung in mehrfacher Hinsicht. Vor allem die Finanzierung des Basistarifs nach § 152 Abs. 3 VAG ist mit den Vorgaben der Richtlinie 2009/138/EG nicht vereinbar (näher § 193 Rn. 56). Rechtsfolge ist die Unanwendbarkeit der entsprechenden Bestimmungen.


II.Versicherungsaufsichtsrecht
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Weitere systemprägende Vorgaben erhält das Recht der PKV durch das Versicherungsaufsichtsrecht. Dieses ist als Teil der öffentlichen Wirtschaftsaufsicht öffentliches Recht. Es handelt sich um eine vertikale, materielle Staatsaufsicht,124 die im VAG niedergelegt ist. Das Gesetz regelt den Betrieb aller Versicherungsunternehmen, die nicht Träger der gesetzlichen Sozialversicherung sind, § 1 Abs. 1, 2 VAG. Soweit Träger der gesetzlichen Sozialversicherung über den gesetzlichen Leistungsumfang hinaus zusätzliche Leistungen anbieten, unterliegen auch sie insoweit den Bestimmungen des VAG.125
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VR, die im EU-Ausland bzw. Europäischen Wirtschaftsraum (EWR) zum Geschäftsbetrieb auf Grund der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit durch ihre heimatliche Aufsichtsbehörde zugelassen sind,126 bedürfen zwar nach dem Herkunftslandprinzip keiner weiteren Zulassung. Sie unterliegen aber hinsichtlich der substitutiven Krankenversicherung gleichermaßen den dafür bestehenden Regelungen im VAG (§§ 146 bis 160 VAG).127 Das folgt daraus, dass die Vorschrift auf den Ort des Betriebes der Krankenversicherung abstellt und nicht auf den Sitz des Betreibers. Versicherungsunternehmen aus Drittstaaten außerhalb der EU und des EWR-Wirtschaftsraums haben in vollem Umfang die aufsichtsrechtlichen Bestimmungen des VAG zu befolgen. Zusätzlich müssen sie eine Niederlassung im EWR unterhalten (§ 68 Abs. 1 VAG) und bedürfen vor Aufnahme des Geschäftsbetriebs der Zulassung durch die Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin), § 69 VAG.128 Bietet ein VR mit Sitz in Deutschland – umgekehrt – substitutive Krankenversicherung im Ausland an, gelten die Bestimmungen des deutschen Versicherungsaufsichtsrechts für den Betrieb des Versicherungsgeschäfts nicht. Es sind stattdessen die einschlägigen aufsichtsrechtlichen Bestimmungen des Staates anzuwenden, in dem Krankenversicherungsschutz angeboten werden soll.129 Sofern Krankenversicherung von einem VR mit Sitz in Deutschland allerdings im EWR-Ausland angeboten wird, richten sich nach dem Herkunftslandprinzip Gründungs- und die Finanzaufsicht nach den Bestimmungen des VAG, §§ 10 Abs. 1, 62 Abs. 1 VAG.
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Vorrangiges Ziel der Versicherungsaufsicht ist ein angemessener Schutz der VN und der Begünstigten von Versicherungsleistungen, § 294 Abs. 1 VAG, Erwägungsgrund 16 der Richtlinie 2009/138/EG. Dieser Schutz ist – anders als in der Bankenaufsicht – primär personenorientiert und besteht darin, die Erfüllbarkeit der Versicherungsverträge sicherzustellen. Das gilt gerade für langfristige Versicherungsverträge wie diejenigen der PKV. Versicherungsaufsichtsrecht ist daher vor allem Solvenzaufsicht.130 Hinzu kommen die Sekundärziele der Sicherung der Stabilität des Finanzsystems131 sowie fairer und stabiler Märkte132 und die Sicherung der Funktionsfähigkeit des Versicherungswesens als Institution.133
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Für das Recht der privaten Krankenversicherung ist § 146 Abs. 1 VAG die Kernvorschrift. Sie bestimmt für die substitutive Krankenversicherung, also diejenige Krankenversicherung, die geeignet ist, die gesetzliche Krankenversicherung ganz oder teilweise zu ersetzen, dass sie


–im Inland nur nach Art der Lebensversicherung betrieben werden darf,

–die Prämien auf versicherungsmathematischer Grundlage unter Zugrundelegung von Wahrscheinlichkeitstafeln und anderen einschlägigen statistischen Daten zu berechnen sind,

–eine Alterungsrückstellung zu bilden ist,

–in dem Versicherungsvertrag das ordentliche Kündigungsrecht des VR (in der Krankentagegeldversicherung spätestens ab dem 4. Versicherungsjahr) ausgeschlossen sowie eine Erhöhung der Prämien vorbehalten sein muss und

–dem VN das Recht des Tarifwechsels bei demselben VR mit gleichartigem Versicherungsschutz unter Anrechnung der aus der Alterungsrückstellung erworbenen Rechte einzuräumen ist.
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Grundsätzlich berühren diese aufsichtsrechtlichen Bestimmungen als öffentliches Recht das private Krankenversicherungsrecht, das die Rechtsbeziehungen zwischen VN und VR regelt, nicht. Sie gelten an sich nur im Verhältnis zwischen den Krankenversicherungsunternehmen und der zuständigen Aufsichtsbehörde. Durch zahlreiche Verweisungen in das Aufsichtsrecht (etwa § 193 Abs. 5 Satz 1 oder § 203 Abs. 1 Satz 1) oder Nachformungen des Aufsichtsrechts durch zivilrechtliche Normen (z.B. § 152 VAG und § 193 Abs. 5) erhalten die aufsichtsrechtlichen Vorgaben für die PKV aber erheblichen Einfluss auf die privatrechtliche Gestaltung der substitutiven Krankenversicherung. Darüber wird diese durch grundlegende aufsichtsrechtliche Bestimmungen maßgeblich geprägt. Von besonderer Bedeutung sind dabei die folgenden Grundsätze:

1.Ausgestaltung nach Art der Lebensversicherung

88

Die Krankenversicherung ist in Deutschland grds. „nach Art der Lebensversicherung“ ausgestaltet. Für substitutive Krankenversicherungen schreibt § 146 Abs. 1 VAG dies ausdrücklich vor. Der Begriff „nach Art der Lebensversicherung“ wird dabei im VAG ebenso vorausgesetzt wie in den unionsrechtlichen Vorgaben des Art. 206 Abs. 2 Richtlinie 2009/138/EG. Darunter ist zu verstehen, dass die betreffende Versicherung die versicherungstechnischen und -mathematischen Methoden der Lebensversicherung übernimmt, biometrische Rechnungsgrundlagen verwendet und einen Beitrag aufweist, der unabhängig vom steigenden Altersrisiko ist.134
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Nähere Anforderungen an die Ausgestaltung der substitutiven Krankenversicherung ergeben sich aus den § 146 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 VAG. Diese Anforderungen stellen keine zwingenden Begriffsmerkmale der Art der Lebensversicherung dar.135 Dagegen sprechen schon die Einleitung der Anforderungen im deutschen Recht durch ein „wobei“ und ihre Qualifikation in den unionsrechtlichen Vorgaben in Art. 206 Abs. 2 Richtlinie 2009/138/EG durch ein „wenn“. Letzteres zeigt, dass die Anforderungen der Nr. 1–5 zusätzliche Rahmenbedingungen nach Art echter Zulässigkeitsvoraussetzungen sind, die zum Betrieb „nach Art der Lebensversicherung“ hinzukommen müssen136 und diesem für die substitutive Krankenversicherung eine spezifische Prägung verleihen.


2.Spartentrennung
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§ 8 Abs. 4 Satz 2 VAG etwa verbietet es Versicherungsunternehmen, Krankenversicherung zusammen mit der Lebensversicherung oder anderen Zweigen der Schaden-, Unfall- oder Rückversicherung anzubieten. Bei dieser sog. „Spartentrennung“ handelt es sich um ein klassisches Ordnungsprinzip des deutschen Versicherungsaufsichtsrechts,137 welches die Aufsichtsbehörde schon früh durchsetzte.138 Das Gebot der Spartentrennung gilt nach Halbsatz 2 für alle Versicherungsunternehmen, die die substitutive Krankenversicherung anbieten. Der Beitragszuschlag nach § 149 VAG stellt keine Durchbrechung des Grundsatzes der Spartentrennung dar, obwohl er rentenversicherungsähnlich wirkt.139
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Für die nicht substitutive Krankenversicherung gilt das Gebot der Spartentrennung nach dem eindeutigen Wortlaut des § 8 Abs. 4 Satz 2 VAG nicht – und zwar auch dann nicht, wenn sie ihr Geschäft nach Art der Lebensversicherung betreibt. Diese Beschränkung ist zum einen europarechtlich geboten (Reichweite des Art. 206 Abs. 1 Richtlinie 2009/138/EG),140 zum anderen aber auch materiell sinnvoll, da nur Krankenversicherungsschutz, welcher denjenigen in der gesetzlichen Krankenversicherung ersetzt, einer Absicherung durch den Grundsatz der Spartentrennung bedarf.141 In der Praxis wird von der Möglichkeit, nicht substitutive Krankenversicherung im Kompositgeschäft anzubieten, eigentlich nur bzgl. der Reisekrankenversicherung Gebrauch gemacht.
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Zweck der Spartentrennung ist der Schutz der Versicherungssparten mit besonderer sozialer Bedeutung, die auf exakter versicherungsmathematischer Grundlage kalkuliert werden, vor den Risiken der aleatorisch geprägten Versicherungszweige, deren Risiken der Gesetzgeber für größer und unüberschaubarer hält.142 Insbes. die bedeutenden Spar- und Entsparvorgänge der Lebens- und Krankenversicherung sollen nicht gestört oder für spartenfremde Zwecke missbraucht werden. Zudem soll das Gebot der Spartentrennung gewährleisten, dass die sich aufgrund vorsorglicher Prämienkalkulation ergebenden Gewinne im Rahmen der Überschussbeteiligung an die Versicherten zurückfließen und nicht von möglichen Verlusten anderer Geschäftszweige aufgezehrt werden.143 Nach Auffassung des deutschen Gesetzgebers können diese Anforderungen allein durch insoweit spezialisierte Unternehmen erfüllt werden.144
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Anzumerken ist, dass zumindest der Schutz der PKV vor Auszehrung durch Quersubventionierung anderer Sparten mittlerweile spezialgesetzlich abgesichert ist, sodass der Spartentrennungsgrundsatz an Legitimität verliert. Anlässlich des Solvency-II-Projekts, das mit seinen Rechnungslegungs- und Solvabilitätsanforderungen alternative Sicherungsstrukturen im Versicherungswesen etabliert hat, ist daher konsequent über eine Entbehrlichkeit der Spartentrennung nachgedacht worden.145 Angesichts der jüngeren Entwicklungen des Aufsichtsrechts scheint die Spartentrennung in der Tat ein Prinzip auf Abruf.146


3.Vorgaben für Prämie und Prämienkalkulation
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In den §§ 149–151 VAG sind ins Einzelne gehende Anforderungen für die Prämienkalkulation, zur Erhebung des gesetzlichen Beitragszuschlags und die Bildung von Altersrückstellungen aufgestellt. § 160 Abs. 1 VAG enthält die Ermächtigung zur Festlegung detaillierter Regeln zur Prämienberechnung und zur Überzinsermittlung sowie dessen Verteilung durch Rechtsverordnung. Als solche gilt heute die Krankenversicherungsaufsichtsverordnung (KVAV) vom 18.4.2016147, die anstelle der KalV vom 18.11.1996148 getreten ist. Sie regelt die versicherungsmathematischen Methoden zur Prämienkalkulation und zur Berechnung der Alterungsrückstellung in der privaten Krankenversicherung. In § 1 KVAV ist diesbezüglich vorgesehen, dass die Berechnung der Prämien und Rückstellungen „nach den anerkannten Regeln der Versicherungsmathematik“ unter Verwendung der in den nachfolgenden Vorschriften näher bezeichneten Rechnungsgrundlagen zu erfolgen hat. In den AVB der Krankenversicherung finden sich die darauf abgestimmten Regelungen in § 8a MB/KK 2009 bzw. § 8a MB/KT 2009.
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Was unter „anerkannten Regeln der Versicherungsmathematik“ zu verstehen ist, wird in der Verordnung nicht definiert, sondern als wissenschaftlicher Begriff vorausgesetzt.149 Es handelt sich um anerkannte, nach internationalen Standards entwickelte aktuarielle Grundsätze. Einzelheiten ergeben sich aus den Beschlüssen und Veröffentlichungen der Deutschen Aktuarvereinigung e.V. (DAV). Zu diesen Grundsätzen gehört, dass jeder Tarif für sich und unabhängig von anderen kalkuliert werden muss (§§ 6 Abs. 1, 10 Abs. 1 KVAV), die Kalkulation risikogerecht zu sein hat (§ 10 Abs. 1 KVAV), gesicherte Rechnungsgrundlagen zu Grunde zu legen sind, wobei jede Rechnungsgrundlage in sich selbst schlüssig und mit einem ausreichenden Risikofaktor berechnet sein muss. Allgemeine Rechnungsgrundlagen sind gemäß § 2 KVAV der Rechnungszins, die Ausscheideordnung, der Kopfschaden, der Sicherheitszuschlag und ggf. andere Zuschläge, die Übertrittswahrscheinlichkeit, Krankheitsdauer und Leistungstage, die Anzahl der Krankenhaus- und Pflegetage etc.
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Um sicherzustellen, dass der VR risikogerechte Beiträge150 i.S.v. § 10 Abs. 1 KVAV erhebt und die Verträge in der PKV damit dauerhaft erfüllbar bleiben, verpflichtet ihn das Gesetz, jährlich für jeden nach Art der Lebensversicherung kalkulierten Tarif die tatsächlich aufgewendeten Versicherungsleistungen mit den kalkulierten Aufwendungen zu vergleichen. Dadurch finden sowohl Geldentwertung als auch Kostensteigerungen im Gesundheitswesen (höhere ärztliche Honorarsätze, gestiegene Medikamentenkosten, neue kostenintensive Behandlungsmethoden usw.) in der Prämienberechnung Berücksichtigung. Ergibt die Gegenüberstellung für den konkreten Tarif eine Abweichung, muss das Versicherungsunternehmen spätestens ab einer Differenz von 10% alle Prämien des Tarifs überprüfen und diese gegebenenfalls – mit Zustimmung eines unabhängigen Treuhänders – an den tatsächlichen Schadensverlauf anpassen. Etwas anderes gilt nur, wenn die Abweichung als lediglich vorübergehend anzusehen ist (§ 157 Abs. 2 VAG). § 155 VAG regelt nähere Einzelheiten für das Verfahren der Zustimmung durch den Treuhänder und seine Bestellung. Weitere Ergänzungen finden sich in der KVAV.
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Im Interesse einer möglichst zeitnahen Beitragsanpassung, welche die Versicherungsbeiträge nur moderat verändert, sehen die Tarifbedingungen in der Praxis die Überprüfung der Prämien überwiegend schon ab einer Abweichung von mehr als 5% vor. Die Beitragsanpassung betrifft nicht nur die eigentlichen Versicherungsprämien, sondern kann auch eine etwaige betragsmäßig festgelegte Selbstbeteiligung sowie einen wegen erhöhten Risikos vereinbarten Beitragszuschlag betreffen151 – allerdings nur, wenn dies ausdrücklich vorgesehen ist (§ 203 Abs. 2).
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Die Beitragserhöhung ist von der Zustimmung eines unabhängigen Treuhänders abhängig. Das Prämienanpassungsrecht des VR und die Erteilung der Zustimmung durch den Treuhänder richten sich dabei nicht nach billigem Ermessen, sondern nach den gesetzlichen Vorgaben in §§ 155, 157 VAG und § 203 Abs. 2. Eine Prüfung der Angemessenheit der Prämienerhöhung ist im Gesetz nicht vorgesehen. Eine wirksame Zustimmung des Treuhänders setzt voraus, dass er bei seiner Prüfung die aufsichtsrechtlichen Vorgaben einhält (näher § 203 Rn. 53ff.). Da sich die Beachtung aktuarieller Grundsätze, welche das Aufsichtsrecht verlangt, im Regelfall der Kenntnis des Gerichts entzieht, ist im Streitfall die Überprüfung durch Sachverständigengutachten geboten. Maßgebend für die Überprüfung sind dabei nur die Unterlagen, die der VR dem Treuhänder zur Prüfung gemäß § 15 KVAV vorgelegt hat.152
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Die Entscheidungen des Treuhänders unterliegen der zivilgerichtlichen Nachprüfung,153 die im Tatbestand des § 203 Abs. 2 VVG erwähnte Unabhängigkeit allerdings nur beschränkt (näher § 203 Rn. 50). Das Gericht muss im Streitfall prüfen, ob alle Vorgaben der KVAV eingehalten worden sind. Die Prämienanpassung muss nach aktuariellen Grundsätzen mit den bestehenden Rechtsvorschriften im Einklang stehen. Das setzt zunächst voraus, dass die gesetzlichen Anpassungsvoraussetzungen erfüllt sind. Ist dies der Fall, ist zu überprüfen, ob die vom VR vorgenommene Neuberechnung der Prämie nach aktuariellen Grundsätzen mit den bestehenden Rechtsvorschriften und eventuell zugunsten des Versicherten davon abweichenden vertraglichen Abreden übereinstimmt.
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Versicherungsvertragsrechtliche Wirkung kommt den Regelungen des VAG und der KVAV bzgl. der Prämie und ihrer Anpassung nur zu, wenn sie durch ausdrückliche Bezugnahme in Vorschriften des VAG in dieses inkorporiert worden sind.154 Es handelt sich also bei den Vorschriften der §§ 152, 153, 157 und 160 VAG nicht etwa um „ausgelagertes Vertragsrecht“,155 sondern um Aufsichtsrecht, das ausnahmsweise versicherungsvertrags-rechtliche Wirkung besitzt. Derzeit trifft dies vor allem auf die Beitragsberechnung und -anpassung in § 203 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 4 zu.156


4.Gleichbehandlungsgrundsatz
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Besonderes Gepräge verleiht der PKV auch § 146 Abs. 2 Satz 1 VAG. Dieser überträgt den Grundsatz der Gleichbehandlung aus dem Recht der Lebensversicherung (§ 138 Abs. 2 VAG) im Wege einer Rechtsgrundverweisung auf die private Krankenversicherung. Bei gleichen Voraussetzungen müssen Prämien und Leistungen danach nur nach gleichen Grundsätzen bemessen werden. Sinn dieser Anordnung ist es, „parasitäre Versicherungsverhältnisse“ zu verhindern:157 Einzelne VN sollen nicht auf Kosten anderer VN in vergleichbarer Lage bevorzugt werden können. Dem Wortlaut der Norm nach gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz nur für die substitutive Krankenversicherung. Da § 147 VAG die Regelung des § 146 Abs. 2 VAG für die nicht substitutive Krankenversicherung für entsprechend anwendbar erklärt, ist der Gleichbehandlungsgrundsatz aber letztlich in jeder Form der privaten Krankenversicherung zu berücksichtigen.
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Der Gleichbehandlungsgrundsatz aus § 146 Abs. 2 Satz 1 VAG verpflichtet Unternehmen der PKV nicht zu einer absoluten Gleichbehandlung von VN.158 Das würde von diesen angesichts teils alter Bestände und einer hochdifferenzierten Produktpalette Unmögliches verlangen.159 Es ist den Krankenversicherern nachgelassen, Abfindungsvergleiche zu schließen, die ihrer Natur nach auch ein Nachgeben des Unternehmens beinhalten oder im Einzelfall Prämien zu stunden.160 All dies beinhaltet eine Ungleichbehandlung zulasten derjenigen, mit denen der VR keinen Vergleich schließt, denen er keine Stundung oder keinen Rechtsbehelfsverzicht anbietet. Diese Ausnahmen lassen sich mit dem Wesentlichkeitsprinzip erklären, das auch dem verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz in Art. 3 Abs. 1 GG zugrunde liegt.161 Danach wird das Gleichbehandlungsgebot nicht schon bei unwesentlichen Ungleichbehandlungen verletzt. Wesentliche Ungleichbehandlungen lassen sich auf vier verschiedene Art und Weisen rechtfertigen: versicherungstechnisch, wirtschaftlich, sozial und wirtschaftlich-sozial. Auf die Möglichkeit versicherungstechnischer und wirtschaftlicher Rechtfertigung sei beispielhaft näher eingegangen.
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Versicherungstechnisch lassen sich Ungleichbehandlungen rechtfertigen, wenn Differenzierungsmerkmale vorliegen, die einen unmittelbaren Einfluss auf das zu versichernde Risiko haben.162 Im Bereich der Krankenversicherung ist insoweit vornehmlich an personenbezogene Merkmale wie das Alter, – bis zum 21.12.2012 – das Geschlecht163 oder den Gesundheitszustand, aber auch an den Beruf oder eine (gefährliche) Freizeitbetätigung des VN zu denken.164 Daraus lässt sich ableiten, dass Kriterien, die eine Ungleichbehandlung versicherungstechnisch rechtfertigen sollen, von Gewicht und einer gewissen Dauer sein müssen.165 Das kann auch bei einem bestimmten Verhalten von VN der Fall sein, etwa wenn eine Gruppe von VN für zumindest einen erheblichen Zeitraum ein Sonderopfer (z.B. in Form eines Verzichts auf Vergünstigungen oder durch zusätzliche finanzielle Belastungen) auf sich nimmt, um damit dem Gesamtkollektiv der Versicherten Vorteile zu sichern.
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Wirtschaftlich können Ungleichbehandlungen gerechtfertigt werden, wenn den gewährten Vergünstigungen für eine bestimmte Gruppe von Versicherten Kostenvorteile gegenüberstehen, die der gesamten Versichertengemeinschaft zugutekommen. Ein Beispiel dafür sind Gruppenversicherungsverträge, die in der PKV durchaus gebräuchlich sind. Bei diesen haben die versicherten Personen niedrigere Beiträge zu entrichten, als sie für den gleichen Versicherungsschutz hätten zahlen müssen, wenn sie einzeln als VN kontrahiert hätten.166 Diese Ungleichbehandlung von versicherten Personen in Gruppenversicherungsverträgen und in Einzelversicherungsverträgen sehen die Versicherungsaufsicht und das Schrifttum als gerechtfertigt an, weil den günstigeren Prämien in der Gruppenversicherung Kostenersparnisse auf Seiten des VU bei diesem Modell gegenüberstehen.167


5.Sicherungsfonds
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Durch das VAG-Änderungsgesetz vom 15.12.2004168 ist in den §§ 221f. VAG(ursprünglich §§ 124f. VAG a.F.) für die substitutive Krankenversicherung zur Insolvenzsicherung bestehender Ansprüche der Versicherten die verpflichtende Einrichtung eines Sicherungsfonds gesetzlich vorgeschrieben worden. Alle Versicherungsunternehmen mit Sitz in Deutschland, die die substitutive Krankenversicherung betreiben, müssen dem Fonds angehören.169 Der Fonds selbst ist seiner Rechtsnatur nach ein rechtsfähiges Sondervermögen des Bundes bei der Kreditanstalt für Wiederaufbau (KfW), § 223 Abs. 3 Satz 1 VAG. Diese Ausgestaltung wurde vornehmlich gewählt, um eine Pflichtmitgliedschaft der abgesicherten VU auf Grundlage von § 221 VAGbegründen zu können.170
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§ 224 Abs. 1 VAG erlaubt dem Bundesministerium der Finanzen jedoch die Übertragung der Aufgaben und Befugnisse im Wege der Beleihung auf eine juristische Person des Privatrechts. Eine solche Übertragung ist durch die SichKVV171 auf die von den Krankenversicherungsunternehmen gegründete Medicator AG erfolgt.
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Nach §§ 314 Abs. 1, 222 Abs. 1 und 2 VAG kann nach Feststellung drohender Insolvenz eines Krankenversicherungsunternehmens durch die Aufsichtsbehörde als ultima ratio172 deren gesamter Versicherungsbestand einschließlich der zur Bedeckung vorhandenen Vermögenswerte auf die Medicator AG übertragen werden. Teilübertragungen sind nach dem ausdrücklichen Wortlaut des § 222 Abs. 2 VAG nicht möglich. Nach der Übertragung hat die Medicator AG die Aufgabe, den übernommenen Versicherungsbestand ohne inhaltliche Änderung173 zu verwalten und abzuwickeln. Sie hat insbes. die Beiträge einzuziehen, die laufenden Informationspflichten sowie die übrigen Verpflichtungen aus den Verträgen – mit Ausnahme der Beteiligung am Überschuss (§ 222 Abs. 4 Satz 3 Hs. 2 VAG) – zu erfüllen. Dies sind neben der Bearbeitung von Leistungsanträgen und Auszahlungen auch z.B. die Durchführung vereinbarter Erhöhungen etc. Diese Aufgaben dürfen auch durch Weiterübertragung auf ein anderes Unternehmen der privaten Krankenversicherung erfüllt werden, wobei der Medicator AG ein außerordentliches Recht zur Bedingungs- und Beitragsanpassung an die Regelungen in dem die Verträge übernehmenden Krankenversicherungsunternehmen hat. Voraussetzung ist, dass dies zur Fortführung der Verträge erforderlich und den einzelnen Versicherten zumutbar ist.174



III.Versicherungsvertragsrecht

1.Entwicklung
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Bis 1994waren dieRechte und Pflichten der Vertragsparteien aus einer privaten Krankenversicherung gesetzlich nur durch die Bestimmungen im Allgemeinen Teil des VVG geregelt. Ein Titel mit Besonderen Bestimmungen für die private Krankenversicherung fehlte. Maßgebend waren allein die Allgemeinen Versicherungsbedingungen der Sparte. Mit Realisierung des europäischen Binnenmarktes im Bereich des Versicherungswesens zum 1.7.1994 entfiel die bis dahin geltende Pflicht zur Vorabgenehmigung der AVB durch die Aufsichtsbehörde und damit auch ein durch die Aufsichtsbehörde gewährleisteter einheitlicher Standard der Krankenversicherung. Erklärtes Ziel der Deregulierung war die Liberalisierung des Versicherungsmarktes. Um Fehlentwicklungen zu verhindern, sah sich der Gesetzgeber angesichts der sozialen Bedeutung der PKV veranlasst, die Einhaltung bestimmter Mindeststandards gesetzlich insoweit zu verankern, als die PKV die im gesetzlichen Sozialversicherungssystemgeregelte Krankenversicherung ganz oder teilweise ersetzt (substitutive Krankenversicherung).Umgesetzt wurde dies in Deutschland durch Gesetz vom 21.7.1994, in Kraft getreten am 29.7.1994.175Unter dem Titel „Krankenversicherung“ wurden die §§ 178a bis 178o in den 3. Abschnitt des VVG a.F. eingefügt. Die §§ 178aff. a.F. sind an den früheren Musterbedingungen orientiert. Daher kann auch heute noch weitgehend auf die vor Inkrafttreten der §§ 178aff. a.F. und der jetzigen §§ 192ff. ergangene Rechtsprechung zurückgegriffen werden.
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Das am 1.4.2007 in Kraft getretene GKV-WSG hat nicht nur das Sozialversicherungsrecht in weitem Umfang reformiert. Die Neugestaltung der GKV, die das Gesetz anstrebt, hat gleichzeitig Bestimmungen des privaten Krankenversicherungsrechts und – vor allem auch – die Rahmenbedingungen des Wettbewerbs zwischen GKV und PKV geändert (dazu oben Rn. 25). Seit dem 1.1.2008 sind die für die PKV maßgebenden Bestimmungen des GKV-WSG durch die §§ 192f. VVG 2008 ersetzt. Seit dem 1.1.2009 gelten die insoweit noch einmal abgeänderten Regelungen des VVG 2009.
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Die §§ 178aff. a.F. haben dadurch ihre Bedeutung nicht vollständig verloren. Sie gelten für Versicherungsfälle aus Altverträgen, die vor dem 1.1.2009 eingetreten sind, bis zum Ende des Versicherungsfalles weiter (Art. 1 Abs. 2 EGVVG), sofern die Krankenversicherer das neue Recht nicht vor dem Versicherungsfall durch Anpassung der MB/KK bzw. der MB/KT in ihre AVB übernommen haben (Art. 1 Abs. 3, 2 Nr. 2 EGVVG).


2.Schadens- und Summenversicherung
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Die rechtliche Einordnung der unterschiedlichen Vertragsformen der PKV hat Einfluss darauf, welche Gesetzesnormen auf den Krankenversicherungsvertrag Anwendung finden. Auf erster Ebene wird zwischen Nichtpersonen- und Personenversicherung unterschieden. Unterscheidungskriterium ist, ob sich der Versicherungsschutz auf Gefahren für eine Sache oder eine Person bezieht. Die PKV ist in diesem Sinne Personenversicherung. Während diese Unterscheidung nur formaler Natur ist und nur geringe praktische Bedeutung besitzt, hat die Ausgestaltung des Versicherungsschutzes als Schadens- oder Summenversicherung beträchtliche rechtliche Relevanz.
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Wie sich aus § 194 Abs. 1 Satz 1 ergibt, kann die PKV sowohl als Schadens- wie als Summenversicherung betrieben werden.176 Bei der Schadensversicherung wird dem VN der Vermögensschaden erstattet, der durch den Versicherungsfall eingetreten ist. Verglichen wird die wirtschaftliche Vermögenslage vor und nach dem Eintritt des Schadens. Die Summenversicherung beruht auf dem Prinzip der abstrakten Bedarfsdeckung. Bei ihr wird eine im Voraus versprochene festgelegte Geldleistung nach Eintritt des Versicherungsfalles gezahlt, ohne dass ein entsprechender Bedarf nachgewiesen werden muss.
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a) Krankheitskostenversicherung. In der Krankheitskostenversicherung, wie sie in der Praxis ausgestaltet ist, gilt das Prinzip der konkreten Bedarfsdeckung. Gemäß § 1 Abs. 1 lit. a) MB/KK 2009 gewährt der VR im Versicherungsfall den Ersatz von „Aufwendungen“, die der VN durch die Behandlungsmaßnahmen hatte. Die Krankheitskostenversicherung ist demnach eine Schadensversicherung. Der Leistungsanspruch gegenüber dem VR setzt folglich immer einen wirksamen und fälligen Vergütungsanspruch des medizinischen Leistungserbringers gegen den versicherten Patienten voraus.177 Daran fehlt es etwa, wenn die Liquidation unvereinbar mit gebührenrechtlichen Bestimmungen wie der GOÄ, GOZ oder der BpflVO ist. Da Aufwendungen durch das Eingehen von Verbindlichkeiten entstehen, fehlt es hieran auch, wenn Gläubiger und Rechnungsadressat identisch sind. Im Fall der Selbstbehandlung besteht deshalb keine Erstattungspflicht.178
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Für die Krankheitskostenversicherung hat der gesetzliche Forderungsübergang nach § 86 erhebliche Bedeutung. Erleidet der VN einen behandlungsbedürftigen Gesundheitsschaden, für den Versicherungsschutz besteht, durch die schädigende Handlung eines Dritten, hat er die Wahlmöglichkeit, seinen Schaden entweder vom Schädiger ersetzt zu verlangen oder seinen Krankheitskostenversicherer in Anspruch zu nehmen. Angesichts des häufig akuten Behandlungsbedarfs und der in der Regel hohen Behandlungskosten sowie der Ungewissheit, ob und wann er seinen Schadenersatzanspruch gegen den Schädiger durchsetzen kann, entscheidet sich der VN in aller Regel für die Inanspruchnahme seines Krankheitskostenversicherers. In diesem Fall kann der VR den Schädiger in Regress nehmen. Der Anspruch des VN auf Schadenersatz geht gem. § 86 grds. in Höhe der erbrachten Versicherungsleistung auf den VR über. Es kann allerdings in Fällen des sog. „Quotenvorrechts“, nach dem sich der VN aus dem Ersatzanspruch gegen den Dritten solange befriedigen kann, bis bei ihm Totalreparation i.S.d. Schadensrechts eingetreten ist, zu Kürzungen des Regressanspruchs des VR kommen.179 Besonderheiten gelten auch, wenn Schädiger und VN in häuslicher Gemeinschaft leben, § 86 Abs. 3.

115

Der Schwerpunkt der Regressbearbeitung liegt in der PKV bei Behandlungsmaßnahmen aufgrund von Verkehrsunfällen. Diese machen mit den größten Teil der regressfähigen Schäden aus. Bedeutsam sind außerdem Verletzungen von Verkehrssicherungspflichten durch Dritte und rechtswidrige Körperverletzungen. Unter den rechtswidrigen Körperverletzungen spielen in der Krankenversicherung ärztliche Behandlungsfehler eine bedeutende Rolle. Werden etwa bei einem minimalinvasiven Eingriff innere Organe verletzt, entstehen sehr schnell Folgekosten in einer Größenordnung von mehreren € 10.000,–.
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Nach allgemeinen Grundsätzen hat der Patient das Vorliegen eines ärztlichen Kunstfehlers zu beweisen. Zu einer Umkehr der Beweislast kommt es nach ständiger Rechtsprechung, wenn ein grober Behandlungsfehler festgestellt ist und dieser zur Herbeiführung des Schadens geeignet war.180 Unter einem groben Behandlungsfehler ist ein eindeutiger Verstoß gegen bewährte ärztliche Behandlungsregeln oder gesicherte medizinische Erkenntnisse zu verstehen. Es liegt ein Fehler vor, der aus objektiver Sicht nicht mehr verständlich erscheint, weil er einem Arzt schlechterdings nicht unterlaufen darf.181
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In der Praxis sind darüber hinaus von zunehmender Bedeutung Honorarrückforderungsansprüche gegen Ärzte oder Kliniken, wenn diese Leistungen unrechtmäßig abgerechnet haben. Das ist an sich Sache des VN, da nur er Vertragspartner der bezeichneten Leistungsträger ist. Die frühere Streitfrage, ob der Krankheitskostenversicherer, der an seinen VN geleistet hat, einen eigenen Bereicherungsanspruch besitzt und er sich deshalb die Bereicherungsansprüche seines VN abtreten lassen muss (§ 67 a.F. passte seinem Wortlaut nach nicht, da er Bereicherungsansprüche nicht umfasst182), hat sich durch § 194 Abs. 2 erledigt. Er ordnet die entsprechende Anwendung von § 86 Abs. 1 und 2 (gesetzlicher Forderungsübergang) an (näher § 194 Rn. 52ff.; vgl. auch § 11 Abs. 4 MB/KK 2009).
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Um sicherzustellen, dass der VR auch tatsächlich Regress nehmen kann, bestimmt § 11 Abs. 2 MB/KK 2009, dass der VN und die versicherte Person ein zur Sicherung des Ersatzanspruchs dienendes Recht zu wahren und bei dessen Durchsetzung erforderlichenfalls mitzuwirken haben (sog. „Anspruchserhaltungsobliegenheit“). Die Anspruchserhaltungsobliegenheit hat zum Gegenstand, dass Ersatzansprüche gegenüber dem Dritten unter Beachtung der einschlägigen Form- und Fristbestimmungen zu wahren sind (1. Obliegenheit) und der VN und ggf. versicherte Personen bei der Durchsetzung des Anspruchs durch den VR mitzuwirken haben (2. Obliegenheit). Unter Formvorschriften sind gesetzlich vorgeschriebene Formerfordernisse i.S.d. §§ 126f. BGB zu verstehen, aber auch Formvorschriften in Tarifverträgen (insbes. was die Wahrung von Ausschlussfristen anbelangt). Unter Fristen fallen sowohl Verjährungs- als auch Ausschlussfristen.183 Durch den Wortlaut („unter Beachtung der (…) Form- und Fristbestimmungen“) des VVG 2008 ist klargestellt, dass der VN seine Obliegenheit aus § 86 Abs. 2 auch durch Unterlassen verletzen kann, etwa indem er einen Anspruch verjähren oder die Person des Schädigers nicht feststellen lässt.184 Das ist eine deutliche Erweiterung185 der Obliegenheit, die den VN bis 2008 unter dem Normvorgänger § 67 Abs. 1 Satz 3 a.F. traf. Danach durfte der VN seinen Ersatzanspruch nicht aufgeben, wenn er seinen Deckungsanspruch gegen den VR nicht verlieren wollte. Bei vorsätzlicher Verletzung der Obliegenheit wird der VR in dem Maße von seiner Leistungspflicht frei, wie er sonst hätte Ersatz erlangen können, bei grob fahrlässiger Verletzung kann er seine Leistungspflicht entsprechend der Schwere des Verschuldens kürzen (§ 86 Abs. 2).
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b) Krankentagegeld- und Krankenhaustagegeldversicherung. Bei der Krankenhaustagegeldversicherung hat der VR eine im voraus fixierte Geldleistung zu erbringen, die den beim Krankenhausaufenthalt abstrakt anfallenden Mehrbedarf ausgleichen soll.186 Die Versicherungsleistung in der Krankentagegeldversicherung deckt einen Verdienstausfall durch Arbeitsunfähigkeit ab und ist hinsichtlich der Tagesgeldhöhe primär am Einkommen des VN ausgerichtet. Beide Versicherungen sind in der Praxis als Summenversicherung ausgestaltet, die einen voraussichtlichen Mehrbedarf ausgleichen soll. Der VN erhält die versicherten Leistungen deshalb auch, wenn tatsächlich kein Mehrbedarf entstanden ist.
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Ihrem Zweck nach könnte die Krankentagegeldversicherung zwar auch als Schadensversicherung betrieben werden.187 Voraussetzung wäre dann aber die vertragliche Festlegung der Erstattung eines „konkreten“ Verdienstausfallschadens. Die AVB müssten eine laufende Anpassung der zu erbringenden Versicherungsleistungen an die Schwankungen im Einkommen des Versicherten vorsehen.


3.Vertragsschluss
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In der PKV schließt der VN einen zivilrechtlichen Vertrag mit dem VR. Er kann, vom Basistarif abgesehen, das gewünschte Leistungsspektrum aus der angebotenen Tarifpalette entsprechend seinen individuellen Bedürfnissen und finanziellen Möglichkeiten frei wählen. Wünscht er eine private Vollversicherung (substitutive Krankenversicherung), muss seine Auswahl den Mindestanforderungen gemäß § 193 entsprechen. Der VN kann grds. davon ausgehen, dass das Leistungsspektrum für die gesamte Laufzeit des Vertrages unverändert bleibt.188 Das ist einer der entscheidenden Vorteile einer privatversicherungsrechtlichen Absicherung des Krankheitsrisikos gegenüber einem gesetzlichen System, das keine Garantie des Leistungsumfangs kennt.
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Der Krankenversicherungsvertrag kommt wie jeder andere Versicherungsvertrag – und überhaupt jeder zivilrechtliche Vertrag mit Ausnahme der wenigen diktierten Verträge – gemäß §§ 145ff. BGB durch Angebot und Annahme zustande. Eine besondere Form ist gesetzlich nicht vorgeschrieben; deshalb ist auch ein mündlicher Vertragsabschluss denkbar. In der Praxis wird der Antrag aber nahezu ausschließlich auf einem vom VR zur Verfügung gestellten Formular abgegeben. Dieses enthält regelmäßig den Hinweis, dass der Versicherungsvertrag erst zustande kommt, wenn der Vorstand des Versicherungsunternehmens schriftlich die Annahme des Antrages erklärt hat oder der Versicherungsschein bzw. ein entsprechender Nachtrag hierzu ausgehändigt werden. Soweit die Antragsformulare für den VR eine Annahmefrist (meistens von sechs Wochen) nennen, gelten die §§ 148f. BGB. Eine verspätete Annahme gilt als eigenständiger Antrag des VR, den der VN annehmen oder ablehnen kann.
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Der Versicherungsvertrag kann auch über das Internet auf elektronischem Wege abgeschlossen werden. Entsprechend ist auch der Betrieb von reinen Online-Krankenversicherern möglich. Einzelheiten zum Vertrieb über das Internet dazu waren zunächst in dem durch das Gesetz zur Änderung der Vorschriften über Fernabsatzverträge bei Finanzdienstleistungen189 in das VVG eingefügten Titel „Fernabsatzverträge“ (§§ 48a bis e a.F.) geregelt. Das Gesetz beruht auf der vom Europäischen Parlament und Rat beschlossenen Richtlinie über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen. Gleichzeitig wurde § 10a Abs. 2 Satz 1 VAG a.F. geändert, der bis dahin vorsah, dass die vorgeschriebene Verbraucherinformation schriftlich erteilt werden müsse. Seither genügt für Fernabsatzverträge die Erteilung der Verbraucherinformation in Textform (§ 126a BGB). Die frühere Auffassung des BAV, dass eine elektronisch erteilte Verbraucherinformation nicht zulässig sei,190 ist damit überholt. Eine am Bildschirm lesbare Fassung genügt. Voraussetzung ist aber, dass der VN in der Lage ist, die Information derart zu speichern, dass er sie in der Folgezeit für eine seinem Informationsbedürfnis angemessene Dauer einsehen kann. Das setzt bei Verweis auf eine Internetseite voraus, dass der Verbraucher diese tatsächlich abgerufen hat.191
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Das VVG von 2008 kennt keinen gesonderten Titel für den Vertrieb von Versicherungsprodukten im Fernabsatz. Grund dafür ist, dass Versicherungsverträge wie alle zivilrechtlichen Verträge den Bestimmungen des BGB unterliegen und die Materie dort in den §§ 312c bis k BGB in Übereinstimmung mit der Fernabsatzrichtlinie geregelt ist. Nur hinsichtlich des Beginns der Widerrufsfrist (§ 8 Abs. 4) finden sich zur Klarstellung ergänzende Normierungen. Für die Beratung nach § 6 gelten im Fernabsatz seit 2018 keine Besonderheiten mehr. Im Rahmen der Umsetzung der Vorgaben der Versicherungsvertriebsrichtlinie192 („IDD“) wurde die vormalige Ausnahmevorschrift des § 6 Abs. 6 Var. 3 a.F., nach welcher bis zum 23.2.2018 die Vorschriften des § 6 Abs. 1 bis 5 dann nicht anzuwenden waren, „wenn es sich um einen Vertrag im Fernabsatz i.S.d. § 312c BGB handelt“, ersatzlos gestrichen.193 Wenn Mitgliedstaaten sich dafür entscheiden, Beratung im Versicherungsvertrieb zu verlangen, dann muss diese nach dem Willen des Richtliniengebers auf allen Vertriebswegen erfolgen. Das verlangt das Generalziel der IDD, die Gleichstellung der Vertriebswege.194 Die vormalige Ausnahmeregel des § 6 Abs. 6 Var. 3 a.F. beruhte auf der Fehlannahme des deutschen Gesetzgebers von 2008, Beratung sei im Onlinevertrieb nicht möglich. Diese Vorstellung wird auch heute noch vertreten,195 was wohl daran liegt, dass teilweise die Erwartungen an eine Beratung im Onlinevertrieb überspannt werden. Der Gesetzgeber des IDD-Umsetzungsgesetzes ist diesem Fehler glücklicherweise nicht erlegen.
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Für die Gruppenversicherung gelten Besonderheiten. In dem Gruppenversicherungsvertrag zwischen der Gruppenspitze, etwa einem Verein, einem Arbeitgeber oder einer Körperschaft, als VN und dem VR wird der Kreis der versicherungsfähigen Personen festgelegt. Regelmäßig beinhaltet der Vertrag, zumindest eingeschränkt, einen Kontrahierungszwang zu Gunsten dieses Personenkreises. Jede danach versicherungsfähige Person ist berechtigt, durch einseitige Beitrittserklärung und das darin liegende Einverständnis mit den im Gruppenversicherungsvertrag vereinbarten Bestimmungen ihre Teilnahme am Gruppenversicherungsvertrag zu erklären.196 Die Abgabe der Beitrittserklärung hat rechtsbegründenden Charakter197. Mit dem Zugang der Beitrittserklärung beim VR ist der Vertrag mit dem einzelnen Versicherten formell geschlossen.
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Aufgrund eines eingeschränkten Kontrahierungszwangs fehlt dem VR in der Gruppenversicherung oft die sonst übliche Entscheidungsfreiheit über die Ablehnung des Antrags oder die Annahme zu besonderen Bedingungen. Deshalb sehen die AVB der Gruppenversicherung zur Aufrechterhaltung des Grundsatzes der risikogerechten Beitragserhebung häufig erweiterte Leistungsausschlüsse vor. So werden etwa bei Beginn des Versicherungsschutzes noch unter Behandlung stehende Krankheiten in derartigen Verträgen oft für einen bestimmten Zeitraum (Wartezeit) ab Ende der Behandlungsbedürftigkeit vom Versicherungsschutz ausgeschlossen. Im Einzelfall kann die Abgabe der Beitrittserklärung unter Ausnutzung des Kontrahierungszwangs rechtsmissbräuchlich sein, etwa dann, wenn der VR einen mit dem Beitrittswilligen bestehenden individuellen Krankenversicherungsvertrag durch berechtigten Rücktritt oder fristlose Kündigung hatte beenden müssen.
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Für die Ausgestaltung der Gruppenversicherung sind weitere Vorschriften des Versicherungsvertragsrechts zu beachten. Das sind zunächst die §§ 43ff., da die Gruppenversicherung Versicherung für fremde Rechnung ist.198 Für die Gruppenversicherung in der PKV werden die §§ 43ff. durch § 194 Abs. 3 allerdings modifiziert. Des Weiteren ist eine ordentliche Kündigung des VR gegenüber der Gruppenspitze nur zulässig, wenn der einzelne Versicherte das Versicherungsverhältnis ohne Nachteile als Einzelversicherung fortführen kann, § 206 Abs. 4 Satz 1 (näher § 206 Rn. 43ff.).
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Eine besondere Ausgestaltungsform der Krankenversicherung als Gruppenversicherung ist die betriebliche Krankenversicherung. Anders als die betriebliche Altersvorsorge hat sie in Deutschland – im Unterschied etwa zu den USA, wo sie die Regelform der Krankenversicherung darstellt – lange Zeit ein Nischendasein gefristet. In der betrieblichen Krankenversicherung ist der Arbeitgeber als Gruppenspitze VN, die Arbeitnehmer (oder eine bestimmte Gruppe von ihnen) und ggf. auch deren Familienangehörigen sind versicherte Personen. Ob die Versicherung von einem Beitritt abhängt oder nicht, wird in der Praxis unterschiedlich gehandhabt. Gegenstand der betrieblichen Krankenversicherung kann grds. jeder angebotene Tarif sein. In der Regel handelt es sich allerdings nicht um substitutive Krankenversicherung, sondern um Zusatzversicherungen zur GKV.199 Das liegt zum einen an der Beitragshöhe der Krankheitskostenvollversicherung, die – selbst in der Gruppenversicherung – für viele Arbeitnehmer nicht attraktiv ist. Zudem wäre bisher privat versicherte Arbeitnehmer häufig ein Wechsel des VR unter teilweisem Verlust der Alterungsrückstellungen notwendig. Wird die betriebliche Krankenversicherung als Zusatzversicherung nach Art der Schadensversicherung kalkuliert, verliert sie mit zunehmendem Lebensalter der Arbeitnehmer an Attraktivität, da die Beiträge ab einem gewissen Alter ohne den ausgleichenden Effekt des Anwartschaftsdeckungsverfahrens überproportional ansteigen.

129

Anwartschaftsversicherung und Ruhensvereinbarung spielen in der Krankenversicherung ebenfalls eine wichtige Rolle. Terminologisch hat die Praxis zu Verwirrungen geführt, da die beiden Begriffe teilweise synonym benutzt werden, obwohl sie es nicht sind. Materiell-rechtlich ist entscheidend, was eine Vereinbarung ihrem Inhalt nach ist, nicht wie sie von den Parteien bezeichnet wird. Eine Anwartschaftsversicherung soll die erworbenen Rechte der Versicherten erhalten und latente Rechte in Fällen aufbauen, in denen der VN vorübergehend keine Leistungsansprüche gegen den VR benötigt (z.B. bei einem Auslandsaufenthalt, für den er anderweitig Krankenversicherungsschutz genießt oder im Falle einer Kündigung nach § 204 Abs. 4). Sie liegt vor, wenn der VN sämtliche Rechte aus einem Versicherungsvertrag behält – mit Ausnahme des Leistungsanspruchs gegen den VR für Versicherungsfälle, die während der Dauer der Anwartschaftsversicherung eintreten.200 Zu den behaltenen Rechten gehört u.a., dass Gesundheitsprüfungen übernommen werden und Wartezeiten während der Anwartschaftsversicherung weiterlaufen. Bei der sog. „großen Anwartschaft“ werden zusätzlich weiterhin Alterungsrückstellungen aufgebaut, so dass sich die Prämie bei einer späteren Überführung des Vertragsverhältnis in einen Regeltarif nach dem ursprünglichen Lebensalter des Versicherten richtet. Ruhensvereinbarungen sollen finanzielle Engpässe des VN überbrücken. Sie sind nicht ungefährlich, da sie dazu führen, dass das Krankenversicherungsverhältnis vollkommen ruht. Das bedeutet, dass der VN zwar keine Prämienlast zu schultern hat, aber auch keinerlei Leistung vom VR verlangen kann – nicht einmal solche nach dem Notlagentarif.

4.Vertragsdauer
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Der zustande gekommene Versicherungsvertrag begründet ein Dauerschuldverhältnis zwischen den Parteien. Es beginnt mit dem Vertragsabschluss als formellem Versicherungsbeginn und endet mit dem vertraglich vereinbarten Zeitablauf oder mit dem Ablauf eines bestimmten Ereignisses (formelle Vertragsdauer): Der technische Versicherungsbeginn bezeichnet den Zeitpunkt, von dem an der VR von dem VN Prämienzahlung verlangen kann. Er kann, ohne dass deshalb eine Rückwärtsversicherung (§ 2) vorliegt201, vor dem Zeitpunkt des Zustandekommens des Krankenversicherungsvertrags liegen. Da das Eintrittsalter die Prämienhöhe (§ 8a MB/KK 2009) bestimmt und den Beginn der Kündigungsfristen (§§ 13 und 14 MB/KK 2009) sowie Beginn und Lauf der Wartezeiten beeinflusst, kann es für den VN durchaus sinnvoll sein, durch entsprechende Vereinbarung mit dem VR den technischen Versicherungsbeginn und damit seine Prämienzahlungspflicht zeitlich vor das Zustandekommen des Versicherungsvertrags zurückzuverlegen.
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Materieller Versicherungsbeginn ist der für den Beginn des Versicherungsschutzes maßgebliche Zeitpunkt. Von diesem Zeitpunkt an kann der VN bei Eintritt des Versicherungsfalls Leistungen verlangen. Dabei sind in der Krankenversicherung gegebenenfalls Wartezeiten (vgl. § 3 Abs. 1 bis 3 MB/KK 2009) zu beachten.
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Der Versicherungsschutz endet grds. mit der Beendigung des Versicherungsverhältnisses. Diese tritt mit Zeitablauf oder durch Kündigung, Rücktritt oder Anfechtung des Vertrages ein. Das Recht der privaten Krankenversicherung sieht dabei in den §§ 205 und 207 Sonderregelungen für den Fall der Beendigung durch Kündigung vor.


5.Anwendung des Allgemeinen Teils des VVG
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Weil die Krankheitskostenversicherung in der Praxis als Schadensversicherung ausgestaltet ist, sind die Bestimmungen des Allgemeinen Teils des VVG nur insoweit anwendbar, als dem nicht der Vertragszweck entgegensteht. Die Vorschriften über die Gefahrerhöhung – §§ 23 bis 27 und 29 – finden deshalb gemäß § 194 Abs. 1 Satz 2 keine Anwendung. Grund ist, dass Verschlechterungen des Gesundheitszustandes nach Vertragsabschluss und die mit dem Älterwerden des Versicherten verbundene Erhöhung des Krankheitsrisikos gerade Gegenstand des Versicherungsschutzes sind und dass die Lebensführung des VN geschont werden soll (näher § 194 Rn. 21ff.). Auch bzgl. anderer Bestimmungen des Allgemeinen Teils enthält § 194 Modifikationen.


6.Anwendung von Bestimmungen der Schadensversicherung
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Obwohl es sich bei der Krankheitskostenversicherung um eine Personenversicherung handelt, sind die §§ 74 bis 80 und §§ 82 bis 87 aus dem Recht der Schadensversicherung gemäß § 194 Abs. 1 anwendbar. Sie sind mit dem Charakter einer Personenversicherung vereinbar. Gleicht der Krankheitskostenversicherer Behandlungskosten aus, die dadurch entstanden sind, dass ein Dritter den Versicherten verletzt hat, wird der Schädiger durch die Leistung des VR deshalb nicht von seiner Schadenersatzpflicht befreit. Vielmehr geht der Schadenersatzanspruch des Versicherten kraft Gesetzes gem. § 86 auf den VR über, sobald und soweit er an den krankheitskostenversicherten Verletzten geleistet hat. Abweichend von § 81, der die vorsätzliche und grobfahrlässige Herbeiführung des Versicherungsfalls mit Leistungsfreiheit sanktioniert, wird der VR in der Krankenversicherung gemäß § 201 nur dann leistungsfrei, wenn der VN bzw. die versicherte Person die eigene Krankheit oder den Unfall vorsätzlich herbeigeführt hat.


7.Krankenversicherung auf die Person eines anderen
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Wie in der Lebens- kann auch die Krankenversicherung gemäß § 193 Abs. 1 auf die Person eines anderen, die so genannten Gefahrsperson, genommen werden. VN und versicherte Person fallen dann auseinander. In einem solchen Fall kommt sowohl eine Versicherung für eigene als auch fremde Risiken, d.h. in der Terminologie des VVG auf eigene oder fremde Rechnung, in Betracht. Inwieweit in einem solchen Fall eine Versicherung für eigene Rechnung vorliegt bzw. wann von einer Versicherung auf fremde Rechnung auszugehen ist und welche Rechtsfolgen sich daraus ergeben, ist vor allem im Zusammenhang mit der Frage von Bedeutung, wer Leistungsansprüche gegen den Krankenversicherer geltend machen kann.
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Bei einer Versicherung auf eigene Rechnung werden eigene Interessen des VN an der Gesundheit der anderen Person versichert. Ein Beispiel ist die eigenständige Krankheitskostenversicherung, die der VN abschließt, um nicht Ansprüchen eines Kindes, für das er unterhaltsverpflichtet ist (oder an dessen Stelle übergeleiteten Ansprüchen eines Sozialversicherungsträgers), auf Ergänzungs- bzw. Sonderunterhalt ausgesetzt zu sein. Die §§ 43 bis 48 über die Fremdversicherung sind in einem solchen Fall nicht anwendbar.202 Alleiniger Anspruchsberechtigter aus dem Versicherungsvertrag bleibt der VN. Zwischen ihm und der versicherten Person können Interessengegensätze bestehen. Es wäre bedenklich, wenn der VN als alleiniger Rechtsträger den Krankenversicherungsvertrag kündigt und die versicherte Person dadurch ihren Versicherungsschutz verliert, ohne dass ihr dies mitgeteilt werden müsste. Deshalb sieht § 207 Abs. 2 vor, dass die Kündigung des Versicherungsverhältnisses insgesamt oder bei mehreren versicherten Personen auch nur hinsichtlich einer erst wirksam wird, wenn die versicherte Person von der Kündigungserklärung Kenntnis erlangt hat (näher § 207 Rn. 20ff.). Ergänzt wird die Regelung dadurch, dass die versicherte Person berechtigt ist, die Fortsetzung des Versicherungsverhältnisses binnen zwei Monaten unter Benennung eines künftigen VN zu verlangen.
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Bei einer Fremdversicherung wird der Versicherungsvertrag zwar auch im eigenen Namen des VN, aber nicht im Eigeninteresse, sondern für die versicherte oder mitversicherte Person abgeschlossen. Ein typischer Fall ist der Einbezug des Ehepartners in den eigenen Krankenversicherungsvertrag.203Ob der mitversicherte Ehepartner selbständig Erstattungsansprüche gegen den Krankenversicherer geltend machen kann, war vor Inkrafttreten des VVG 2008 streitig. Auch wenn die Vorschriften über die Fremdversicherung in dem damals maßgeblichen § 178a Abs. 2 a.F. nicht erwähnt waren, wurde ihre Anwendung mit der Begründung diskutiert, die Nichterwähnung beruhe auf einem Versehen des Gesetzgebers. Die Frage hatte und hat erhebliche praktische Bedeutung. Denn wenn die Vorschriften über die Fremdversicherung heranzuziehen sein sollten, ist der mitversicherte Ehepartner nur befugt, eigene Erstattungsansprüche selbständig gegen den Krankheitskostenversicherer geltend zu machen, wenn er im Besitz des Versicherungsscheins ist oder der VN ausdrücklich zustimmt. Selbst dann bestünden Zweifel an der Aktivlegitimation, da sowohl die Zustimmung als auch die Übergabe des Versicherungsscheins als Unterfall einer Abtretung angesehen werden und die AVB der Krankheitskostenversicherung regelmäßig ein Abtretungsverbot204 beinhalten.
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Jetzt ist die Fremdversicherung in den §§ 43 bis 48 geregelt. Diese sind nach § 194 Abs. 3 auf die Krankenversicherung jedoch nur mit der Maßgabe anzuwenden, dass ausschließlich die versicherte Person die Versicherungsleistung verlangen kann, wenn der VN sie gegenüber dem VR – widerruflich oder unwiderruflich – als Empfangsberechtigten benannt hat (näher § 194 Rn. 54ff.). Fehlt es daran, kann nur der VN die Versicherungsleistung fordern. Einer Vorlage des Versicherungsscheins bedarf es dabei nicht.



IV.Wichtige Regelwerke außerhalb des VVG

1.Gesundheitsrecht
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In der Krankheitskostenversicherung besteht der Versicherungsschutz in der bedingungs- und tarifmäßigen Erstattung von Kosten, die dem Versicherten auf Grund medizinischer Behandlung entstanden sind. Die Krankheitskostenversicherung ist damit eine Passivenversicherung. Voraussetzung des Erstattungsanspruchs ist die berechtigte Kostenforderung eines Behandlers. Deshalb sind neben den primären Regelungen im VVG und VAG eine Vielzahl weiterer Bestimmungen maßgebend, vornehmlich solche im Kostenrecht des Gesundheitswesens. Wesentlich sind insbes.:


–die Gebührenordnung für Ärzte (GOÄ),

–die Gebührenordnung für Zahnärzte (GOZ),

–die Beihilfevorschriften des Bundes und der Länder,

–das Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG) und

–die Gemeinsame Empfehlung für eine Wahlleistung Unterkunft.




2.GenDG
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Von Bedeutung für die private Krankenversicherung ist auch das GenDG, das auf den Schutz der Würde des Menschen und seines Rechts auf informationelle Selbstbestimmung abzielt, indem es einerseits die Voraussetzungen für genetische Untersuchungen und Analysen sowie die Verwendung genetischer Daten festlegt und andererseits Benachteiligungen aufgrund genetischer Eigenschaften zu verhindern versucht.205 Dieses Pionierwerk des Rechts der Forschung am menschlichen Genom macht sich in der Praxis des Krankenversicherungsrechts vor allem durch das allgemeine Benachteiligungsverbot in § 4 Abs. 1 GenDG und dessen besondere Ausformung in § 18 GenDG206 bemerkbar. Nach § 4 Abs. 1 GenDG darf niemand wegen seiner eigenen genetischen Eigenschaften oder denjenigen genetisch verwandter Personen oder der Vornahme bzw. Nichtvornahme genetischer Untersuchungen oder von deren Ergebnissen benachteiligt werden. § 18 GenDG regelt die Schranken dieses Verbots für den VR.
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Nach § 18 Abs. 1 Satz 1 GenDG kann der VR von den Versicherten grundsätzlich weder die Vornahme genetischer Untersuchungen oder Analysen noch die Mitteilung entsprechender Ergebnisse oder Daten aus bereits vorgenommenen genetischen Untersuchungen oder Analysen verlangen Eine Ausnahme gilt für die Lebens-, die Berufsunfähigkeits-, die Erwerbsunfähigkeits- und die Pflegeversicherung, wenn eine Leistung von mehr als € 300.000,– oder eine Jahresrente von mehr als € 30.000,– vereinbart wird, § 18 Abs. 1 Satz 2 GenDG. Davon abgesehen bleibt die allgemeine Pflicht zur Anzeige von Vorerkrankungen und Erkrankungen nach § 19 unberührt (§ 18 Abs. 2 GenDG). Der VR ist also nicht generell an der Berücksichtigung von bereits aufgetretenen Krankheiten gehindert, die auf einem genetischen Defekt beruhen. § 18 GenDG stellt vor diesem Hintergrund einen Interessenausgleich her, du zwar dergestalt, dass auf der einen Seite Missbrauchsmöglichkeiten im Interesse des VR und der Versichertengemeinschaft ausgeräumt werden und auf der anderen Seite das verfassungsrechtlich verbürgte Recht des VN auf „Nichtwissen“ des gewahrt bleibt.207 Problematisch ist jedoch, dass der VR die Ergebnisse eines Gentests nach § 18 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GenDG auch dann nicht verwenden darf, wenn sie ihm vom VN freiwillig vorgelegt werden. Dem VN wird es dadurch unmöglich gemacht, den Verdacht, dass ein genetisch bedingt erhöhtes Risiko besteht, der aus anderen Quellen, etwa aus einer Familienanamnese herrührt zu zerstreuen. Der Gesetzeszweck, den VN vor mittelbarem Druck durch den VR zu schützen, steht einer teleologischen Reduktion der Norm keinesfalls im Wege, wie teilweise behauptet wird.208 Bei der bloßen Nachfrage nach bereits vorgenommenen Gentests stellt sich nämlich die Frage eines Rechts auf „Nichtwissen seines genetischen Schicksals“ gar nicht. Hier ist im Einzelfall im Wege der Verhältnismäßigkeit frei abzuwägen, ob es überwiegende Interessen des VR gibt, die einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des VN rechtfertigen.209


3.AGG
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Das AGG von 2006 regelt u.a. den zivilrechtlichen Diskriminierungsschutz. Es geht auf europäisches Richtlinienrecht zurück und findet auf die PKV Anwendung, weil es sich bei dieser nach den Wertungen des Art. 1 UAbs. 2 lit. c) und Art. 7 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie 2006/54/EG um ein System der sozialen Sicherheit handelt.210 Nach §§ 19 Abs. 1 Nr. 2, 33 Abs. 4 AGG unterliegen sämtliche privatrechtlichen Versicherungsverhältnisse, die nach dem 21.12.2007 begründet worden sind, einem allgemeinen Diskriminierungsverbot. VN dürfen danach bei der Begründung, Durchführung und Beendigung von Versicherungsverträgen nicht wegen ihrer Rasse, ihres Geschlechts, ihrer Religion, einer Behinderung, ihres Alters oder ihrer sexuellen Identität benachteiligt werden. § 20 Abs. 2 AGG macht allerdings eine Ausnahme. Danach kann der Versicherer Versicherungsnehmer aus sachlichen, risikokalkulatorischen Gründen ungleich behandeln. Das Geschlecht ist dabei nach der – bedauerlicherweise schwach begründeten – Entscheidung des EuGH in der Rechtssache „Test Achats“211 kein tauglicher sachlicher Grund mehr (s. dazu oben Rn. 22 und 42). Nach § 20 Abs. 2 Satz 2 AGG dürfen ferner Kosten im Zusammenhang mit Schwangerschaft und Mutterschaft auf keinen Fall zu unterschiedlichen Leistungen oder Prämien führen; es besteht insoweit ein absolutes Diskriminierungsverbot. Bei diesem Verbot handelt es sich zwar um ein Verwertungsverbot – der Adressat des § 20 Abs. 2 Satz 2 AGG soll daran gehindert werden, die betreffenden Daten zulasten desjenigen, von dem sie stammen, in der Vertragsgestaltung und -abwicklung zu verwenden. Aus dem Verwertungsverbot folgt aufgrund der bestehenden Missbrauchsgefahr aber auch ein Verbot, die betreffenden Daten, die nicht verwendet werden dürfen, überhaupt zum Zwecke der Prämienbemessung zu erheben.212


4.Datenschutzrecht
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Zum heimlichen Leitstern des gesamten Versicherungsrechts und damit auch des Rechts der privaten Krankenversicherung ist – spätestens mit Inkrafttreten der Datenschutzgrundverordung (DS-GVO) – das nationale und europäische Datenschutzrecht aufgestiegen (s. dazu ausführlich auch § 9 MB/KK 2009 Rn. 31ff.). Dieses Rechtsgebiet legt fest, unter welchen Bedingungen personenbezogene Daten (Art. 4 Nr. 1 DS-GVO) verarbeitet werden dürfen (insbes. Art. 5 f. DS-GVO), und regelt dadurch die Prüfung des Versicherungsfalls und der Erfüllung von Obliegenheit in der PKV, ohne dass versicherungsrechtliche Wertungen bei der Schöpfung des Datenschutzrechts hinreichend in den Blick genommen worden wären. Eine Ausnahme bildet die kraft Sachzusammenhangs in das VVG aufgenommene Vorschrift des § 213 VVG, die ihrer Natur nach ebenfalls Datenschutzrecht ist. Im Übrigen muss in das Datenschutzrecht in der Praxis durch Auslegung die versicherungsrechtliche Dimension „eingelesen“ werden, die ihm seiner Genese nach fehlt.
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Zentraler Erlaubnistatbestand für die Nutzung von Daten durch den VR ist die Einwilligung der Betroffenen. Das zeigt sich u.a. daran, dass die Einwilligung verweigert und jederzeit widerrufen werden kann (Art. 9 Abs. 3 DS-GVO), ohne dass die Versicherten dadurch eine Obliegenheit verletzen.213 Eine Datenverarbeitung ohne Einwilligung der versicherten Personen ist zudem nur gestattet, soweit sie im Sinne der jeweiligen Erlaubnistatbestände „erforderlich“ ist. Bzgl. der Erhebung von Gesundheitsdaten (Art. 4 Nr. 15 DS-GVO), ohne die eine Krankenversicherung gar nicht funktionieren kann, kommen neben der Einwilligung überhaupt nur wenige Ausnahmetatbestände nach Art. 9 Abs. 2 DS-GVO in Betracht. Für die private Krankenversicherung, die datenschutzrechtlich als System im Gesundheitsbereich i.S.d. Art. 9 Abs. 2 lit. h DS-GVO angesehen werden kann,214 ist insoweit Art. 9 Abs. 2 lit. h) i.V.m. Abs. 3 DS-GVO und § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) BDSG von Interesse, auf den sich u.a. Auskunftsobliegenheiten der Versicherten im Rahmen der Leistungsprüfung stützen lassen. (dazu § 9 MB/KK 2009 Rn. 33). Ferner ist Art. 9 Abs. 2 lit. f) DS-GVO zu beachten. Dieser gestattet die Datenverarbeitung, sofern sie erforderlich ist, um Rechtsansprüche geltend zu machen, auszuüben oder zu verteidigen. Damit wird die gesamte gerichtliche und außergerichtliche (ErwG 52 DS-GVO) streitige Auseinandersetzung erfasst.215 Bei personenbezogenen Daten, die keine besonders sensiblen Daten i.S.d. Art. 9 Abs. 1 DS-GVO sind, ist der Rahmen der Ausnahmetatbestände etwas weiter.
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Die Erhebung von Gesundheitsdaten bei Dritten, also nicht beim Betroffenen selbst,216 insbes. bei Ärzten, Krankenkassen und Vorversicherern, regelt § 213 VVG, der das europäische Datenschutzrecht zulässig (Art. 9 Abs. 4 DS-GVO; dazu § 9 MB/KK 2009 Rn. 31) ergänzt. § 213 VVG beschränkt dabei die möglichen Anlässe und Quellen für die Datenerhebung. Ebenso verlangt er, dass die Datenerhebung für die Beurteilung des zu versichernden Risikos oder der Leistungspflicht erforderlich sein und der Betroffene eingewilligt haben muss. § 213 VVG ist deshalb eine Verschärfung der Verarbeitungsbefugnisse gem. Art. 9 Abs. 2 DS-GVO. Diese strenge Leitschnur zwingt den VR bei Auskunftsverlangen, was Gesundheitsdaten anbelangt, in einen gestuften Dialog mit den Versicherten (dazu § 9 MB/KK 2009 Rn. 38ff.).



V.Rechtsschutz
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Bei Meinungsverschiedenheiten mit einem privaten Krankenversicherer können sich die Versicherten neben der Überprüfung durch die Gerichte auch an die Bundesanstalt für Finanzdienstleistungen (BaFin) sowie an den Ombudsmann der privaten Kranken- und Pflegeversicherung, Kronenstraße 113, 10117 Berlin, wenden.217 Der Ombudsmann der privaten Kranken- und Pflegeversicherung wurde 2001 als eine eigenständige Organisationseinheit innerhalb des Verbandes der privaten Krankenversicherung e.V. eingerichtet. Seine praktische Bedeutung ist durchaus beachtlich. Der Ombudsmann für die Private Kranken- und Pflegeversicherung betreut ca. 6.000 Verfahren pro Jahr.218 Er entscheidet stets in Form einer Empfehlung (§ 7 Abs. 1 Statut PKV-Ombudsmann). Eine Bindungswirkung seiner Entscheidungen ist – anders als beim Versicherungs-Ombudsmann – bewusst nicht vorgesehen, da der Ombudsmann Private Kranken- und Pflegeversicherung eine reine Einigungs- und Schlichtungsfunktion wahrnimmt.219


VI.Allgemeine Versicherungsbedingungen der privaten Krankenversicherung

1.Überblick
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Maßgebend für die Krankenversicherung sind die Musterbedingungen für die Krankheitskostenversicherung (MB/KK), die Musterbedingungen für den Basistarif (MB/BT), die Musterbedingungen für den Notlagentarif (MB/NT) und die Musterbedingungen für die Krankentagegeldversicherung (MB/KT) in ihren jeweiligen aktuellen Fassungen. In der Praxis kommt den MB/KK 1994 und die MB/KT 1994 noch immer erhebliche Bedeutung zu, allerdings in der Regel mit an das VVG 2008 und das VVG 2009 angepassten einzelnen Klauseln. Denn der Gesetzgeber hat den VR zwar das Recht eingeräumt (Art. 1 Abs. 3 EGVVG), die mit dem neuen Recht nicht mehr vereinbaren Klauseln einseitig in einem in der Vorschrift im Einzelnen geregelten Verfahren anzupassen (dazu unten Rn. 175ff.). Die Krankenversicherer haben durch Art. 2 Nr. 2 EGVVG die Möglichkeit erhalten, die Anpassung an die §§ 192ff. VVG 2008 schon vor dem 1.1.2009 vorzunehmen. Sie sind jedoch nicht ermächtigt worden, das ursprünglich mit den VN vereinbarte Bedingungswerk vollständig durch eine komplette Neufassung zu ersetzen. Maßgebend ist immer die dem konkreten Versicherungsvertrag zugrunde liegende Bedingungsfassung.
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Diese kann, besonders bei Gruppenversicherungsverträgen, durchaus in Einzelheiten von den MB/KK oder den MB/KT abweichen. Der Blick ist dabei auch auf die Tarifbedingungen zu richten, die von den VR oft sehr unterschiedlich ausgestaltet sind. Sofern Klauseln in den Tarifbedingungen von allgemeinen Regelungen in den Musterbedingungen abweichen, gehen die Tarifbedingungen den MB/KK und den MB/KT vor.


2.Einbeziehung von AVB
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Hinsichtlich des Einbezugs und der Kontrolle von AVB in der Krankenversicherung ergeben sich keine Besonderheiten gegenüber anderen Versicherungsverträgen. Es gilt grds. die allgemein-zivilrechtliche Bestimmung des § 305 Abs. 2 BGB, die in einigen Einzelheiten versicherungsvertragsrechtlich überformt wird. Das war vor 2008 anders:
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Bis zum 1.7.1994 bedurfte es für die Einbeziehung der MB/KK bzw. MB/KT in den Krankenversicherungsvertrag nicht der Aushändigung an den VN. Gemäß § 23 Abs. 3 AGBG wurden sie – als von dem Bundesamt für das Versicherungswesen (BAV) genehmigte Bedingungen – auch ohne Aushändigung an den VN Vertragsbestandteil. Dies ist mit dem Wegfall der Vorabgenehmigung von AVB durch das BAV entfallen. Seither gelten die allgemeinen Regeln. Dabei handelt es sich nicht um eine „Übernahme“ des kollektivistischen Verbraucherschutzes des VAG in das Zivilrecht.220 Die AVB und die Verbraucherinformationen sind demzufolge dem VN auszuhändigen.
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Bei Vertragsabschluss nach dem Policenmodell galt für die Einbeziehung von AVB in den Vertrag die Sonderregel des § 5a a.F.221 Danach kam der Vertrag erst dann auf der Grundlage des Versicherungsscheins, der Versicherungsbedingungen und der vorgeschriebenen Verbraucherinformation zustande, wenn der VN ihm nicht innerhalb von 14 Tagen nach Überlassung der Unterlagen widersprach. Die Frist begann nur, wenn der VN umfassend und deutlich über das Widerspruchsrecht belehrt worden war. Für den Widerspruch genügte die Textform, zur Fristwahrung reichte die rechtzeitige Absendung des Widerspruchsschreibens. Bis zum Ablauf der Widerspruchsfrist war der Vertrag nach herrschender Auffassung schwebend unwirksam.222 Das Widerspruchsrecht sollte spätestens ein Jahr nach Zahlung der Erstprämie erlöschen (§ 5 a Abs. 2 Satz 4 a.F.). Diese Bestimmung hat der EuGH allerdings zwischenzeitlich für europarechtswidrig erklärt.223
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Das geltende VVG sieht das Policenmodell nicht mehr vor.224 Die Aushändigung von AVB und der Verbraucherinformationen muss „rechtzeitig“ vor Antragstellung des VN erfolgen (Antragsmodell, § 7 Abs. 1). Dadurch verlagert sich der Zeitpunkt der Unterrichtung im Vergleich zum allgemeinen Zivilrecht vor. Für die Frage der wirksamen Einbeziehung der AVB spielt die Vorverlagerung durch § 7 Abs. 1 indes keine Rolle.225 Insoweit kommt es allein auf § 305 Abs. 2 BGB an. Eine Verletzung des § 7 zeitigt eigene Rechtsfolgen, namentlich eine Verzögerung des Beginns der Widerrufsfrist nach § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 sowie – sekundär – Schadensersatzansprüche nach §§ 311 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB. Rückwirkung auf die wirksame Einbeziehung der AVB gibt es über die Grenzen des § 305 Abs. 2 BGB hinaus nicht. Auch § 5226 oder § 49 Abs. 2227 erlauben keine Abweichung von den Grundsätzen des § 305 Abs. 2 BGB.
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Im sog. Invitatiomodell erfolgt die Aushändigung von AVB und Verbraucherinformation zwar – wie zuvor im Policenmodell – erst mit Übersendung der Police. Die Aushändigung dieser Unterlagen führt jedoch nicht zum Zustandekommen des Versicherungsvertrages, sondern stellt lediglich ein Vertragsangebot des VR dar, das der VN gesondert annehmen muss.
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Ein Sonderproblem stellt die nachträgliche Änderung der bei Vertragsabschluss vereinbarten AVB dar. Dabei handelt es sich grds. um eine Vertragsänderung, die denselben Regeln unterliegt, wie der Vertragsschluss selbst.228 Es bedarf dazu eines separaten Abänderungsvertrages, auf den § 305 Abs. 2 sinngemäß anzuwenden ist. Das gilt auch dann, wenn der VN bereits Leistungen aus dem bestehenden Versicherungsvertrag in Anspruch genommen hat.229 Die Einbeziehungserklärungen der Parteien sind eigenständige Willenserklärungen, so dass es insbes. erforderlich ist, dass der Vertragspartner den in Aussicht genommenen Änderungen ausdrücklich zustimmt.230 Ein bloßes Schweigen oder ein bloßes Festhalten am Vertrag genügt dazu nach ganz h.M. nicht,231 und zwar selbst dann nicht, wenn die neuen Bedingungen dem Verwendungsgegner günstiger sind als die zuvor geltenden AGB.232 Auch dem Verzicht auf die Ausübung des Widerrufsrechts nach § 8 kommt kein hinreichender Erklärungswert zu – schon weil es an einer zu widerrufenden Willenserklärung des VN mangelt.233
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Des Weiteren ist für eine nachträgliche Einbeziehung von AVB erforderlich, dass der Verwender seinen Vertragspartner qualifiziert darauf hinweist, dass er eine Änderung des Vertragsinhalts anstrebt,234 und dass er deutlich aufzeigt, wie sich die Änderungen auf den Vertragsinhalt auswirken, sei es durch optische Hinweise, Synopsen oder ausführliche Erläuterungen.235 Anderenfalls kann der VN die Bedeutung der ihm übersandten geänderten AVB nicht verstehen und nicht einschätzen, welche Tragweite seine Entscheidung für oder gegen eine Vertragsänderung hat.
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Unabhängig von der Möglichkeit einer einvernehmlichen Vertragsanpassung durch die Parteien des Vertrags räumt das Gesetz in § 203 Abs. 3 dem VR das Recht ein, bei einer „nicht nur als vorübergehend anzusehenden Veränderung der Verhältnisse im Gesundheitswesen“ die Versicherungsbedingungen nachträglich einseitig zu ändern. Die Regelung ist auf Krankenversicherungsverträge beschränkt, bei denen die Prämie nach Art der Lebensversicherung berechnet und bei denen das ordentliche Kündigungsrecht für den VR ausgeschlossen ist, d.h. in erster Linie auf die substitutive Krankenversicherung. Voraussetzung ist anstelle des Einverständnisses des VN die Prüfung der Voraussetzungen und die Zustimmung durch einen unabhängigen Treuhänder (näher § 203 Rn. 35ff.). Die Regelung des § 203 Abs. 3 beruht darauf, dass der Krankenversicherungsvertrag regelmäßig auf eine sehr lange Zeitdauer abgeschlossen wird und während dieser langen Vertragszeit ganz erhebliche Änderungen im Gesundheitswesen, der Gesetzgebung, Rechtsprechung oder den sozialen Verhältnissen eintreten können. Die Änderungsbefugnis in § 203 Abs. 3 VVG ist an den Grundsätzen zum Wegfall der Geschäftsgrundlage orientiert. Deshalb reicht es nicht aus, dass ohne die Anpassung nur die Interessen des Krankenversicherers beeinträchtigt sind. Auch die Interessen der Versicherten müssen beeinträchtigt sein. Die Bedingungsänderung darf den VN nicht schlechter stellen, als es vor der Anpassung der Fall war,236 und seine Belastung durch die Anpassung darf nicht weiter gehen, als dies zur Abwendung der ohne Anpassung drohenden Nachteile erforderlich ist (näher § 203 Rn. 60ff.). Stehen mehrere Anpassungsmöglichkeiten zu Gebote, so muss diejenige gewählt werden, die die Mehrzahl der Versicherungsnehmer am wenigsten belastet.237


3.Kontrolle von AVB
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a) Überblick. Wie alle Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB) unterliegen auch die MB/KK und MB/KT der AGB-Kontrolle durch die Gerichte. Zu beachten ist dabei, dass dies bei Verträgen mit Verbrauchern nach § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB auch für Klauseln gilt, die nur zur einmaligen Verwendung vorgesehen sind. Die Kontrolle von AVB nach den §§ 305 bis 309 BGB tritt zu den genuin versicherungsrechtlichen Schutzmechanismen des zwingenden und halbzwingenden Rechts nach §§ 42, 208 hinzu. Dadurch wird der Schutz des VN – vor allem mit Blick auf § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, der faktisch den Kreis des halbzwingenden Rechts erweitert – auf ein Niveau gehoben, das der Gesetzgeber so nicht unbedingt vorausgesehen und im Einzelfall auch nicht gewollt hat.238
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Die Aufsichtsbehörde kann – unabhängig von der gerichtlichen Prüfung der AVB – gemäß §§ 294, 298 VAG im Rahmen der Missstandsaufsicht gegen die Verwendung von aus ihrer Sicht AGB-rechtswidrigen AVB vorgehen. Das kommt vor allem bei der Einführung neuer Produkte vor, deren Bedingungswerk zivilgerichtlich noch nicht überprüft worden ist.239 Dass ein Einschreiten der Aufsichtsbehörde möglicherweise zu einem Ergebnis führt, das mit einer späteren zivilgerichtlichen Entscheidung konfligiert, ist hinzunehmen, weil nur so die Effektivität der Aufsicht gewahrt bleibt.240
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Verwender der AVB ist in aller Regel der VR. Etwas anderes gilt, wenn ein Bedingungswerk oder eine Gruppe von Klauseln von einem Makler entworfen worden sind, der vom VN beauftragt wurde, und auf dessen Verlangen hin in den Vertrag einbezogen worden sind.241
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Der AGB-Kontrolle einer Klausel hat nach ständiger Rechtsprechung des BGH deren Auslegung voranzugehen („Auslegung vor AGB-Kontrolle“). Hierbei knüpft der BGH regelmäßig an die Verständnismöglichkeit eines durchschnittlichen VN an, der ohne besondere Spezial- oder Vorkenntnisse die AVB aufmerksam liest und verständig würdigt.242 Die Auslegung muss am Sprachgebrauch des täglichen Lebens orientiert sein243. Bei mehreren denkbaren Auslegungen gilt die für den VN günstigere.244 Der nach Sinn und Zweck ausgelegte Wortlaut der Klausel unterliegt der AGB-Kontrolle. Für die Krankenversicherung ist dabei vor allem bedeutsam, inwieweit die Klausel transparent formuliert oder


–überraschend245 (§ 305c Abs. 1 BGB) bzw.

–unklar246 (§ 305c Abs. 2 BGB) ist und ob sie

–einer Inhaltskontrolle (§ 307 Abs. 3 BGB) standhält.
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b) Unklarheitsregel, § 305c Abs. 2 BGB. Nach der Unklarheitsregel des § 305c Abs. 2 BGB gehen Zweifel in der Auslegung von AVB zu Lasten ihres Verwenders. Das bedeutet, dass im Falle der Mehrdeutigkeit einer Klausel das für den VN günstigere Verständnis als Vertragsinhalt anzusehen ist. Zu einer geltungserhaltenden Reduktion der Klausel kann die Auslegung nach dem Günstigkeitsgrundsatz aber nicht führen. Auf dem Gebiet der Krankenversicherung haben die Gerichte als unklar u.a. folgende Klauseln angesehen:


–Die Regelung der Berechnung des Durchschnittseinkommens in § 4 Abs. 2 MB/KT 1994247

–Die Regelung in § 18 Abs. 4 MB/KK 1994, welche dem VR bei Auslegungszweifeln



von Allgemeinen Versicherungsbedingungen eine Änderungsmöglichkeit einräumt.248
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Nicht unklar waren in den Augen der Gerichtsbarkeit u.a. folgende Klauseln:


–Eine prozentuale Begrenzung des Ersatzes bei Zahnersatz249 oder ambulanten Heilbehandlungen250

–Die Regelung der Altersrückstellung in den Tarifbedingungen251

–Der Begriff der stationären Behandlung (§ 1 Abs. 1 lit. b) MB/KK 94)252

–Der Durchschnittsverdienst als Obergrenze für Tagegeld (§ 4 Abs. 2 MB/KT)253

–Die Versicherungsfähigkeit (§ 15a MB/KT i.V.m. Tarifbedingungen)254

–Der Hilfsmittelbegriff in Tarifbedingungen255

–Eine Begrenzung der Erstattungsfähigkeit von ambulanten Hebammenkosten auf Hausgeburten.256
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c) Überraschende Klauseln, § 305c Abs. 1 BGB. Nach § 305c Abs. 1 BGB werden AVB nicht Vertragsbestandteil, wenn sie nach den Umständen so ungewöhnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders nicht mit ihnen rechnen muss. Es müssen entsprechend zwei Komponenten vorliegen: die objektive Ungewöhnlichkeit der Klausel und in subjektiver Hinsicht ein Überraschungsmoment für den Kunden. Bei der Beurteilung der Ungewöhnlichkeit zu berücksichtigen sind u.a. das Maß der Abweichung von dispositivem Recht oder die tatsächliche Verbreitung einer solchen Klausel oder vergleichbarer AGB.257 Die Identität mit Musterbedingungen des PKV-Verbandes hat allerdings nicht automatisch zur Folge, dass eine AVB nicht ungewöhnlich ist.258 Für den Überrumpelungseffekt kommt es u.a. auch auf die Platzierung der Klausel innerhalb des Bedingungswerks an, ihre optische Gestaltung und ihre Behandlung bei der Antragsaufnahme bzw. in der vorvertraglichen Korrespondenz zwischen dem VR und dem VN.259
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Als überraschend wurden auf dem Gebiet der PKV von der Rechtsprechung angesehen:


–Eine Klausel zur Begrenzung der Kostenerstattung auf die Sätze der GOÄ für physiotherapeutische Leistungen.260
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Für nicht überraschend hat die Rechtsprechung folgende Klauseln gehalten:


–Die Pflicht zur Vorlage eines Heil- und Kostenplans in den Tarifbedingungen261

–Eine Klausel zur Begrenzung der Kostenerstattung auf die Sätze der GOÄ262 oder bei Kinderwunschbehandlung263

–Einschränkungen hinsichtlich der Erstattungsfähigkeit psychotherapeutischer Behandlungen264 oder des Zahnersatzes265

–Eine Beschränkung von Leistungen des Krankenversicherers auf ärztliche Heilmaßnahmen durch einen niedergelassenen Arzt266

–Die Bestimmung über den Kostenersatz in gemischten Anstalten (§ 4 Abs. 5 MB/KK) 267

–Einen Erstattungsausschluss aus wichtigem Grund (§ 5 Abs. 1c MB/KK)268

–Die Regelungen über die Kündigung durch den VR (§ 14 Abs. 1 MB/KT)269

–Versicherungsbeginn der Krankheitskostenversicherung und Wartezeit (§ 2 MB/KK)270

–Versicherungsbeginn der Krankentagegeldversicherung und Wartezeit (§ 2 MB/KT)271

–Die Regelung des § 4 Abs. 1 Nr. 4 MB/KT 2008 zur Herabsetzung von Leistung und Beitrag272

–Ein Bestimmung, nach der bei einer Krankentagegeldversicherung das Versicherungsverhältnis mit dem Bezug von Altersrente, spätestens jedoch nach Vollendung des 65. Lebensjahres zum Ende des Monats, in dem die Altersgrenze erreicht wird, endet.273
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d) Inhaltskontrolle, §§ 307ff. BGB. Die Inhaltskontrolle nach den §§ 307ff. BGB wird durch § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB insoweit beschränkt, als sie auf Klauseln, die eine Preis- oder Leistungsbestimmung enthalten, grds. keine Anwendung findet. Eine Ausnahme gilt nach § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB für das Transparenzgebot. Die Gestaltung der Leistungspflichten soll im Übrigen – jenseits der gesetzlichen Vorgaben – der Privatautonomie der Parteien überlassen bleiben. Das gilt in der PKV allerdings nur für den Kernbereich der Leistungsbeschreibung.274 Anderenfalls wäre den Interessen der VN nicht hinreichend Rechnung getragen, da die AVB nicht nur Nebenbestimmungen zum Vertrag enthalten, sondern vielmehr dessen Kernbereich gestalten, indem sie die wesentlichen Festlegungen zu den Hauptleistungspflichten der Parteien enthalten. Zum Kernbereich der Leistungsbeschreibung gehört in den Worten des IV. Zivilsenats des BGH nur dasjenige, „ohne dessen Vorliegen mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des wesentlichen Vertragsinhalts ein wirksamer Vertrag nicht mehr angenommen werden kann“. Das dürfte vor allem die Definition des Versicherungsfalls sein,275 soweit es nicht um Modifikationen gesetzlicher Hauptleistungspflichten des VR geht. Diese Einschränkung führt dazu, dass in der PKV letztlich ein weiter Kreis von Versicherungsbedingungen mit Bezug zur Leistungspflicht des VR kontrollfähig ist.276 Zum kontrollfreien Bereich zählen eigentlich nur die Definition des Versicherungsfalls in § 1 Abs. 2 MB/KK 2009 sowie die Bestimmungen in § 1 Abs. 1 Satz 3 MB/KK 2009 bzw. § 1 Abs. 1 Satz 2 MB/KT 2009. In der obergerichtlichen Rechtsprechung ist überdies die Verwandtenklausel des § 5 Abs. 1 lit. g) MB/KK 2009 nicht an § 307 BGB gemessen worden.277
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Was Preisabreden anbelangt, sind solche Klauseln von der Inhaltskontrolle nach dem AGB-Recht ausgenommen, welche die Art oder den Umfang der Vergütung regeln, nicht aber solche, die bloß Preisnebenabreden darstellen.
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Was die Inhaltskontrolle nach den §§ 307ff. BGB anbelangt, ist im Rahmen des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB das Leitbild zu beachten, dass sich für die PKV aus den § 192 bis 208 und den anwendbaren Bestimmungen des Allgemeinen Teils ergibt.278 § 192 zimmert dabei allerdings einen eher losen Rahmen, welcher den Unternehmen der PKV Raum für die Fortentwicklung neuer Produkte belässt (näher § 192 Rn. 4f.). Die Regelungen der GKV enthalten wegen der erwähnten Strukturunterschiede grds. keine Grundgedanken, die für die PKV wesentlich sein könnten.279 Etwas anderes mag ausnahmsweise dann gelten, soweit (wie bei § 65a SGB V) in die GKV privatversicherungsrechtliche Elemente eingefügt worden sind. Insoweit diese der GKV zugänglich gemacht sind, kann Unternehmen der PKV nicht verwehrt werden, vergleichbare Instrumentarien zu ergreifen.
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Lässt sich kein Leitbild ermitteln, ist nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB der Vertragszweck Prüfungsmaßstab, und zwar so wie er sich aus den begründeten Erwartungen des VN ergibt. In der PKV spielen dabei die soziale Funktion der privaten Krankenversicherung, der soziale Schutzzweck des Krankenversicherungsvertrages sowie eine effiziente medizinische Versorgung eine entscheidende Rolle.280 Die Ausgestaltung einer Krankheitskostenvollversicherung durch den VR darf auf dieser Grundlage nicht den Ersatz von Aufwendungen für medizinisch notwendige Heilbehandlungen aushöhlen, die Krankentagegeldversicherung nicht den Schutz des VN vor Verdienstausfall wegen Krankheit oder Unfall aus den Augen verlieren.
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Einen Verstoß gegen § 307 BGB haben Gerichte in folgenden Bestimmungen gesehen:


–Die Begrenzung der Kosten für psychotherapeutische ambulante Heilbehandlungen auf einen bestimmten Höchstbetrag pro Jahr281

–Eine Regelung in den AVB einer privaten Krankenversicherung, wonach die Mahnkosten bei Prämienverzug auf den Versicherten abgewälzt werden282
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Als der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB standhaltend wurden angesehen:


–Die Beschränkung auf die Behandlung durch einen niedergelassenen Arzt (§ 4 Abs. 2 MB/KK)283

–Eine Beschränkung der Übernahme von Hilfsmittelkosten auf einen bestimmten Hilfsmittelkatalog284

–Eine Klausel zur Begrenzung der Kostenerstattung auf die Sätze der GOÄ285

–Eine Beschränkung der Anzahl der Kinderwunschbehandlungen286

–Eine Klausel betreffend Schulmedizin, alternative Behandlungsmethode (§ 4 Abs. 6 MB/KK)287

–Eine Klausel betreffend Behandlung durch nahe Verwandte (§ 5 Abs. 1 lit. g) MB/KK)288

–Die Obliegenheit des VN, sich untersuchen zu lassen (§ 9 Abs. 3 MB/KK)289
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Die vorstehende Auflistung soll nur einen ersten Überblick geben. Wegen der Einzelheiten wird auf die Kommentierung zu den §§ 192 bis 208 und diejenige der MB/KK 2009 und MB/KT 2009 verwiesen.


4.Ersetzung unwirksamer AVB-Klauseln
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In Ergänzung zu § 203 Abs. 3 steht dem privaten Krankenversicherer ein Recht zur nachträglichen Änderung der bei Vertragsabschluss vereinbarten AVB nach § 203 Abs. 4 auch dann zu, wenn eine dem Versicherungsvertrag bei Abschluss zugrunde gelegte Versicherungsbedingung durch höchstrichterliche Entscheidung oder bestandskräftigen Verwaltungsakt für unwirksam erklärt worden ist. Die Regelung entspricht nach Wortlaut, Zweck und inhaltlicher Ausgestaltung der entsprechenden Bestimmung für die Lebensversicherung in § 164, auf den verwiesen wird. In § 164 hat der Gesetzgeber die tragenden Grundsätze der Entscheidung des BGH in dessen grundlegendem Urteil vom 12.10.2005290 (zu § 172 Abs. 2 a.F.) übernommen. Wie der IV. Zivilsenat des BGH zutreffend dargelegt hat, ist von der Unwirksamkeit einer Klausel in den AVB der Lebens- oder Krankenversicherung regelmäßig eine sehr hohe Anzahl von Verträgen betroffen. Es genüge deshalb nicht, dass die vom Gesetz in dessen früherer Fassung geforderte Unwirksamkeit einer AVB-Klausel durch ein Instanzgericht festgestellt werde. Instanzgerichtliche Entscheidungen wichen im Spruchergebnis und der Begründung vielfach voneinander ab. Abschließende Rechtsklarheit schafften nur bestandskräftige Verwaltungsakte der Aufsichts- oder der Kartellbehörde bzw. eine höchstrichterliche Entscheidung. Nur ihnen lasse sich im Regelfall der Maßstab entnehmen, ob und mit welchem Inhalt eine Klauseländerung in Betracht komme.
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„Notwendig“ im Sinne des Gesetzes ist die Ergänzung zur Fortführung des Vertrags, wenn durch die Unwirksamkeit der Bestimmung eine ausfüllungsbedürftige Regelungslücke entsteht. Das setzt einmal voraus, dass die Unwirksamkeit durch eine höchstrichterliche Entscheidung oder einen bestandskräftigen Verwaltungsakt festgestellt ist und ferner, dass dadurch die Leistungspflichten und Ansprüche der Parteien des Versicherungsvertrags wesentlich betroffen sind. In einem solchen Fall ist die Ergänzung unverzichtbar. Ob die Unwirksamkeit auf einer inhaltlich unangemessenen Benachteiligung oder einem Transparenzmangel beruht, ändert nichts am Vorhandensein der dadurch entstandenen Vertragslücke. Um die Lücke nach dem ursprünglichen Regelungsplan zu schließen, ist der Vertrag zu ergänzen.

175

Die über den Wortlaut der gesetzlichen Regelung hinaus noch in § 18 MB/KK 1994 sowie § 18 MB/KT 1994 formulierten Änderungsbefugnisse der Krankenversicherer finden sich aufgrund der erwähnten Entscheidungen des BGH und den Gesetzesänderungen in § 18 der aktuellen MB/KK 2009 bzw. MB/KT 2009 nicht mehr.




F.Übergangsrecht (Art. 1 und 2 EGVVG)
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Für die Praxis sind die Rechtsänderungen durch das VVG 2008 und das GKV-WSG erst allmählich relevant geworden. Das neukodifizierte VVG ist zwar am 1.1.2008 in Kraft getreten. Von diesem Zeitpunkt an gilt es nicht, wie es die Grundregel des Übergangsrechts, der Grundsatz der Unwandelbarkeit des Schuldstatuts, eigentlich fordert, nur für solche Verträge, die nach Inkrafttreten des neuen Regelwerkes geschlossen worden sind. Abweichend legt Art. 1 Abs. 1 EGVVG fest, dass eine generelle Übergangszeit von einem Jahr ab Inkrafttreten der Neukodifikation gilt. Das bedeutet, dass für Versicherungsverträge, die bis zum 1.1.2008 geschlossen worden sind („Altverträge“), bis zum 31.12.2008 das alte Recht gilt, anschließend die Bestimmungen des neu kodifizierten VVG.291 Regelungsvorbild ist der zu Dauerschuldverhältnissen im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung von 2002 ergangene Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB.

I.Allgemeine Übergangsregeln (Art. 1 EGVVG)
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Allgemein hatten die Versicherungsunternehmen nach Art. 1 Abs. 3 EGVVG die Befugnis, einseitig und ohne Zustimmung des VN ihre den Altverträgen zugrunde liegenden AVB nach dem in der Norm geregelten Verfahren bis zum 1.1.2009 und mit Wirkung zu diesem Datum an das neue Recht anzupassen, soweit sie von diesem abwichen. Dies ist zwar vielfach erfolgt, jedoch keineswegs flächendeckend. Fehlt es daran, sind die Regelungen in den Alt-AVB, die zwingenden bzw. halbzwingenden Normen des VVG widersprechen, nichtig. Für die Sanktionsregelung bei Verletzung vertraglich vereinbarter Obliegenheiten hat dies der BGH in seinem Urteil vom 12.10.2011 ausdrücklich ausgesprochen. Der VR kann deshalb bei grob fahrlässiger Verletzung vertraglicher Obliegenheiten kein Leistungskürzungsrecht gem. § 28 Abs. 2 Satz 2 geltend machen, wenn er sein Bedingungswerk insoweit nicht wirksam angepasst hat. Ihm bleibt nur die Berufung auf die Verletzung gesetzlicher Obliegenheiten und subjektiver Risikoausschlüsse, wobei die vom IV. Zivilsenat als Auffanglösung begriffenen292 Vorschriften über die Gefahrerhöhung (§§ 23f.) und die grobfahrlässige Herbeiführung des Versicherungsfalles (§ 81 Abs. 2) in der privaten Krankenversicherung keine Anwendung finden.293
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Ob auch eine Bedingungsanpassung über zwingende oder halbzwingende Normen des VVG hinaus auf Art. 1 Abs. 3 EGVVG gestützt werden konnte,294 ist differenziert zu betrachten. Nach der Regierungsbegründung kann eine Anpassung auf Grundlage dieser Vorschrift nur erfolgen, wenn sie aufgrund einer Änderung des vorherigen Rechts geboten ist. Das ist insb. der Fall, wenn AVB zwingenden oder einseitig zwingenden (sog. „halbzwingenden“) Vorschriften des neu kodifizierten VVG widersprechen, kann aber auch dispositives Recht betreffen.295 Ein VR durfte die VVG-Reform von 2008 allerdings nicht zum Anlass nehmen, bislang unwirksame oder umstrittene AVB zu heilen, ohne dass ein Bezug zur Neukodifikation von 2008 besteht.296 Eine solche Änderung ist nämlich nicht durch die Reform „geboten“. Entsprechend konnten die VR ihre Alt-AVB nicht völlig neu formulieren und die Verträge ohne Weiteres wortgleich an die MB/KK 2009 bzw. MB/KT 2009 anpassen. Dem steht die Intention des Gesetzgebers entgegen.297 Beweispflichtig für die Einhaltung der in Art. 1 Abs. 3 EGVVG geregelten Voraussetzungen der Bedingungsanpassung und den fristgerechten Zugang bei dem VN ist der VR.298
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Abweichend von diesen allgemeinen Regelungen sieht Art. 1 Abs. 2 EGVVG für vor dem 1.1.2009 eingetretene Versicherungsfälle aus Altverträgen vor, dass das VVG a.F. bis zur endgültigen Abwicklung des betreffenden Versicherungsfalls insoweit weiter gilt. Das hat den Zweck, zu verhindern, dass einheitliche Vorgänge, die unter Geltung des alten Rechts nicht vollständig zum Abschluss gekommen sind, auseinandergerissen und zwei unterschiedlichen Regelwerken unterworfen werden. Außerdem geht es darum, zu verhindern, dass es zu einer verfassungsrechtlich bedenklichen echten Rückwirkung des neuen Versicherungsvertragsrechts kommt.299 Die Norm ist vor allem für die Berufsunfähigkeits-, aber auch die Krankenversicherung wegen der typischerweise „gedehnten“ Versicherungsfälle von erheblicher Bedeutung und führt dazu, dass das VVG a.F. für einen solchen, vor dem 1.1.2009 eingetretenen Versicherungsfall noch sehr lange weiter gilt. Bei „gedehnten“ Versicherungsfällen gilt nach Art. 1 Abs. 2 EGVVG altes Recht, wenn der Eintritt des Versicherungsfalls bis zum 31.12.2008 bereits begonnen hat.300 Zum gegenteiligen Ergebnis kann man nur gelangen, wenn man annimmt, Art. 1 Abs. 2 EGVVG habe den Sinn, bereits abgeschlossene Versicherungsfälle nach altem Recht zu behandeln.301 Das ist aber nicht der Zweck der Vorschrift. Es geht gerade darum, Vorgänge, die unter Geltung des alten Rechts nicht vollständig zum Abschluss gekommen sind, einem einheitlichen Regelungsregime zu unterwerfen.302

180

Zur Abwicklung gehören nicht nur die unmittelbaren Rechtsfolgen des Versicherungsfalles, wie etwa ein Rücktritt des VR, sondern auch Fragen wie der Übergang von Ausgleichsansprüchen nach § 86303 oder die Wahl des Gerichtsstandes in Fällen des § 215.


II.Sonderregeln für die Krankenversicherung

181

Neben diesen allgemeinen Bestimmungen des Übergangsrechts sieht Art. 2 Nr. 2 EGVVG eine Sonderregelung für die Krankenversicherung vor. Darin hat der Gesetzgeber zum einen angeordnet, dass die §§ 192 bis 208 seit dem 1.1.2008 auch für Altverträge gelten. Zugleich wird der VR ermächtigt, seine AVB an das neue Recht anzupassen, um die Rechtsänderungen im Bedingungswerk nachzeichnen zu können. Das ermöglicht u.a. eine gemeinsame Beobachtung und Kalkulation von Alt- und Neuverträgen. Dies hielt der Reformgesetzgeber für wichtig, um die Belange der versicherten Personen zu wahren und die Erfüllbarkeit der bestehenden Krankenversicherungsverträge zu gewährleisten.304
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Das Anpassungsrecht des VR nach Art. 2 Nr. 2 EGVVG steht unter der Bedingung, dass der VR den VN über die geänderten AVB und Tarifbestimmungen unterrichtet hat, und zwar inhaltlich derart, dass dem VN die Unterschiede zum bisher geltenden Recht deutlich werden, zeitlich spätestens einen Monat bevor die Änderungen wirksam werden und formal in Textform gem. § 126b BGB. Das ist eine Parallelregelung zu Art. 1 Abs. 3 EGVVG. Diese ist sachlich geboten, da es sich bei Art. 2 Nr. 2 EGVVG eben auch um ein besonderes Bedingungsanpassungsrecht handelt.305 Der etwas unglückliche Wortlaut des Art. 2 Nr. 2 EGVVG verdunkelt, dass die §§ 192 bis 208 unabhängig davon, ob der VN unterrichtet worden ist oder nicht, für Altverträge Geltung beanspruchen.306 Die Unterrichtung hat nur AGB-rechtliche Bedeutung.

183

Der Gesetzeswortlaut des Art. 2 Nr. 2 EGVVG scheint auch insoweit sprachlich missglückt, als schließlich auch das EGVVG erst zum 1.1.2008 in Kraft getreten ist. Vor diesem Zeitpunkt fehlte eine hinreichende Rechtsgrundlage. Die Mitteilung konnte deshalb nicht vor dem 1.1.2008 erfolgen. Dass der Gesetzgeber keine Rückwirkung auf den 1.1.2008 wollte, belegt der Gesetzeswortlaut in Bezug auf das Wirksamwerden der Erklärung.
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Auch inhaltlich ist Art. 2 Nr. 2 EGVVG misslungen. Als der Reformgesetzgeber diese Übergangsregel schuf, hatten sich die Bestimmungen über die Krankenversicherung gegenüber dem alten Recht nur unwesentlich verändert. Das Gesetz zur Stärkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-WSG) war noch nicht in Kraft getreten. Es schien daher naheliegend, eine Kalkulation von Alt- und Neuverträgen nach einheitlichen Grundsätzen zu ermöglichen. Nach Inkrafttreten des GKV-WSG, das die §§ 192f. grundlegend umgestaltet hat, verflüchtigte sich die ursprüngliche Ratio des Art. 2 Nr. 2 EGVVG. Es ist es dennoch bei der ursprünglichen Übergangsregelung geblieben. Zudem bleibt es für Bestimmungen des Allgemeinen Teils, soweit sie Krankenversicherungsverhältnisse betreffen, im Übergangszeitraum bei der Grundregel des Art. 1 Abs. 1 EGVVG bzw. dem Anpassungsrecht des VR nach Art. 1 Abs. 3 EGVVG.307 Eine solche Rechtsspaltung für Versicherungsverträge, die – wenn auch nur für die Dauer eines Jahres – teils neuem und teils altem Recht unterliegen, ist misslich. Das gilt umso mehr, als sich in der Krankenversicherung damit das gesamte Obliegenheitenrecht im Übergangszeitraum noch nach altem Recht richtet.
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Eine weitere besondere Übergangsvorschrift für das Recht der privaten Krankenversicherung enthält Art. 7 EGVVG. Sie betrifft den 2013 durch das Gesetz zur Beseitigung sozialer Überforderung bei Betragsschulden in der Krankenversicherung vom 15.7.2013308 mit Wirkung vom 1.8.2013 eingeführten Notlagentarif des § 193 Abs. 6, 7. Die im Schrifttum kritisch aufgenommene309 Vorschrift des Art. 7 EGVVG soll klarstellen, dass nur diejenigen VN und versicherten Personen als im Notlagentarif versichert gelten, deren Verträge zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Neuregelungen zum Notlagentarif bereits ruhend gestellt sind.310Zu Einzelheiten siehe § 193 Rn. 92ff.








§ 192

Vertragstypische Leistungen des Versicherers

(1) Bei der Krankheitskostenversicherung ist der Versicherer verpflichtet, im vereinbarten Umfang die Aufwendungen für medizinisch notwendige Heilbehandlung wegen Krankheit oder Unfallfolgen und für sonstige vereinbarte Leistungen einschließlich solcher bei Schwangerschaft und Entbindung sowie für ambulante Vorsorgeuntersuchungen zur Früherkennung von Krankheiten nach gesetzlich eingeführten Programmen zu erstatten.

(2) Der Versicherer ist zur Leistung nach Absatz 1 insoweit nicht verpflichtet, als die Aufwendungen für die Heilbehandlung oder sonstigen Leistungen in einem auffälligen Missverhältnis zu den erbrachten Leistungen stehen.

(3) Als Inhalt der Krankheitskostenversicherung können zusätzliche Dienstleistungen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit Leistungen nach Absatz 1 stehen, vereinbart werden, insbesondere


	 die Beratung über Leistungen nach Absatz 1 sowie über die Anbieter solcher Leistungen;
	 die Beratung über die Berechtigung von Entgeltansprüchen der Erbringer von Leistungen nach Absatz 1;
	 die Abwehr unberechtigter Entgeltansprüche der Erbringer von Leistungen nach Absatz 1;
	 die Unterstützung der versicherten Personen bei der Durchsetzung von Ansprüchen wegen fehlerhafter Erbringung der Leistungen nach Absatz 1 und der sich hieraus ergebenden Folgen;
	 die unmittelbare Abrechnung der Leistungen nach Absatz 1 mit deren Erbringern.



(4) Bei der Krankenhaustagegeldversicherung ist der Versicherer verpflichtet, bei medizinisch notwendiger stationärer Heilbehandlung das vereinbarte Krankenhaustagegeld zu leisten.

(5) 1Bei der Krankentagegeldversicherung ist der Versicherer verpflichtet, den als Folge von Krankheit oder Unfall durch Arbeitsunfähigkeit verursachten Verdienstausfall durch das vereinbarte Krankentagegeld zu ersetzen. 2Er ist außerdem verpflichtet, den Verdienstausfall, der während der Schutzfristen nach § 3 Absatz 1 und 2 des Mutterschutzgesetzes sowie am Entbindungstag entsteht, durch das vereinbarte Krankentagegeld zu ersetzen, soweit der versicherten Person kein anderweitiger angemessener Ersatz für den während dieser Zeit verursachten Verdienstausfall zusteht.

(6) 1Bei der Pflegekrankenversicherung ist der Versicherer verpflichtet, im Fall der Pflegebedürftigkeit im vereinbarten Umfang die Aufwendungen für die Pflege der versicherten Person zu erstatten (Pflegekostenversicherung) oder das vereinbarte Tagegeld zu leisten (Pflegetagegeldversicherung). 2Absatz 2 gilt für die Pflegekostenversicherung entsprechend. 3Die Regelungen des Elften Buches Sozialgesetzbuch über die private Pflegeversicherung bleiben unberührt.

(7) 1Bei der Krankheitskostenversicherung im Basistarif nach § 12 des Versicherungsaufsichtsgesetzes kann der Leistungserbringer seinen Anspruch auf Leistungserstattung auch gegen den Versicherer geltend machen, soweit der Versicherer aus dem Versicherungsverhältnis zur Leistung verpflichtet ist. 2Im Rahmen der Leistungspflicht des Versicherers aus dem Versicherungsverhältnis haften Versicherer und Versicherungsnehmer gesamtschuldnerisch.

(8) 1Der Versicherungsnehmer kann vor Beginn einer Heilbehandlung, deren Kosten voraussichtlich 2 000 Euro überschreiten werden, in Textform vom Versicherer Auskunft über den Umfang des Versicherungsschutzes für die beabsichtigte Heilbehandlung verlangen. 2Ist die Durchführung der Heilbehandlung dringlich, hat der Versicherer eine mit Gründen versehene Auskunft unverzüglich, spätestens nach zwei Wochen, zu erteilen, ansonsten nach vier Wochen; auf einen vom Versicherungsnehmer vorgelegten Kostenvoranschlag und andere Unterlagen ist dabei einzugehen. 3Die Frist beginnt mit Eingang des Auskunftsverlangens beim Versicherer. 4Ist die Auskunft innerhalb der Frist nicht erteilt, wird bis zum Beweis des Gegenteils durch den Versicherer vermutet, dass die beabsichtigte medizinische Heilbehandlung notwendig ist.
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A.Normgeschichte

1

Trotz ihrer großen gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Bedeutung war die private Krankenversicherung lange Zeit gesetzlich nicht geregelt. Erst im Jahre 1994 fand sie durch das 3. DurchfG/EWG zum VAG Eingang in das VVG. In § 178b a.F. wurden die Beschreibungen der Hauptleistungspflichten des VR aus den bis dahin aufsichtsbehördlich genehmigten AVB in Gesetzesrecht überführt.311 Der Reformgesetzgeber von 2008 übernahm § 178b a.F. zunächst inhaltlich unverändert in § 192 Abs. 1, 3, 4 und 6 Satz 1 in das neukodifizierte VVG. Sprachlich nahm er einige Anpassungen vor. So bestimmt § 192 Abs. 1, dass der VR die Aufwendungen „zu erstatten hat“ – in § 178b a.F. war noch von einem „Haften“ des VR die Rede. Gemeint ist jeweils das Gleiche. Der Hinweis auf die Pflegepflichtversicherung in § 192 Abs. 6 Satz 3 war in § 178b a.F. nicht enthalten. Er ist allerdings rein redaktionell-klarstellender Natur. Absatz 6 Satz 2 wurde mit Wirkung zum 1.1.2008 neu eingefügt. Schon daran zeigt sich, dass sich das VVG-Reformgesetz von 2007 nicht darauf beschränkte, § 178b a.F. zu übernehmen. Neu hinzugefügt wurden weiterhin die Absätze 2 und 3, welche die Leistungspflichten des VR in der Krankheitskostenversicherung näher ausgestalten. In Absatz 2 spricht das Gesetz jetzt die Problematik der Übermaßvergütung an. Es handelt sich um eine Reaktion auf eine Entscheidung des IV. Zivilsenats des BGH aus dem Jahre 2003 (dazu Rn. 8), die der Gesetzgeber in ihren Auswirkungen auf die Fähigkeit des VR, auf das Abrechnungsverhalten der Leistungserbringer einzuwirken und dadurch Kostenkontrolle zu betreiben, als verfehlt ansah.

2

Absatz 3 greift die Vorschläge der VVG-Reformkommission zu Managed-Care-Programmen auf. Die Norm stellt zugleich klar, dass managed care als sog. „Hilfsgeschäft“ kein versicherungsfremdes Geschäft i.S.d. § 15 Abs. 1 VAG ist.312 Im Rahmen der Gesundheitsreform von 2007 wurde mit Wirkung zum 1.1.2009 § 192 durch Art. 11 VVG-ReformG der heutige Absatz 7 (ursprünglich als § 178b Abs. 1a a.F.) hinzugefügt. Im Jahre 2013 kam Absatz 8 hinzu.313 Mit Wirkung zum 1.5.2013 regelt er einen zuvor aus Treu und Glauben hergeleiteten314 Anspruch des VN auf Auskunft gegenüber dem VR, mittels dessen der VN bereits vor Vornahme einer Heilbehandlung klären lassen können soll, in welcher Höhe der VR voraussichtlich die Kosten der Behandlung tragen wird.315


B.Normzweck

3

§ 192 legt in den Absätzen 1 sowie 4 bis 6 den vertragstypischen Inhalt und den Umfang für verschiedene Grundtypen der privaten Krankenversicherung fest: die Krankheitskostenversicherung (Absätze 1 bis 3), die Krankenhaustagegeldversicherung (Absatz 4), die Krankentagegeldversicherung (Absatz 5) und die Pflegekrankenversicherung (Absatz 6). Aus dem Regelungszusammenhang ergibt sich zudem, dass der Begriff der Krankenversicherung in den §§ 192–208 jeweils sämtliche dieser Erscheinungsformen erfasst, wenn nicht etwas anderes bestimmt ist.316

4

Die Leistungsbeschreibungen in den Absätzen 1, 4 bis 6 formulieren kein übergreifendes gesetzliches Leitbild der privaten Krankenversicherung. Wenn der Gesetzgeber – im Zusammenhang mit dem Aufgreifen des Managed-Care-Gedankens in Absatz 3 – von einem „Leitbild der Krankenversicherung“ spricht,317 sind damit nicht die Leistungsbeschreibungen in Absatz 1, 4 bis 6 gemeint,318 sondern, wie sich aus dem Wortlaut der Begründung ergibt, das Bestehen ergänzender Leistungspflichten des VR neben der reinen Kostenerstattung. Die Absätze 1, 4 bis 6 enthalten keine verbindlichen Vorgaben an die Produktgestaltung durch den VR.319 Das ergibt sich schon aus dem Hinweis auf den „vereinbarten Umfang“ im Gesetzeswortlaut. Der genaue Inhalt des Leistungsversprechens, das der VR gibt, ist demnach den AVB und den Tarifbestimmungen des jeweiligen Vertrages zu entnehmen. Der Verzicht auf ein gesetzliches Leitbild geht auf eine Empfehlung der VVG-Reformkommission zurück, die besorgt war, ein solches Leitbild könnte die Freiheit der Versicherungsunternehmen in der Produktgestaltung und die bedarfsgerechte Fortentwicklung des Versicherungsschutzes in der privaten Krankenversicherung beeinträchtigen.320 Dem privaten Krankenversicherer steht es daher frei, eine Angebotspalette nach eigenem Belieben zu entwickeln, die vom sehr eingeschränkten Leistungsspektrum eines Minimaltarifs bis hin zu „Luxustarifen“ reichen kann, welche ein komfortables Behandlungsumfeld oder besondere Behandlungsmethoden (z.B. traditionelle chinesische Medizin) umfassen.

5

§ 192 Abs. 1, 4 bis 6 binden den VR auch nicht an das Geldleistungsprinzip. Wenn er dies für sinnvoll hält, kann er sogar das in der GKV geltende Sachleistungsprinzip ganz oder für Teilbereiche des Leistungsspektrums für seine Versicherten einführen.321 Dabei sind allerdings die Grenzen des AGB-Rechts zu beachten (s.u. Rn. 23).

6

Der VR ist durch die typisierenden Beschreibungen der Absätze 1, 4 bis 6 nicht daran gehindert, ganz anders geartete Krankenversicherungsprodukte auf den Markt zu bringen, die sich nicht an den Vorgaben des § 192 messen lassen müssen. Das folgt daraus, dass § 192 nicht im Katalog der einseitig zwingenden Vorschriften des § 208 enthalten ist. In seiner gesetzlichen Ausformulierung wirkt § 192 trotzdem inhaltsgestaltend. Bei Abweichungen ist sorgfältig zu prüfen, ob nicht eine Abweichung von „wesentlichen Grundgedanken“ i.S.d. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB vorliegt.322 Insoweit ist vor allem die Formulierung des Versicherungsfalles von Belang. Ebenso ist bei einer Abweichung vom Krankheitsbegriff (unten Rn. 25ff.) zu untersuchen, ob dadurch nicht der Vertragszweck gefährdet wird und damit ein Verstoß gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB vorliegt. Eine Gefährdung des Vertragszweckes liegt dann vor, wenn der VR Leistungsbegrenzungen vorsieht, die den Vertrag seinem typischen Gegenstand nach aushöhlen und in Bezug auf das versicherte Risiko zwecklos machen.323Das wird nur ganz ausnahmsweise der Fall sein, ist aber vorstellbar, wenn der Versicherungsschutz für die Behandlung bestimmter Krankheiten ganz ausgeschlossen (z.B. lebensbedrohliche Erkrankungen) oder wesentlich beschränkt wird (z.B. Beschränkung von Psychotherapie auf 30 Sitzungen während der gesamten Vertragsdauer324).325 Auch Risikoausschlüsse für Heilbehandlungen, die auf Epidemien oder Pandemien zurückgehen, würden den Vertragszweck einer Krankheitskostenversicherung gefährden.

7

Insoweit AVB auf § 192 verweisen oder dessen Wortlaut übernehmen, hat dies Auswirkungen auf die Auslegung. Teilweise wird vertreten, solche AVB seien nicht – wie üblich326 – nach den Verständnismöglichkeiten eines vernünftigen Durchschnitts-VN ohne versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse auszulegen, sondern objektiv wie das Gesetz selbst.327 Der BGH sieht dies anders.328 Er will AVB auch dann nach dem Verständnis des Durchschnitts-VN auslegen, wenn diese dispositives Gesetzesrecht wiedergeben. Dem ist zu widersprechen. Schon die Rechtssicherheit gebietet einen Gleichlauf der Auslegung, wenn der klauselverwendende VR ersichtlich keine eigene Begrifflichkeit schafft, sondern sich an eine Begrifflichkeit anlehnt, der vom Gesetzgeber und den Gerichten eine bestimmte Prägung gegeben worden ist.

8

In Absatz 2 ist eine Beschränkung der Leistungspflicht des VR in der Krankheitskostenversicherung für den Fall geregelt, dass die Kosten in einem auffälligen Missverhältnis zu den erbrachten Leistungen stehen. Damit hat der Gesetzgeber auf die sog. „Alpha-Klinik-Entscheidung“ vom 12.3.2003 reagiert, in welcher der IV. Zivilsenat des BGH es unter Aufgabe seiner vorherigen Rspr. abgelehnt hat, eine Kostenbegrenzung im Wege der Auslegung des Begriffes der „medizinischen Notwendigkeit“ in den §§ 1 Abs. 2 und 5 Abs. 2 MB/KK 76/94 vorzunehmen.329 Bis zu dieser Entscheidung war in Rechtsprechung330 und Literatur331 weitgehend unumstritten, dass der Begriff der notwendigen Heilbehandlung in § 1 Abs. 2 MB/KK 94 ebenso wie der Begriff der Übermaßbehandlung in § 5 Abs. 2 MB/KK 94 ein Übermaßverbot dahingehend beinhalteten, dass der VR die von ihm zu tragenden Kosten auf das notwendige Maß reduzieren könne. Die erstattungsfähigen Kosten sollten durch im Hinblick auf den Heilungserfolg gleichwertige kostengünstigere Behandlungsmaßnahmen – nicht notwendig die kostengünstigste – begrenzt werden. Leistungskürzungen erfolgten dann, wenn die durchgeführte Maßnahme erheblich kostenintensiver war als eine andere vergleichbare Methode.332

Mit der Vorschrift des § 192 Abs. 2 wollte der Gesetzgeber die Rechtslage vor der Entscheidung des BGH wiederherstellen und dem VR zumindest eine eingeschränkte Kostenkontrolle durch den Ausschluss einer Übermaßvergütung ermöglichen.333 Das Versichertenkollektiv hat kein Interesse daran, unnötig hohe Behandlungskosten ersetzen zu müssen.

9

Ein allgemeines Wirtschaftlichkeitsgebot, wie es mit § 12 SGB V für die gesetzliche Krankenversicherung gilt, wollte der Reformgesetzgeber aber – entgegen einem Vorschlag der VVG-Reformkommission334 – nicht anordnen.335 Dieses „privatversicherungsrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot“ hätte vorgesehen, dass die Leistungspflicht des VR auch dann entfallen wäre, wenn der VN aus mehreren gleichgeeigneten Maßnahmen nicht diejenige wählt, welche die geringsten Kosten verursacht. Dass er diesen Vorschlag nicht aufgenommen hat, begründet der Reformgesetzgeber damit, dass es dem VR freistehe, ein solches Wirtschaftlichkeitsgebot in AVB vorzusehen. Praktisch Gebrauch machen lässt sich von dieser Möglichkeit freilich nicht. Der erste VR, der in Abweichung vom bestehenden Marktstandard ein Wirtschaftlichkeitsgebot einführen würde, müsste mit einem deutlichen Verlust an Marktanteilen rechnen. Ein Wirtschaftlichkeitsgebot in der PKV läuft nämlich dem berechtigten Interesse der Versicherten an der Kostenerstattung innerhalb eines vertretbaren Korridors zuwider. Der kollektiven Einführung eines Wirtschaftlichkeitsgebotes über die gesamte Marktbreite steht das Wettbewerbsrecht entgegen. Absatz 2 findet aufgrund des Verweises in § 192 Abs. 6 Satz 2 auch in der Pflegekostenversicherung Anwendung.
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Absatz 3 enthält eine nicht abschließende Aufzählung von Dienstleistungen, die Gegenstand einer Krankheitskostenversicherung sein können. Dieser Katalog verfolgt zwei verschiedene Zwecke. Zum einen geht es darum, klarzustellen, dass die private Krankenversicherung im Leistungsspektrum nicht länger auf den reinen Kostenersatz beschränkt bleibt, wodurch sich der Gesetzgeber eine Steigerung der medizinischen Behandlungsqualität erhofft.336 Zum anderen zeigt sich in Absatz 3 – wie in Absatz 2 –, dass der Gesetzgeber eingesehen hat, dass auch in der privaten Krankenversicherung Mittel der Kostensteuerung erforderlich sind. Beide Ziele fließen in sog. „Managed-Care“-Programmen zusammen. Dadurch, dass Absatz 3 die dort aufgeführten Zusatzleistungen beratender und unterstützender Natur dem Bereich der Krankenversicherung zuordnet, macht die Vorschrift deutlich, dass ein VR, der sie anbietet, nicht etwa versicherungsfremde Geschäfte i.S.d. § 15 Abs. 1 VAG betreibt oder gegen den Spartentrennungsgrundsatz aus § 8 Abs. 4 Satz 2 VAG verstößt.337 Weiterhin folgt aus § 192 Abs. 3, dass die Aufwendungen für die Zusatzdienstleistungen als Schadenskosten i.S.v. § 6 KVAV in die Versicherungsprämie einkalkuliert werden dürfen. Vor Inkrafttreten des § 192 Abs. 3 stellten Zusatzdienstleistungen ein reines Serviceangebot des VR ohne Rechtsanspruch des VN dar, so dass entstehende Aufwendungen zu Lasten der allgemeinen Verwaltungs- oder der Schadensregulierungskosten gingen.338 Schließlich zeigt § 192 Abs. 3, dass das Angebot von „Managed-Care“-Dienstleistungen grds. auch dann mit den Vorgaben des AGB-Rechts übereinstimmt, wenn es für den VN mit höheren Prämien verbunden ist.339
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Absatz 7 begründet bei Basistarifversicherten einen Direktanspruch für Leistungserbringer gegen den Krankenversicherer. Dieser Anspruch ist ein Ausgleich für die Behandlungspflicht auf dem Erstattungsniveau des Basistarifs, dem Vertragsärzte der Kassenärztlichen Vereinigungen bzw. der Kassenärztlichen Bundesvereinigung nach dem Sicherstellungsauftrag aus § 75 Abs. 3a SGB V unterliegen.340
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Absatz 6 Satz 1 überführt die Regelungen zur privaten Pflegeversicherung inhaltlich unverändert aus dem alten VVG (§ 178b Abs. 4 a.F.) in das VVG 2008. Satz 2 erstreckt die neue Regelung des Verbots der Übermaßvergütung aus Absatz 2 auf die freiwillige Pflegeversicherung nach Absatz 6.
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Absatz 8 regelt einen flankierenden Auskunftsanspruch des VN. Ausweislich der Regierungsbegründung dient dieser dazu, es dem VN vor Vornahme einer Heilbehandlung zu ermöglichen, zu klären, inwieweit der VR voraussichtlich die Kosten der Behandlung tragen wird. Das soll ihn – insb. bei teuren Heilbehandlungen – davor bewahren, dass die Unsicherheit im Hinblick auf die Übernahme der Kosten durch den VR zusätzlich zu gesundheitlichen Belastungen führt.341 Vorbild der Regelung sind Vorschriften auf dem Gebiet der gesetzlichen Krankenversicherung, nach denen vor Beginn einer Behandlung vorgelegte Unterlagen dahin gehend zu prüfen sind, ob Zuschüsse bewilligt werden können (z.B. § 87 Abs. 1a SGB V).342


C.Krankheitskostenversicherung (Absätze 1 bis 3 und 7)

I.Anwendungsbereich

14

Anders als die GKV, in welcher die Versicherten einen Anspruch auf medizinische Versorgung haben, dient die private Krankheitskostenversicherung dazu, eine finanzielle Absicherung gegenüber den Kosten zu schaffen, die mit Heilbehandlungen verbunden sind. Grundlage der Absicherung ist ein privatrechtlicher Vertrag zwischen dem VR und dem VN (näher Einleitung Rn. 121ff.). Das gilt auch für den sog. Basistarif (dazu § 193 Rn. 54ff.). Auf Grundlage dieses Vertrages hat der VN einen Anspruch darauf, vom VR diejenigen Kosten erstattet zu bekommen, die ihm durch eine medizinisch notwendige Heilbehandlung wegen Krankheit oder Unfallfolgen entstanden sind. Das zeigt, dass es sich bei der Krankheitskostenversicherung um eine Passivenversicherung343 handelt. Versicherungsschutz besteht allerdings nur für die finanziellen Folgen der Inanspruchnahme von Maßnahmen der Heilbehandlung. Schutz vor Schäden an der geistigen oder körperlichen Unversehrtheit selbst gewährt die Krankheitskostenversicherung nicht. Daraus folgt, dass es keinen Anspruch des VN auf materiellen oder immateriellen Schadensersatz („Schmerzensgeld“) geben kann, wenn der VR seine Pflichten aus § 192 Abs. 1 verletzt.344 Es besteht weiterhin Einigkeit dahin, dass die Krankheitskostenversicherung eine Schadensversicherung345 ist – mit der Folge, dass Ersatzansprüche nach §§ 86 Abs. 1 Satz 1, 194 Abs. 2 übergangsfähig sind.
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§ 192 Abs. 1 bis 3 gelten für sämtliche Formen der Krankheitskostenversicherung – unabhängig davon, ob sie substitutiv oder nicht substitutiv ist, nach Art der Lebens- oder der Schadensversicherung kalkuliert, Einzel- oder Gruppenversicherung. § 192 Abs. 7 gilt nur in der Krankheitskostenversicherung im Basistarif.
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Was den räumlichen Anwendungsbereich anbelangt, finden die Absätze 1 bis 3 und 7 grds. auf Heilbehandlungen im Geltungsbereich des Grundgesetzes Anwendung. Ausnahmsweise können auch Heilbehandlungen im Ausland erfasst sein, wenn nach dem Bedingungswerk Versicherungsschutz „während vorübergehender Reisen bis zu sechs Wochen“ gewährt wird.346 Wie lang die gesamte Reise insgesamt dauern soll, ist dabei unerheblich. Das Musterbedingungswerk greift dies in § 1 Abs. 6 MB/KT 2009 auf.


II.Leistungsmerkmale
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Ob die Kosten, die dem VN entstehen, vom Krankenversicherer vollständig erstattet werden, hängt von der jeweiligen vertraglichen Vereinbarung zwischen den Parteien ab. Insoweit werden drei Grundtypen von Krankenversicherungsverträgen unterschieden:347 die Vollversicherung (mit und ohne Selbstbeteiligung), die Teilversicherung (welche nur bestimmte Gebiete der Heilbehandlung erfasst, z.B. stationäre Behandlungen) und die Ergänzung zur Beihilfe. Sonstige Leistungen können nach § 192 Abs. 3 hinzukommen. Die Krankheitskostenversicherung kann als substitutive Krankenversicherung (dazu § 195 Rn. 1ff.) ausgestaltet werden, mit der Folge, dass sie den im SGB V niedergelegten Krankenversicherungsschutz ganz oder teilweise ersetzt.

1.Vertraglicher Umfang
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Um Aufwendungen, welche der VR erstatten muss, handelt es sich, wenn der VN Verbindlichkeiten gegenüber Leistungserbringern (z.B. Arzt oder Krankenhaus) eingegangen ist, die kausal darauf beruhen, dass der Versicherungsfall eingetreten ist.348 Anders als in der GKV, die ihre Leistungen regelmäßig als Sachleistungen zur Verfügung stellt, schließt der VN bzw. der Versicherte in der privaten Krankenversicherung einen privatrechtlichen Behandlungsvertrag mit dem Leistungserbringer (z.B. Arzt oder Krankenhaus), aus dem er selbst verpflichtet wird. Abrechnungsgrundlage sind die jeweils einschlägigen Gebührenordnungen (z.B. GOÄ bzw. GOZ) bzw. bei stationärer Behandlung das KHEntG.
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Eine Verbindlichkeit liegt dann vor, wenn ein Leistungserbringer begründet eine Rechnung über einen fälligen Anspruch gestellt hat.349 Fällig wird der Anspruch des Leistungserbringers gegen den VN bereits dann, wenn seine Abrechnung den Anforderungen des § 12 GOÄ (bzw. den entsprechenden Bestimmungen der anderen Vergütungsordnungen) entspricht.350 Ist die Abrechnung des Leistungserbringers nicht mit den Bestimmungen der Gebührenordnungen vereinbar, handelt es sich nicht um einen wirksamen Vergütungsanspruch mit der Folge, dass der VR nicht zur Erstattung verpflichtet ist.351 Muss der VR leisten, erfolgt seine Erstattung als Geldleistung an den VN.
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Grundsätzlich ist der VR nachleistungspflichtig.352 Das bedeutet, dass der VN die Ansprüche des Leistungsbringers zum Zeitpunkt der Erstattung durch den VR bereits erfüllt haben muss. Etwas anderes gilt nur, wenn der VN nachweisbar nicht in der Lage ist, anfallende Kosten zu tragen.353 Erstattungsfähig sind weiterhin nur tatsächliche Aufwendungen; hypothetische Aufwendungen kann der VN nicht beim VR geltend machen.354 Sucht er z.B. Heilung oder Schmerzlinderung durch (nicht versicherte) Leistungen eines Heilpraktikers, kann er vom VR nicht die ersparten Aufwendungen für (versicherte) ärztliche Leistungen ersetzt verlangen. Auch für Selbstbehandlungen trifft den VR keine Erstattungspflicht, weil es insoweit an einer Aufwendung in Form des Eingehens einer Verbindlichkeit fehlt.355
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Ein Anspruch des VN gegen den VR auf eine „Deckungszusage“ vor Eintritt des Versicherungsfalles besteht grds. nicht. Etwas anderes kann sich in Ausnahmefällen aufgrund des Gebotes von Treu und Glauben ergeben. Dann hat der VR vorab zu prüfen, ob er bei Eintritt des Versicherungsfalles die Behandlungskosten decken wird. Zu denken ist etwa an Fälle, in denen der Leistungserbringer wegen der Höhe der Kosten einer Behandlung deren Vornahme von der Vorlage einer Deckungszusage abhängig macht.356
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Aufwendungen für Behandlungen sind ausnahmsweise nicht erstattungsfähig, wenn die Behandlung von dem Ehegatten, einem Kind oder einem Elternteil des VN durchgeführt wird. Ein entsprechender Ausschluss findet sich in § 5 Abs. 1 lit. g) MB/KK 2009. Er soll dem Abrechnungsmissbrauch vorbeugen und wird von der Rechtsprechung als wirksam angesehen.357
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Neben Aufwendungen hat der VR nach § 192 Abs. 1 auch „sonstige vereinbarte Leistungen“ zu erbringen. Darunter sind neben Serviceleistungen des VR vor allem ärztliche Behandlungen durch einen eigenen ärztlichen Dienst zu verstehen.358 Bei Letzteren handelt es sich um Sachleistungen des VR an den VN. Solche sind von Aufwendungen i.S.d. § 192 Abs. 1 zu unterscheiden. Es handelt sich bei Sachleistungen des VR auch dann nicht um Aufwendungen, wenn sie dazu dienen, das Entstehen von Aufwendungen zur Heilbehandlung zu verhindern. Zu denken ist etwa an die Lieferung von Hilfsmitteln über ein Sanitätshaus. Solche Sachleistungen sind zulässig, wenn sie vertraglich vereinbart werden, weil der VR nur den Ersatz von Aufwendungen „im vereinbarten Umfang“ schuldet.359 Sachleistungen, die der VR an den VN erbringt, sind eine Hauptleistungspflicht. Sie unterliegen – obwohl in einer AVB geregelt – daher nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB keiner Inhaltskontrolle. Im Einzelfall kann die Vereinbarung der Erbringung von Sachleistungen aber überraschend i.S.v. § 305c Abs. 1 BGB sein. Das ist vor allem dann der Fall, wenn die Sachleistung den Versicherungsschutz entkernt oder erschwert, etwa weil nicht hinreichend sichergestellt ist, dass sie erbracht wird.360


2.Versicherungsfall
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Anders als viele andere Versicherungssparten knüpft die Krankheitskostenversicherung nicht an einem punktuellen Ereignis an: Versicherungsfall ist hier nicht eine Krankheit oder ein Unfall selbst, sondern die medizinisch notwendige Heilbehandlung einer versicherten Person wegen Krankheit oder Unfallfolgen. Dieser Begriff wird in den Musterbedingungen des PKV-Verbandes in § 1 Abs. 2 Satz 1 MB/KK 2009 gespiegelt. An die Krankheit kann § 192 Abs. 1 den Versicherungsfall schon aus versicherungstechnischen Gründen nicht anknüpfen: Ihr Entstehen lässt sich vielfach nicht objektiv feststellen. Das liegt an unterschiedlichen Latenzzeiten der Krankheitsbilder und ggf. auch an unbekannten Dispositionen des Erkrankten.361 Das Risiko „Krankheit“ ist nicht kalkulierbar und daher als solches nicht versicherbar.

Materiell hat der Versicherungsfall in der Krankheitskostenversicherung damit drei Komponenten: Ersatzfähig sind Kosten einer Heilbehandlung (1), wenn diese auf bestimmten Ursachen, nämlich einer Krankheit oder einem Unfall, beruht (2) und wenn sie medizinisch notwendig ist (3).

25

a) Krankheit. Was unter einer Krankheit zu verstehen ist, wird im Rahmen des § 192 Abs. 1 objektiv bestimmt.362 Ob der VN sich selbst „krank fühlt“, ist daher unerheblich. Maßgeblich für die Beurteilung ist das ärztliche Urteil.363 Krankheit i.S.d. § 192 ist ein anomaler körperlicher Zustand, der – bedingt durch eine Störung oder einen Ausfall körperlicher oder geistiger Funktionen – eine nicht ganz unerhebliche, das Maß des nach den allgemeinen Lebensverhältnissen zumutbaren überschreitende Beeinträchtigung des Betroffenen zur Folge hat.364 Ob der fragliche Gesundheitszustand der versicherten Person in gleicher Weise bei einer gehobenen Vielzahl (etwa 30 bis 40%) der Menschen entsprechenden Alters auftritt, ist für die Beurteilung, ob eine Krankheit vorliegt, unerheblich, wenn die versicherte Person Beschwerdefreiheit als Normalzustand erwarten darf.365 Das ist etwa bei einer Sehstörung der Fall.
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Der Definition der Krankheit kommt entscheidende Bedeutung bei der Abgrenzung von medizinisch notwendigen Heilbehandlungen gegenüber bloßen Schönheitsoperationen zu, für welche der VR keinen Kostenersatz schuldet. Eine Schönheitsoperation liegt allerdings nur dann vor, wenn die Behandlung rein kosmetische Ziele verfolgt (z.B. Verblendung von Kronen der hinteren Backenzähne366). Dient sie auch kosmetischen Zwecken, so ist dies unschädlich, solange die fragliche Maßnahme medizinisch notwendig ist, weil der als ästhetisch anstößig empfundene Körperzustand einen eigenen Krankheitswert hat.367 Unerheblich ist, ob sich die Störung einem bestimmten, in der Medizin anerkannten Krankheitsbild zuordnen lässt.368

Im Basistarif orientiert sich der Krankheitsbegriff an den Grundsätzen, die für die GKV gelten.369 Das ist erforderlich, damit der Versicherungsschutz als „gleichwertig“ mit demjenigen nach dem SGB V gelten kann. Im Einzelfall können sich durch die Orientierung an den Maßstäben der GKV Abweichungen zum allgemeinen Krankheitsbegriff in der PKV ergeben. Im Zweifel kann die Rechtsprechung des BSG herangezogen werden, um den Begriff der Krankheit im Basistarif festzulegen.
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Von der Rechtsprechung sind u.a. folgende streitige Sachverhalte als Krankheiten i.S.d. § 192 Abs. 1anerkannt worden:


–Adipositas, sofern sie bereits zu körperlichen Funktionsstörungen geführt hat. Ist es noch nicht zu Funktionsstörungen gekommen, kann ein schweres Übergewicht370 bereits als Krankheit anerkannt werden, wenn Erkrankungen mit hoher Wahrscheinlichkeit bevorstehen.371 Ein bloßes Überschreiten des Normalgewichts ohne Beschwerden reicht dazu in keinem Fall aus. Eine drohende Kreislaufs- oder Gelenkserkrankung genügt hingegen schon. Darüber hinaus eine langfristige Veränderung der Lebensgewohnheiten zu fordern,372 geht zu weit. Eine stationäre Behandlung der Adipositas ist aber nicht unbedingt notwendig.373 Wird bei alimentärer Adipositas ungesundes Essverhalten beibehalten, kann dies eine vorsätzliche Herbeiführung einer Krankheit i.S.d. § 201 sein (näher § 201 Rn. 33).374

–AIDS (HIV-Syndrom) bereits mit der Infektion.375 Das wird damit begründet, dass die Infektion, die zunächst eine bloße Abweichung ohne Störung darstellt, die für sich genommen eigentlich nicht als Krankheit anzusehen wäre, mit hoher Wahrscheinlichkeit im weiteren Verlauf zu Störungen führt. Die hohe Wahrscheinlichkeit der Verdichtung zu einer Störung und die Schwere der drohenden Störung zusammengenommen rechtfertigen eine Qualifikation der HIV-Infektion als Krankheit.

–Alkoholismus376

–Arterienverkalkung377

–Eine Brustanomalie kann eine Krankheit darstellen. Das ist etwa der Fall bei einer Brusthypertrophie, wenn sie zu deutlichen Haltungsschäden und/oder psychischen Beeinträchtigungen geführt hat.378 Dann ist auch die Anomalie als solche als Krankheit behandlungsbedürftig. Eine Unterentwicklung der Brüste (Hypoplasie),379 geringfügig unterschiedliche Brüste380 oder ein „Herunterhängen“ (Ptosis)381 stellen für sich genommen hingegen keine Krankheit dar. Brustvergrößerungen aus kosmetischen Gründen sind ebenfalls nicht als Krankheit anzusehen.382 Zu Komplikationen im Zusammenhang mit kosmetischen Brustoperationen siehe § 201 Rn. 40f.

–der Verlust der Fähigkeit Kinder auf natürlichem Wege zu zeugen oder zu empfangen,383 nicht aber die bloße Kinderlosigkeit.384

–Ein chronisches Erschöpfungssyndrom (CFS) hat Krankheitswert.385

–Bei erektiler Dysfunktion ist im Einzelfall zu differenzieren: Eine Krankheit liegt vor, wenn ein kausaler Zusammenhang mit einer anderen Krankheit besteht (z.B. Diabetes386 oder Nervschädigungen in Folge einer Operation).387 Ist für die erektile Dysfunktion hingegen – außer einem höheren Lebensalter – keine weitere Ursache zu erkennen, liegt keine Krankheit vor.388 Ob die Familienplanung bereits abgeschlossen ist oder nicht, spielt für die Einstufung als Krankheit keine Rolle, da in jedem Fall die körperlichen Funktionen gestört sind.389 Wird in den maßgeblichen Vertragsbedingungen der Ersatz von Nähr- und Stärkungsmitteln vom Versicherungsschutz ausgenommen, fallen darunter keine Potenzmittel, die zur Beseitigung der erektilen Dysfunktion eingenommen werden. Das folgt zumindest aus der Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB.390

–Transsexualität, wenn sie mit langjährigem Leidensdruck und der Folge schwerer physischer und psychischer Beeinträchtigungen verbunden ist.391 Zur Heilung kann auch eine Geschlechtsumwandlung erforderlich sein.392 Das ist Frage des Einzelfalls. Kein Anspruch auf Kostenersatz besteht, wenn der Wille, einem anderen Geschlecht zuzugehören, nicht auf einem inneren Zwang, sondern auf einer freien Willensentscheidung beruht und der VN sich im Vorfeld einer hormonellen Selbstbehandlung unterzogen hat.393 Dann hat der VN den Versicherungsfall vorsätzlich herbeigeführt (§ 5 Abs. 1 lit. b) MB/KK 2009).
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Nicht als Krankheit anerkannt wurden:


–Abweichungen ohne Einfluss auf eine körperliche oder geistige Funktion – und zwar selbst dann, wenn sie auf körperliche Ursachen (z.B. genetische Disposition) oder einen Unfall zurückzuführen sind. Zu denken ist an Faltenbildung im Gesicht,394 Minderwuchs eines Jungen mit der voraussichtlichen Endgröße von 1,64 m,395 Gallensteine ohne Beschwerden396 oder auch eine Gebärmutterwucherung (Myom) ohne Beschwerden.397 Behandlungen solcher Störungen sind als bloße Schönheitsoperationen anzusehen und fallen grds. nicht unter den Versicherungsschutz. Psychische Auswirkungen von Abweichungen ohne Störung rechtfertigen eine Abrechnung der Behandlungskosten für eine Beseitigung der Abweichung erst dann, wenn die Abweichung selbst die Schwelle zur Krankheit überschreitet.398 Die bloße Stigmatisierung wegen Übergewichts genügt daher z.B. nicht, um dieses als Krankheit zu behandeln.

–Prädiktive Gendiagnostik.399 Die prädiktive Gendiagnostik hat das Ziel, ein genetisch erhöhtes Erkrankungsrisikos positiv oder negativ abzuschätzen. Eine solche Untersuchung wird vorgenommen, wenn eine Erkrankung noch nicht vorliegt, so dass sie sich nicht unter den Krankheitsbegriff subsumieren lässt.400 Insb. wird durch die prädiktive Gendiagnostik der körperliche Zustand der Mutter selbst nicht verändert oder beeinflusst. Deshalb liegt auch insoweit keine Heilmaßnahme vor.401 Es handelt sich vielmehr um eine Diagnostik, die allein auf die Aussonderung von bereits entnommenen, befruchteten und entwicklungsfähigen mit einem Gendefekt behafteten Eizellen abzielt. Dabei handelt es sich auch nicht um Vorsorgeuntersuchungen, für die Kostenersatz nach § 192 gewährt wird, da Voraussetzung für einen Kostenersatz ist, dass die Untersuchung ein „gesetzlich eingeführtes Programm“ ist. Das trifft auf die prädiktive Gendiagnostik nicht zu. Solange die Erkenntnis eines mehr oder weniger hohen Erkrankungsrisikos nicht in eine medizinische Diagnose und Behandlung mündet, dient sie weder der Genesung, noch der Gesunderhaltung des Versicherten und kommt damit, anders als die Vorsorgeuntersuchung, auch einem Ressourcen sparenden Mitteleinsatz der Versicherung zugunsten der Versichertengemeinschaft nicht automatisch zugute.402 Für eine analoge Anwendung des § 192 Abs. 1 fehlt es an einer planwidrigen Regelungslücke. Der Gesetzgeber hat den Leistungsumfang in der Krankheitskostenversicherung mit § 192 Abs. 1 klar definiert und neben den Fortschreibungen im Bereich der Vorsorgeuntersuchungen keine für die Zukunft offene, sich automatisch erweiternde Regelung schaffen wollen.

–Schwangerschaft.403 Ein VR schuldet daher bei sozialer Indikation keinen Deckungsschutz für die Kosten einer Abtreibung.

–Sterilität, soweit sie auf Wunsch des Betroffenen durch einen ärztlichen Eingriff herbeigeführt wurde (z.B. zum Zwecke der Empfängnisverhütung) und nicht organisch bedingt ist.404 Umgekehrt kann Versicherungsschutz für eine Sterilisation bestehen, wenn sie die einzige Möglichkeit ist, psychische Störungen mit Krankheitswert zu behandeln, die mit einer Schwangerschaft verbunden sind.405

–Unannehmlichkeiten, die nicht auf einer körperlichen Anomalie beruhen. Dazu zählen altersbedingte Körperveränderungen – etwa typische Beschwerden infolge des Eintretens der Wechseljahre,406 eine altersbedingte Weitsichtigkeit407 oder altersbedingte Unfruchtbarkeit.408 Die Schwelle zur Krankheit wird allerdings überschritten, wenn die Abweichung vom Normalzustand als korrekturbedürftig angesehen wird. In diesem Sinne hat der IV. Zivilsenat des BGH im Jahre 2016 eine altersbedingte Fehlsichtigkeit als Krankheit anerkannt, da sie eine weitere Teilnahme am Straßenverkehr ausschloss.409
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b) Unfallfolgen. Dass Heilbehandlungen als Folge eines Unfalls in die Definition des Versicherungsfalles in § 192 Abs. 1 einbezogen sind, stellt klar, dass regelwidrige Körperstörungen nicht nur dann in den Schutzbereich der privaten Krankenversicherung fallen, wenn sie als Folge einer Erkrankung auftreten, sondern auch dann, wenn sie durch Ereignisse hervorgerufen werden, die von außen auf den Körper einwirken. Der Begriff des Unfalls ist im Recht der privaten Krankenversicherung autonom auszulegen. Das bedeutet, dass nicht der Unfallbegriff der Unfallversicherung (Ziff. 1.3 AUB 2014) zugrunde gelegt werden darf.410 Es genügt bereits, wenn ein äußeres Ereignis Ursache der Gesundheitsstörung ist. Unfreiwillig muss die Gesundheitsbeschädigung nicht sein.411 Aus der Autonomie des Unfallbegriffs in der privaten Krankenversicherung folgt, dass auch Wegeunfälle i.S.d. des § 8 Abs. 2 SGB VII Unfälle i.S.d. § 192 Abs. 1 sind.412 Ob ein behandlungsbedürftiger Zustand durch eine Krankheit oder durch einen Unfall hervorgerufen wurde, ist praktisch relevant, da Wartezeiten (§ 197) i.d.R. nur bei Krankheiten vereinbart werden. Berufsunfälle sind mitversichert.413 Soweit gesetzliche Leistungen gewährt werden, ist allerdings die Subsidiaritätsklausel des § 6 Abs. 3 MB/KK 2009 zu beachten.
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c) Schwangerschaft und Entbindung. Schwangerschaft und Entbindung sind keine Krankheiten, werden aber durch § 192 Abs. 1 in den Versicherungsschutz einbezogen. Die Behandlung der Schwangerschaft stellt einen gedehnten Versicherungsfall dar.414 Er erfasst den Eintritt der Schwangerschaft sowie sämtliche Untersuchungen und Behandlungen, die durch den Eintritt bedingt sind oder zumindest damit in Zusammenhang stehen. Ein Schwangerschaftsabbruch kann einen Versicherungsfall begründen, wenn dieser Abbruch aus medizinischen Gründen geboten ist.415 Allein eine soziale Indikation genügt hingegen nicht, da die Schwangerschaft selbst eben kein krankhafter Zustand ist.416
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Der VR kann nach § 19 Abs. 2 den Rücktritt vom Versicherungsvertrag erklären, wenn die Antragstellerin im Versicherungsantrag trotz einer entsprechenden Frage des VR in Textform eine Schwangerschaft verschweigt. Das gilt allerdings nur, wenn die Antragstellerin arglistig, vorsätzlich oder grobfahrlässig gehandelt hat. Im Falle grober Fahrlässigkeit ist nach § 19 Abs. 4 zu überprüfen, ob vorrangig nicht eine Vertragsanpassung stattfinden kann, die nicht nur in einer Prämienerhöhung, sondern auch in einem nachträglichen Risikoausschluss bestehen kann.
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d) Heilbehandlung. Heilbehandlung ist jede ärztliche Tätigkeit, welche durch eine Krankheit oder einen Unfall verursacht worden ist, sofern die Leistung des Arztes von ihrer Art her in den Rahmen der medizinisch notwendigen Krankenpflege fällt und auf Heilung oder Linderung der Krankheit abzielt.417 Der Wortlaut „Heilbehandlung“ ist zu eng geraten. Erfasst werden von diesem Begriff auch ärztliche Behandlungen, die darauf abzielen, die Verschlimmerung einer Krankheit zu verhindern, abzumildern oder zumindest den Krankheitsverlauf zu verlangsamen.418 Eine vollständige Beseitigung der Erkrankung kann schon deswegen nicht erforderlich sein, weil diese in vielen Fällen gar nicht möglich ist. Folgerichtig sind auch Maßnahmen der Palliativmedizin Heilbehandlungen i.S.d. § 192 Abs. 1, da sie zumindest auf eine Linderung der Beschwerden des Patienten abzielen. Eine Linderung liegt auch vor, wenn nur einzelne Krankheitsfolgen beseitigt werden. Deswegen ist eine In-Vitro-Fertilisation als Heilbehandlung anzusehen.419 Das gleiche gilt für Prothesen oder andere kompensatorische Maßnahmen, wenn sie Funktionsstörungen lindern, auch wenn die Grundkrankheit nicht behoben wird.420
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Keine Heilbehandlung ist aber die Pflege oder ein Hospizaufenthalt, weil hier nicht einmal eine Linderung, sondern lediglich eine Betreuung bezweckt wird.421 Diese wird von der Pflege-, nicht von der Krankheitskostenversicherung gedeckt. Auf die Frage einer medizinischen Notwendigkeit kommt es entsprechend in einem solchen Fall nicht mehr an.422 Andererseits ist die Diagnostik vom Begriff der Heilbehandlung umfasst.423 Das gilt auch, wenn die Diagnostik zunächst falsch oder unvollständig ist424 bzw. zunächst der Beobachtung425 oder der Verifizierung eines Krankheitsverdachts dient. Deswegen waren im Frühjahr/Sommer 2020 auch Tests auf das Virus SARS-CoV-2 bei Personen mit einschlägiger Symptomatik als medizinisch notwendige Diagnostik anzusehen, für die Versicherungsschutz in der privaten Krankenversicherung bestand. Um Heilbehandlung i.S.d. Gesetzes zu sein, muss eine therapeutische Maßnahme jedenfalls die Änderung des seelischen oder körperlichen Zustands des VN oder der versicherten Person zum Gegenstand haben. Unerheblich für das Vorliegen einer Heilbehandlung ist, ob der Behandelnde bei der Durchführung seine Fachgrenzen überschreitet.426 Keine Heilbehandlung liegt bei der Einwirkung auf krankheitsverursachende Umweltfaktoren vor. So besteht etwa kein Anspruch auf Erstattung für die Beseitigung von Hausstaubmilben, wenn der VN unter einer entsprechenden Allergie leidet.427 Auch kann der VN vom VR keinen Kostenersatz für den barrierefreien Umbau seiner Wohnung verlangen, selbst wenn dadurch Folgen einer Krankheit gelindert werden.
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Bei etlichen Maßnahmen ist im Einzelfall zu entscheiden, ob es sich um eine Heilbehandlung handelt. So ist die Verabreichung eines Placebos nicht von vornherein deswegen aus dem Bereich der Heilbehandlung auszuschließen, weil sie lediglich zu einer Stimmungsaufhellung des Patienten führt. Das ist nur dann der Fall, wenn diese Aufhellung Selbstzweck ist, nicht aber die Heilungschancen verbessert und damit Teil einer medizinischen Heilbehandlung ist.428 Gentests sind Heilbehandlung, wenn sie medizinisch indiziert sind, etwa weil sie belegen sollen, ob der Patient bestimmte Arzneimittel verträgt; keine Heilbehandlung sind sie hingegen, wenn sie rein prädiktiv eigensetzt werden, ohne der Bestimmung genetisch bedingter Krankheitsanlagen zu dienen.429 Impfungen sind grds. keine Heilbehandlungen, da sie nicht der Behandlung einer Erkrankung dienen, sondern deren Vorbeugung. Wenn sie allerdings erforderlich sind, um eine Heilbehandlung zu ermöglichen oder den Heilbehandlungserfolg zu sichern, werden sie selbst zum Teil der Heilbehandlung. Transporte sind nur dann Bestandteil einer Heilbehandlung, wenn diese während des Transports erfolgt.430
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Dadurch, dass § 192 Abs. 1 die Heilbehandlung in den Begriff des Versicherungsfalls aufnimmt, wird deutlich, dass der Versicherungsfall zeitlich erst mit der Heilbehandlung beginnt.431 Beginn der Heilbehandlung ist dabei die erste Inanspruchnahme einer ärztlichen Tätigkeit.432 Das ist bereits der Beginn der Diagnostik, nicht erst der Beginn der nachfolgenden Therapie (siehe auch § 2 MB/KK 2009 Rn. 10).433 Auch bei der Diagnostik kommt es nicht auf die erste endgültige oder gar richtige Diagnose an, sondern auf die erste Diagnose, die ersichtlich auf ein Erkennen des Leidens des VN oder der versicherten Person abstellt.434 Das gilt auch dann, wenn zum Zeitpunkt der ärztlichen Konsultation noch nicht feststeht, dass ein Befund, der erhoben wird, weitere ärztliche Behandlungen erforderlich macht.435 Den Beginn des Versicherungsfalles sauber abzugrenzen, ist praktisch besonders bedeutsam, da der VR nach § 2 Abs. 1 Satz 2 MB/KK für Versicherungsfälle, die vor Beginn des Versicherungsschutzes eingetreten sind, keine Leistung schuldet. Des Weiteren ist die Frage, wann der Versicherungsfall eingetreten ist, von Bedeutung für die Vereinbarung von Wartezeiten. Vor allem bei zahn- und kieferorthopädischen Behandlungen Minderjähriger sind in der Vergangenheit Probleme aufgetreten. Wird bei einem Kind oder Jugendlichen eine Kieferanomalie diagnostiziert, die noch nicht behandlungsbedürftig ist, kann dies bei einem Wechsel des Krankenversicherers wegen § 2 Abs. 1 Satz 2 MB/KK 2009 dazu führen, dass sämtliche späteren kieferorthopädischen Behandlungen nicht versichert sind.
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Die Heilbehandlung endet, wenn nach medizinischem Befund kein Bedarf mehr für sie besteht, sie also abgeschlossen und nicht bloß unterbrochen ist (§ 1 Abs. 2 Satz 2 MB/KK 2009).436 Bei Hilfsmitteln (z.B. einem Rollstuhl) ist der Versicherungsfall bereits mit ihrer ärztlichen Verordnung beendet, nicht erst mit ihrer Bezahlung, Lieferung oder Ingebrauchnahme.437 Kündigt der VR nach der Verordnung eines Hilfsmittels berechtigt wegen Leistungserschleichung, bleibt er hinsichtlich des verordneten Hilfsmittels zur Leistung verpflichtet, weil der Versicherungsfall bereits beendet ist. Diesbezüglich ist auch eine Korrektur über § 242 BGB nicht möglich.438 Pflegerische Maßnahmen gehören zur Heilbehandlung, solange sie andauern; sind sie abgeschlossen, fallen sie in den Bereich der Pflegeversicherung.439
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Muss die Heilbehandlung auf eine Krankheit oder Unfallfolge ausgedehnt werden, die während der ursprünglichen Behandlung auftritt, aber in keinem Ursachenzusammenhang mit der bisher behandelten Krankheit steht, ergibt sich insoweit ein weiterer Versicherungsfall (Satz 3).440 Zu denken ist an medizinisch bedingte Behandlungspausen, etwa eine zweite Operation, die erst möglich wird, wenn die Folgen einer Erstoperation ausgeheilt sind.
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Nach § 192 Abs. 1 und den Bedingungswerken stellen auch folgende „sonstige vereinbarte Leistungen“ einen Versicherungsfall dar: Untersuchungen und medizinisch notwendige Behandlungen wegen Schwangerschaft und Entbindung (§ 1 Abs. 2 Satz 4 lit. a) MB/KK 2009), ambulante Untersuchungen zur Früherkennung von Krankheiten nach gesetzlich eingeführten Programmen (lit. b)) sowie der Tod, insoweit hierfür Leistungen vereinbart sind (lit. c)).
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e) Medizinische Notwendigkeit. Anders als die GKV, die in § 11 SGB V einen Leistungskatalog aufstellt, hängt die Leistungspflicht in der privaten Krankenversicherung von einer Bewertung des Einzelfalles ab: Der VN kann Kostenerstattung nur für solche medizinischen Behandlungen verlangen, die medizinisch notwendig sind. Die Auslegung des Begriffes der medizinischen Notwendigkeit ist von drei Orientierungspolen geprägt: den begrenzten Erkenntnismöglichkeiten des Arztes zum Zeitpunkt der Behandlung, was deren tatsächlichen Erfolg anbelangt, dem Interesse der Versichertengemeinschaft, die Behandlungskosten so gering wie möglich zu halten, und dem Schutzinteresse des VN, Deckung für sinnvolle Heilbehandlungen zu erhalten.
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Berücksichtigt man alle drei Perspektiven, muss die Notwendigkeit einer Heilbehandlung im Ansatzpunkt nach objektiven Kriterien bestimmt werden. Allein die Tatsache, dass sie ärztlich angeordnet oder vom VN als erforderlich angesehen wird, macht eine Heilbehandlung entsprechend nicht notwendig (subjektive Perspektive). Entgegen vielstimmiger Einordnungen im Schrifttum441 zeigt die heute gängige, von der Rechtsprechung herausgearbeitete Definition der medizinischen Notwendigkeit allerdings, dass nicht – wie früher – ein ausschließlich objektiver Maßstab anzulegen ist. Der subjektiven Beurteilung des Behandelnden wird gewisser Raum belassen, um den Versicherungsschutz nicht durch die naturgemäß beschränkten Erkenntnismöglichkeiten des Behandelnden auszuhöhlen.
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Eine Heilbehandlung ist in den Worten des IV. Zivilsenats des BGH medizinisch notwendig, wenn es nach den objektiven medizinischen Befunden und den wissenschaftlichen Erkenntnissen zum Zeitpunkt der Vornahme der Behandlung vertretbar war, die Maßnahme als medizinisch notwendig anzusehen; der Erfolg muss also für den Behandelnden nicht sicher vorhersehbar sein.442 Eine Heilbehandlung darf er dann als medizinisch notwendig ansehen, wenn sie aus seiner Ex-Ante-Betrachtung bezogen auf den Zeitpunkt des Behandlungsbeginns in fundierter und nachvollziehbarer Weise das zugrunde liegende Leiden diagnostisch hinreichend erfasst und eine adäquate Therapie anwendet.443 Davon ist auszugehen, wenn eine Behandlungsmethode angewendet wird, die im Allgemeinen geeignet ist, die Krankheit zu heilen, zu lindern oder ihrer Verschlimmerung entgegenzuwirken.444 Das kann auf eine Reihe alternativer Behandlungsmethoden zutreffen, die auch unterschiedliche Erfolgswahrscheinlichkeiten haben können. Es ist nicht nur diejenige Methode mit der höchsten Erfolgswahrscheinlichkeit medizinisch notwendig.445
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Die Prüfung der medizinischen Notwendigkeit nach diesem Maßstab ist ein zweistufiger Prozess. Zunächst setzt die Notwendigkeit einer Behandlung logisch zwingend voraus, dass die betreffende Maßnahme aus Ex-ante-Sicht geeignet ist, einen Heilerfolg herbeizuführen. Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn sie in der Ärzteschaft allgemein als wirksam anerkannt ist.446 Umgekehrt ist eine Methode nicht geeignet und damit auch nicht notwendig, wenn es keine medizinische Lehrmeinung gibt, welche der Methode einen Heilerfolg hinsichtlich des konkreten Leidens zuspricht.447 Nicht geeignet in diesem Sinne sind Laboruntersuchungen ohne erkennbaren diagnostischen Sinn448 und Behandlungsformen, die noch nicht hinreichend erforscht sind.449 Zwischen den beiden Polen der allgemeinen anerkannten Wirksamkeit und der offensichtlichen Unwirksamkeit liegt ein weites Feld von Maßnahmen, die im Einzelfall auf ihre Eignung zu prüfen sind. Das wird der Tatrichter regelmäßig nur mit Hilfe eines Sachverständigen tun können.450 Bezeichnen namhafte Wissenschaftler eine Methode als „unwissenschaftlich“,451 ist die Eignung besonders kritisch zu prüfen. Ein schulmedizinischer Wirksamkeitsnachweis ist allerdings nicht mehr erforderlich, nachdem der IV. Zivilsenat des BGH im Jahre 1993 die sog. „Wissenschaftlichkeitsklausel“, nach der wissenschaftlich nicht allgemein anerkannte Untersuchungs- oder Behandlungsmethoden und Arzneimittel von der Leistungspflicht ausgenommen blieben, für unwirksam erklärt hat.452
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Die Eignung einer therapeutischen Maßnahme setzt eine gewisse Erfolgswahrscheinlichkeit voraus, die nicht ganz gering sein darf.453 Nur dann ist es der Versichertengemeinschaft zumutbar, die Behandlungskosten zu schultern. Der IV. Zivilsenat des BGH hat in einer seitdem immer wieder bemühten Entscheidung aus dem Jahre 2005 die erforderliche Erfolgswahrscheinlichkeit bei Maßnahmen, die nicht lebensnotwendig sind, auf 15 %festgelegt.454 Dieser Prozentsatz geht auf ein Sachverständigengutachten aus den 1980er Jahren zurück, das zu durchschnittlichen Erfolgsraten von Kliniken bei der In-vitro-Fertilisation Stellung nahm. An der Verallgemeinerungsfähigkeit dieser Schwelle für sämtliche nicht lebensnotwendigen Behandlungen muss gezweifelt werden. Richtig ist aber, dass es nicht allein auf eine abstrakt-generelle Erfolgswahrscheinlichkeit ankommt. Individuelle Faktoren der Patienten (Lebensalter, vorangegangene Therapien, etc.) sind zusätzlich zu berücksichtigen.455
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