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Tenor:

Auf die Berufung des Klagers wird das am 13. Juli 2011
verkindete Urteil der 23. Zivilkammer des Landgerichts Koln — 23
O 199/08 — teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 7.255,05 € nebst Zinsen
in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus 989,83
€ fUr die Zeit vom 21.07.2005 bis zum 30.10.2006, aus 1.863,36 €
fur die Zeit vom 31.10.2006 bis zum 22.07.2007, aus 4.539,49 fir
die Zeit vom 23.07.2007 bis zum 04.06.2008, aus 5.076,40 € fir
die Zeit vom 05.06.2008 bis zum 07.12.2011 sowie aus 7.255,05 €
seit dem 08.12.2011 zu zahlen.

Es wird festgestellt, dass die von der Beklagten fur den zwischen
den Parteien bestehenden Kranken- und
Pflegeversicherungsvertrag mit der Nr. 00000000000 zum
01.01.2001 und 01.01.2002 im Tarif N2 1 1 3 vorgenommenen
Beitragserh6hungen unwirksam sind.

Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits erster Instanz haben der Klager zu
26 % und die Beklagte zu 74 % zu tragen; die Kosten des
Berufungsverfahrens tragen der Klager zu 20 % und die Beklagte
zu 80 %.


http://www.nrwe.de

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Beide Parteien konnen die
Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 %
des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die jeweils
andere Partei vor der Zwangsvollstreckung Sicherheit in Hoéhe von
110 % des zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen, soweit der Senat die Unwirksamkeit
der Beitragserhohungen im Tarif N2 1 3 festgestellt hat.

Grinde: 1
l. 2

Der Klager, der von Beruf Arzt ist, unterhdlt seit dem Jahr 1992 bei der Beklagten bzw. deren 3
Rechtsvorgangerin eine Krankheitskostenversicherung nach dem Tarif N2 1 3 fir ambulante
Heilbehandlung mit einer kalenderjahrlichen Selbstbeteiligung von — zuletzt — 720, -- €, dem
Tarif N3 fur stationdre Heilbehandlung, der wahlarztliche Leistungen und die Unterbringung
im Ein- oder Zweibettzimmer, ersatzweise Krankenhaustagegeld, umfasst, sowie nach dem
Tarif N4 fur zahnarztliche Heilbehandlung. Dem Vertrag liegen Allgemeine
Versicherungsbedingungen fur die Krankheitskosten- und Krankenhaustagegeldversicherung
zugrunde, deren Teil | mit den MB/KK 94 Ubereinstimmt; Teil Il enthalt die Tarifbedingungen
der Beklagten, Teil 1l die Tarife N2 1, N3 und N4. Wegen der Einzelheiten wird auf die
Allgemeinen Versicherungsbedingungen flr die Krankheitskosten- und
Krankenhaustagegeldversicherung der Beklagten (Bl. 120 ff. GA) verwiesen.

Jeweils zum 01.01.2001, 2002, 2003, 2004 und 2005 erh6hte die Beklagte die monatlichen 4
Beitrage in den Tarifen N2 1 3 und N3. Der Klager widersprach den Beitragserhohungen und
zahlte ab Januar 2001 einen gegenuber dem Vorjahrestarif um lediglich 0,01 € monatlich

erhohten Beitrag. Die hieraus nach Auffassung der Beklagten resultierenden

Beitragsruckstande verrechnete diese bis Januar 2008 mit Leistungs- bzw.
Beitragsruckerstattungsansprichen des Klagers in H6he von insgesamt 5.076,40 €, deren
Auszahlung der Klager mit dem erstinstanzlich gestellten Klageantrag zu 1. begehrt hat.

Daruber hinaus erstrebt der Klager die Feststellung, dass die von der Beklagten zum

01.01.2001 und 01.01.2002 vorgenommenen Beitragserhéhungen vertragswidrig und

unwirksam sind.

Wegen des Sachverhalts im Ubrigen wird gemaR § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf die 5
tatsachlichen Feststellungen des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Klage nach Einholung eines versicherungsmathematischen 6
Gutachtens des Sachverstandigen L abgewiesen. Wegen der Begriindung wird auf das
angefochtene Urteil verwiesen.

Gegen dieses, seinen Prozessbevollmachtigten am 14.07.2011 zugestellte Urteil richtet sich 7
die am 04.08.2011 eingelegte und mit einem nach Verlangerung der

Berufungsbegrindungsfrist bis zum 14.12.2011 am 06.12.2011 eingegangenen Schriftsatz
begrindete Berufung des Klagers, mit der dieser seine erstinstanzlichen Schlussantrage
weiterverfolgt und die Klage zudem aufgrund zwischenzeitlicher weiterer Verrechnungen der
Beklagten erhont.



Er rugt, dass ihm bzw. seinem erstinstanzlichen Prozessbevollméchtigten keine
Einsichtnahme in die der Pramienerh6éhung zugrunde liegenden Unterlagen ermdglicht
worden ist. In diesem Zusammenhang vertritt er den Standpunkt, die Kalkulationsgrundlagen
fur 2001 und 2002 seien bereits infolge des zwischenzeitlichen Zeitablaufs nicht mehr
geheimhaltungsbedurftig.

Ferner macht er geltend: Das Landgericht habe unterstellt, dass die von der Beklagten im
Verfahren vorgelegten Unterlagen Gegenstand des Zustimmungsverfahrens vor dem
Treuhander gewesen seien, ohne dass dies vorliegend festgestellt worden sei. Er bestreitet
deshalb die Identitat zwischen den dem Treuhander vorgelegten Unterlagen und denjenigen,
die die Beklagten im vorliegenden Verfahren dem Sachverstandigen L zur Verfligung gestellt
hat. Dartber hinaus bestreitet er mit Nichtwissen, dass die dem Sachverstandigen L
uberlassenen Unterlagen vollstandig gewesen seien.

Der Klager meint weiter, das Landgericht sei auf der Basis des Gutachtens des
Sachverstandigen L zu Unrecht zu dem Ergebnis gelangt, die Beitragserhohung sei wirksam.
Die Auffassung des Sachverstandigen, die Beklagte sei berechtigt gewesen, bei der
Schadensbeobachtung hinsichtlich des Tarifs N2 1 3 auf Stutztarife zurtick zu greifen, weil es
sich bei dem Tarif N2 1 3 um eine sehr junge Tarifstufe gehandelt habe, deren eigene
Schadensbeobachtung statistisch gesehen nicht aussagekraftig gewesen sei, sei
unzutreffend.

Zudem habe das Landgericht Einwande seines Privatgutachters nicht berlcksichtigt.
Der Sachverstandige L sei zudem selbst als Treuhénder tatig und deshalb nicht unbefangen.

Der Klager beantragt unter Erh6hung des Zahlungsantrages, unter Abanderung des
angefochtenen Urteils

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 7.255,05 € nebst Zinsen in HOhe von 5
Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz fur die Zeit vom  27.05.2003 bis
04.06.2003 aus 272,18 €, vom 05.06.2003 bis 20.06.2003 aus 338,18 €, vom 21.06.2003 bis
30.06.2003 aus 467,77 €, vom 01.07.2003 bis 23.09.2003 aus 488,47 €, vom 24.09.2003 bis
07.11.2003 aus 748,50 €, vom 08.11.2003 bis 07.01.20043 aus 1.115,97 €, vom
08.01.2004 bis 09.09.2005 aus 1.905,69 €, vom 10.09.2005 bis 05.10.2006 aus 2.196,04 €,
vom  06.10.2006 bis 07.09.2007 aus 2.779,22 €, vom 08.09.2007 bis 06.06.2007 aus
3.179,74 €, vom 07.06.2007 bis 22.10.2007 aus 5,855,87 €, vom  23.10.2007 bis
08.01.2008 aus 6.058,66 €, vom 09.01.2008 bis 13.08.2009 aus 6.392,78 € und seit dem
14.08.2009 aus 7.255,05 € zu zahlen;

2. festzustellen, dass die von der Beklagten fur den zwischen den Parteien bestehenden
Kranken- und Pflegeversicherungsvertrag mit der Nr. 00000000000 zum 01.01.2001 und
01.01.2002 vorgenommenen Beitragserhéhungen vertragswidrig und unwirksam sind;

3. die Beklagte hat die Kosten fur die privatgutachterliche und beratende Téatigkeit des
Herrn T im Rahmen dieses Verfahrens unabhangig vom Ausgang des Verfahrens zu tragen;

4. die Revision zuzulassen.
Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.
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Sie verteidigt das angefochtene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vorbringens und beantragt die Zurtickweisung der Berufung.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der von
den Parteien gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Il.
Die zulassige Berufung des Klagers hat in der Sache nur teilweise Erfolg.
1.

Der Feststellungsantrag des Klagers ist nur insoweit begrtindet, als dieser die Feststellung
begehrt, dass die von der Beklagten im Tarif N2 1 3 in den Jahren 2001 und 2002
vorgenommenen Beitragserhohungen unwirksam sind, im Ubrigen ist er unbegrundet.

Gem. 8 178 g Abs. 2 VVG a.F. ist der Versicherer bei einem Versicherungsverhaltnis, bei
dem sein ordentliches Kiindigungsrecht gesetzlich oder vertraglich ausgeschlossen ist, bei
einer als nicht nur voruibergehend anzusehenden Veranderung des tatséchlichen
Schadensbedarfs gegentber der technischen Berechnungsgrundlage und der daraus
errechneten Pramie berechtigt, die Pramie entsprechend den berichtigten
Berechnungsgrundlagen auch fur bestehende Versicherungsverhaltnisse neu festzusetzen,
sofern ein unabhéngiger Treuhé&nder die Berechnungsgrundlagen tberpruft und der
Pramienanpassung zugestimmt hat. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird
dem Versicherer hierdurch unabhangig von einer vertraglichen Anpassungsklausel ein
gesetzliches Anpassungsrecht eingeraumt, dessen néahere Voraussetzungen sich aus dem
Aufsichtsrecht, insbesondere § 12 b Abs. 1 bis 4 VAG sowie den Vorschriften der KalV,
ergeben (BGH NJW 2004, 2679, 2680).

Gerichtlich ist die Pramienanpassung darauf hin zu Gberprifen, ob sie nach aktuariellen
Grundsétzen als mit den bestehenden Rechtsvorschriften in Einklang stehend anzusehen ist.
Dabei ist im ersten Schritt zu prifen, ob die Voraussetzungen der Anpassung gegeben sind
(BGH NJW 2004, 2679, 2681).

a.

Hinsichtlich des Tarifs N2 1 3 fir ambulante Heilbehandlung lagen die Voraussetzungen einer
Pramienerhdhung in den Jahren 2001 und 2002 in der maf3geblichen Beobachtungseinheit
nicht vor.

Eine Berechtigung zur Pramienerh6hung besteht nach 8 178 g Abs. 2 VVG a.F. bei einer
nicht nur voriibergehenden Erh6hung des Schadensbedarfs, flr deren Ermittlung die 88 12 b
Abs. 2 VAG, 14 KalV nahere Bestimmungen enthalten. Erforderlich ist zun&chst, dass sich
die Rechnungsgrundlage der Versicherungsleistungen verandert und die Veranderung einen
bestimmten Schwellenwert — den sogenannten auslésenden Faktor - Gberschreitet. Dieser
betragt gemal 8§ 12 b Abs. 2 Satz 2 VAG 10 Prozent, sofern nicht — wie auch vorliegend - in
den allgemeinen Versicherungsbedingungen ein geringerer Vomhundertsatz vorgesehen ist.
Nach 8§ 8 b ziffer 1.1 der Tarifbedingungen der Beklagten kann eine Anpassung bereits dann
vorgenommen werden, wenn eine Abweichung von mehr als 5 % festgestellt wird.

Der auslosende Faktor wird durch eine Gegenuberstellung der erforderlichen mit den
kalkulierten Versicherungsleistungen ermittelt. Gemaf 8 14 Abs. 1 Satz 1 KalV ist der
Vergleich der erforderlichen mit den kalkulierten Versicherungsleistungen fir jede
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Beobachtungseinheit eines Tarifs getrennt durchzufiihren, da der Versicherer nach 8 10 Abs.
1 Satz 2 KalV jede Beobachtungseinheit eines Tarifs getrennt zu kalkulieren hat.
Maf3gebliche Beobachtungseinheit ist hier ,Manner im Tarif N2 1 3.

Unter Tarif ist das nach Grund und Hohe einheitliche Leistungsversprechen zu verstehen;
Beobachtungseinheit innerhalb eines Tarifs ist die unterste selbstandige Kalkulationsebene,
die durch gemeinsame kollektive Risikomerkmale definiert wird (vgl. Langheid/Wandt/Boetius,
VVG, 8§ 203 Rn. 112, 747). Manner und Frauen sind als eigenstandige
Beobachtungseinheiten anzusehen (BGH NJW 2004, 2679, 2681). Allerdings ist streitig, ob
bei ambulanten Selbstbehaltstarifen die einzelnen Selbstbehaltsstufen als getrennte Tarife zu
verstehen sind (so Proélss/Martin, VVG, 27. Aufl., 8 178 g Rn. 12; differenzierend
Langheid/Wandt/Boetius, a.a.0O., 8 203 Rn. 118). Der Streitfall gibt dem Senat keinen Anlass,
zu der Streitfrage abschliel3end Stellung zu nehmen. Denn nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist der ,Tarif* im Rahmen des § 12 b Abs. 2 Satz 1 und 2 VAG
gleichzusetzen mit der Beobachtungseinheit (BGH NJW 2004, 2679, 2681; ebenso
Ruffer/Halbach/Schimikowski/Marko, VVG, 2. Aufl., 8 203 Rn. 14), die wesentlich durch die
ihr gemeinsamen kollektiven Risikomerkmale bestimmt wird. Da ein hdoherer Selbstbehalt
auch nach den Feststellungen des Sachverstandigen L im 3. Ergédnzungsgutachten vom
27.08.2010 mit einer htheren Schadenssteigerung verbunden ist, ist jede Selbstbehaltsstufe
des ambulanten Tarifs N2 1 wenn schon nicht als selbstandiger Tarif, so doch jedenfalls als
eigenstandige Beobachtungseinheit anzusehen.

aa.

Im Jahr 2001 lagen die erforderlichen Versicherungsleistungen in der Beobachtungseinheit
.-Manner im Tarif N2 1 3“ 5,99 % unter den kalkulierten, so dass der auslésende Faktor nach
8 8 b ziffer 1.1 der Tarifbedingungen der Beklagten erreicht war. Diese Abweichung nach
unten berechtigte die Beklagte indes nicht zu einer Beitragserhéhung.

Zwar hat der Versicherer nach 8 12 b Abs. 2 Satz 2 VAG dann, wenn die Gegenuberstellung
der erforderlichen mit den kalkulierten Versicherungsleistungen eines Tarifs eine den
Schwellenwert Uberschreitende Abweichung ergibt, alle Pramien dieses Tarifs zu Uberprifen
und, sofern es sich nicht nur um eine voriibergehende Abweichung handelt, mit Zustimmung
des Treuh&nders anzupassen. Die Vorschrift macht die PrAmienanpassung daher nicht
davon abhangig, dass die erforderliche Versicherungsleistung die kalkulierte tberschreitet.
Denkbar ist vielmehr auch, dass eine dem Versicherungsnehmer gtinstige Veranderung der
erforderlichen Versicherungsleistung gegentber der kalkulierten zu einer Pramiensenkung
fuhrt (vgl. hierzu auch Langheid/Wandt/Boetius, a.a.O., § 203 Rn. 707;
Ruffer/Halbach/Schimikowski/Marko, a.a.O., 8 203 Rn. 7). Eine dem Versicherungsnehmer
gunstige Entwicklung gibt dem Versicherer aber nach Sinn und Zweck der
Anpassungsvorschriften nicht das Recht, die Beitrdge zu erhdéhen, sondern veranlasst allein
eine Prufung dahin, ob eine Pramiensenkung in Betracht kommt. Es ware widersinnig, wenn
der Versicherer den Umstand, dass die erforderlichen Versicherungsleistungen die
kalkulierten unterschreiten, dazu nutzen kdénnte, wegen etwaiger Veranderungen anderer
Rechnungsgrundlagen eine Pramienerhéhung herbeizufihren.

bb.

Fur das Jahr 2002 scheidet eine Erh6hung der Versicherungsbeitrage im ambulanten
Heilbehandlungstarif N2 1 3 bereits deshalb aus, weil der auslosende Faktor nicht erreicht
wird. Nach dem eigenen Sachvortrag der Beklagten im Schriftsatz vom 22.09.2005 ergab die
Gegenuberstellung der erforderlichen mit den kalkulierten Versicherungsleistungen innerhalb
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dieser Beobachtungseinheit eine Abweichung von lediglich 2,96 %.

Allerdings hat der Sachverstandige L im 3. Ergédnzungsgutachten vom 27.08.2010 darauf 38
hingewiesen, dass die Berechtigung der Beitragsanpassung nicht anhand einer
Gegenuberstellung der erforderlichen und der kalkulierten Versicherungsleistungen innerhalb
dieser Beobachtungseinheit geprtft werden kdnne, weil es sich bei der Beobachtungseinheit

»,N2 1 3/Manner“ um eine erst im Jahr 1997 eingefiuhrte Tarifstufe handelte, deren Anzahl der
Versicherten nicht ausreichend grof3 war, um die Schadenerwartung statistisch gesichert zu
ermitteln. Hieraus kann die Beklagte aber nichts ihr Gunstiges herleiten.

Zwar sieht 8§ 14 Abs. 4 Satz 1 KalV fir diesen Fall vor, dass die Gegenuberstellung der 39
erforderlichen und der kalkulierten Versicherungsleistungen anhand des Schadensverlaufs

der Tarife vorzunehmen ist, deren Rechnungsgrundlagen zur Erstkalkulation verwendet

worden sind. Gegenstand der gerichtlichen Uberpriifung sind aber nur die Unterlagen, die der
Versicherer dem Treuhander zur Prifung gemanR 88 12 b VAG, 15 KalV vorgelegt hat. Aus

diesen mussen sich die Voraussetzungen und der Umfang der vorgenommenen Anpassung

fur den Sachverstandigen nachvollziehbar und in tatsachlicher Hinsicht belegt ergeben (BGH

NJW 2004, 2679, 2681).

Dass die Beklagte sich dem Treuhander gegeniiber auf eine gegebenenfalls zulassige 40
Gegenuberstellung der erforderlichen und der kalkulierten Versicherungsleistungen anhand
des Schadensverlaufs der Tarife, deren Rechnungsgrundlagen zur Erstkalkulation verwendet
worden sind, berufen hat, kann nicht festgestellt werden. Der Sachverstandige L, der die
Unterlagen gesichtet hat, die — nach dem Sachvortrag der Beklagten — dem Treuhander
uberlassen worden waren, konnte Angaben dazu, welcher Tarif der Erstkalkulation zugrunde
lag, nicht finden. Er hat im 3. Erganzungsgutachten vom 27.08.2010 ausgefiihrt, es sei
»akturiell naheliegend (allerdings nicht in den Gerichtsunterlagen dokumentiert), dai3 die (in
1996 erfolgte) Erstkalkulation des Tarifs N2 1 3 auf Basis der &lteren statistisch
aussagekraftigen Tarife der Ambulanttarifserie N2 1 fur Arzte (Tarife N210,N211,N212—
jeweils Manner — mit identischem Leistungsspektrum, aber niedrigeren Selbstbehalten)*
erfolgt sei. Erstmals im Rahmen des Berufungsverfahrens hat die Beklagte vorgetragen, dass
der Tarif N2 1 2 Stutztarif der Erstkalkulation der Tarifstufe N2 1 3 gewesen sei. Hiermit kann
sie aber nicht belegen, dass die vorgenommene Beitragserh6hung berechtigt war. Soweit
sich die Voraussetzungen und der Umfang der vorgenommenen Anpassung nicht fur den
Sachverstandigen nachvollziehbar aus den Unterlagen ergeben, die der Versicherer dem
Treuhander zur Prifung nach 88 12 b VAG, 15 KalV vorgelegt hat, fehlt es an der
Berechtigung zur Pramienerhéhung (BGH NJW 2004, 2679, 2681).

Soweit die Beklagte sich im Schriftsatz vom 02.07.2012 auf ein Schreiben des Treuhanders N 41
vom 19.05.1998 sowie eine Telefonnotiz vom 29.05.1998 bezogen und den Standpunkt
eingenommen hat, ,daraus” ergebe sich, dass die auslésenden Faktoren und die
Heranziehung des Stutztarifs konkret thematisiert und der Beitragsanpassung zugrunde
gelegt worden seien, rechtfertigt dieses Vorbringen keine andere Beurteilung. Der Senat kann
den von der Beklagten in Bezug genommenen Passagen bereits nicht entnehmen, dass die
Beklagte sich dem Treuhander gegenuber darauf berufen hat, dass eine Gegentberstellung
der erforderlichen und der kalkulierten Versicherungsleistungen anhand des
Schadensverlaufs des Tarifs N2 1 2, dessen Rechnungsgrundlagen zur Erstkalkulation des
Tarifs N2 1 3 verwendet worden sind, erfolgt sei. Im Schreiben des Treuhanders N vom
19.05.1998 heilt es insoweit lediglich: ,Im Hinblick auf die Uberpriifung der Tarife N2 1/1200,
N5/1200 sowie A/1200 verweise ich auf 8 14 Abs. 4 der KalV." Ein Bezug zu Stutztarifen wird
damit nicht hergestellt. Zwar wird in der Notiz tGber ein Telefongesprach mit dem Treuhander



N vom 29.05.1998 festgehalten, der Hinweis auf 8§ 14 Abs. 4 KalV bedeute fir den Tarif N2
1/1200 — der dem heutigen Tarif N2 1 3 entspricht -, dass dieser bei Anpassung des
Stutztarifs ebenfalls anzupassen sei. Auch hieraus ergibt sich aber nicht, welcher Tarif
Stutztarif des heutigen Tarifs N2 1 3 gewesen ist. Einer Einvernahme des als Zeugen
benannten Herrn N bedurfte es daher nicht, zumal — wie bereits ausgefuhrt — die
Berechtigung zur Pramienerh6hung davon abhangt, dass sich die Voraussetzungen und der
Umfang der vorgenommenen Anpassung fur den Gerichtssachverstandigen nachvollziehbar
aus den Unterlagen ergeben; dies ist nach den Ausfihrungen des Sachverstandigen L im 3.
Erganzungsgutachten vom 27.08.2010 gerade nicht der Fall.

Die Beklagte war auch nicht deshalb zu der vorgenommenen Pramienanpassung berechtigt,
weil sie die Gegenuberstellung der erforderlichen mit den kalkulierten
Versicherungsleistungen nach anderen Kriterien hatte vornehmen durfen. Nach den
Feststellungen des Sachverstandigen L hat die Beklagte zwar in ihren Technischen
Berechnungsgrundlagen ,U*, Anderung Nr. T2 Abschnitt 6.1, eine eigene Methode der
Schadensgegeniberstellung festgelegt. Danach sollen bei Erreichen eines auslésenden
Faktors in der Beobachtungseinheit einer Tarifstufe die Rechnungsgrundlagen fur alle
Tarifstufen des Tarifs Gberpruft werden. Diese Regelung ist jedoch mit der nach § 178 n VVG
a.F. halbzwingenden Vorschrift des 8 178 g Abs. 2 VVG nicht vereinbar, die eine
Schadengegenuberstellung nur innerhalb einer Beobachtungseinheit eines Tarifs erlaubt.

b.

Dagegen sind die in dem Tarif N3 in den Jahren 2001 und 2002 vorgenommenen
Beitragserhéhungen wirksam.

Die Gegeniberstellung der erforderlichen mit den kalkulierten Versicherungsleistungen hat
nach den insoweit unbestrittenen Angaben der Beklagten ergeben, dass der auslésende
Faktor mit + 78,45 % im Jahr 2001 und + 61,56 % im Jahr 2002 erreicht war. Aufgrund
dessen war die Beklagte verpflichtet, alle Gibrigen Rechnungsgrundlagen daraufhin zu
Uberprifen, ob sie noch dem urspriinglichen Kalkulationsansatz entsprechen, und bei einer
nicht nur voriibergehenden Anderung die Pramien anzupassen, § 12 b Abs. 2 Satz 2 VAG.
Die Rechnungsgrundlagen sowie die konkrete Beitragsberechnung fiur den Klager hat der
Sachverstéandige L im Erstgutachten vom 05.12.2006 Uberprift. Er ist hierbei zu dem
Ergebnis gelangt, dass diese nicht zu beanstanden seien, vielmehr die
Rechnungsgrundlagen aktuariell sachgerecht aus den vorliegenden Roh- bzw. Stutzdaten
bestimmt worden sind. Einwande hiergegen hat der Klager, auch nachdem sein
Privatgutachter T Einsicht in die gesamten Unterlagen genommen hatte, zunachst nicht
erhoben. Die nunmehr im Schriftsatz vom 21.05.2012 unter Bezugnahme auf das Schreiben
des Privatgutachters T vom 24.04.2012 geltend gemachten Einwendungen verfangen nicht.

So ergeben sich nicht deshalb Zweifel an der Richtigkeit der Feststellungen des
Sachverstéandigen L, weil dieser im Erstgutachten vom 05.12.2006 im Rahmen einer
abschlieBenden Betrachtung zum Profil/Grundkopfschaden im Tarif N3 einen Vergleich
zwischen dem von der Beklagten fur das Jahr 2001 angesetzten Kopfschadenniveau und den
von der Bundesanstalt flr Finanzdienstleistungsaufsicht in VerBaFin 12/2002 veroffentlichen
Daten, die dem Treuh&nder N nicht vorgelegen haben kdnnen, angestellt hat. Hierbei handelt
es sich nur um zusatzliche Plausibilitatserwagungen, auf denen die Uberpriifung der von der
Beklagten vorgenommenen Grundkopfschadenbestimmung durch den Sachverstandigen
nicht beruht. Der Sachverstandige hat unter I.B. d) des Erstgutachtens ausgefihrt, dass die
Grundkopfschadenbestimmung der Beklagten nicht zu beanstanden ist. Dies hat er damit
begriindet, dass die Berechnung der tatsachlichen Grundkopfschaden fur die Jahre 1997 bis
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1999 anhand der in den Technischen Berechnungsgrundlagen der Beklagten vorgegebenen
Basiszahlen von ihm nachvollzogen werden konnte und die gewahlte Berechnungsmethode
den Formeln aus Anhang Il der KalV entsprach. Aufgrund der zugrundeliegenden Tarif-
Bestandsgrofen von ca. 6.000 Versicherten seien diese Werte auch als statistisch
aussagekraftig anzusehen. Den fir das Jahr 2001 zu erwartenden Grundkopfschaden habe
die Beklagte aus den stark schwankenden Beobachtungswerten der Jahre 1997 bis 1999
bestimmt und dabei den mittleren Beobachtungswert mit einem Trend von + 2,5 % p.a. auf
das Jahr 2001 extrapoliert. Dieser Trendansatz sei mit Hinblick auf gleichartige
Branchenwerte plausibel. Im Rahmen der folgenden abschlie3enden Betrachtung hat der
Sachverstéandige L lediglich darauf hingewiesen, aus den — zeitlich spater - von der
Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht veréffentlichen Daten ergebe sich, dass das
von der Beklagten fur das Jahr 2001 angesetzte Kopfschadenniveau in den fur den Klager
relevanten Altersbereichen etwas Uber dem Niveau vergleichbarer Branchenwerte liege.
Hieraus resultieren aber nach seiner Einschétzung keine Bedenken gegen den
rechnungsmafiigen Ansatz der Beklagten, weil dieser auf den eigenen Schadendaten der
Beklagten im Tarif N3 beruht, die fir 1999 sehr hohe Werte gezeigt hatten. Die
Feststellungen des Sachverstandigen stitzen sich damit nicht auf erst spater verdoffentlichte
Zahlen. Entsprechendes gilt fur die Ausfiihrungen des Sachverstandigen L unter I.D. d) des
Erstgutachtens. Auch hier zeigt er nur Unterschiede zwischen dem von der Beklagten
angesetzten Kopfschadenniveau und verdéffentlichten Branchendaten auf, die nach seiner
Erfahrung bei gleichartigen Tarifen in der Privaten Krankenversicherung aber méglich sind.

Soweit der Klager nunmehr beméngelt, dass die Beklagte bei der Bestimmung des fir das
Jahr 2001 bzw. 2002 jeweils zu erwartenden Grundkopfschadens in unterschiedlicher Weise
vorgegangen ist, hat der Sachverstandige L diese abweichende Vorgehensweise erkannt,
aber nicht beanstandet, was fur den Senat nachvollziehbar ist. Die Beklagte hat zur
Festlegung des fir das Jahr 2001 zu erwartenden Grundkopfschadens die
Beobachtungswerte der Jahre 1997 bis 1999 gemittelt und mit einem Trendansatz
extrapoliert. Dass sie hierbei — anders als bei der Uberpriifung im Folgejahr — nicht den
hdchsten Grundkopfschadenwert des Jahres 1999 als statistischen Ausreil3er
unberiicksichtigt gelassen hat, lasst sich plausibel damit erklaren, dass es sich bei diesem
hochsten Beobachtungswert um den des letzten Jahres des Beobachtungszeitraums
gehandelt hat, weshalb die weitere Entwicklung nicht absehbar war, insbesondere nicht
vorhersehbar war, ob der Grundkopfschadenwert weiter steigen wirde. Demgegenuber
konnte der Grundkopfschadenwert des Jahres 1999 bei der Ermittlung des fur das Jahr 2002
zu erwartenden Grundkopfschadens deshalb als statistischer Ausreil3er angesehen werden,
weil er sowohl héher als der Vorjahreswert des Beobachtungszeitraums wie auch héher als
derjenige des Folgejahres war.

Der Umstand, dass dem Privatsachverstandigen T zum Zeitpunkt seiner Begutachtung nicht
bekannt war, welcher Tarif dem Tarif N2 1 3 als Stutztarif gedient hat, ist fir die Frage der
Wirksamkeit der Beitragserhéhungen im Tarif N3 unerheblich.

Einer Verwertung des Gutachtens des Sachverstandigen L steht ferner nicht entgegen, dass
der Klager im Rahmen der Berufungsbegriindung bestritten hat, dass dem Treuh&nder die
namlichen Unterlagen vorgelegen haben, die dem Gerichtssachverstandigen L zur Verfiigung
gestellt worden sind. Das diesbezugliche einfache Bestreiten des Klagers, das sich auch auf
die Unterlagen bezieht, die den Tarif N3 betreffen, wie dieser im Schriftsatz vom 21.05.2012
klargestellt hat, reicht nicht aus; erforderlich ware vielmehr, dass der Klager Anhaltspunkte
aufzeigt, aus denen sich Zweifel an der Identitat der Unterlagen ergeben.

47

48

49

50



Soweit der Klager schlie3lich beméngelt, dass ihm und seinem Prozessbevollmachtigten die
Einsichtnahme in die Unterlagen, an denen die Beklagte ein Geheimhaltungsinteresse
geltend macht, verwehrt worden ist, kann offen bleiben, ob hierin ein Verfahrensfehler des
Landgerichts liegt. Jedenfalls beruht das angefochtene Urteil in Bezug auf den Tarif N3
hierauf nicht. Es ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass der Klager durch diese
Vorgehensweise einen rechtlichen Nachteil erlitten hat. Der von ihm beauftragte
Privatsachverstandige T hat die Unterlagen gesichtet und bei deren Auswertung offenbar
keinen Anhaltspunkt dafur gefunden, dass die auf dieser Grundlage vorgenommenen
Berechnungen fehlerhaft waren. Es ist nicht erkennbar, dass der Klager bzw. sein
Prozessbevollméachtigter als versicherungsmathematische Laien bei Durchsicht der
Unterlagen weitergehende Erkenntnisse als der Privatsachverstandige T hatten gewinnen
konnen. Der Einwand, der Privatsachverstandige T habe wegen seiner
Verschwiegenheitspflicht in Bezug auf die von ihm eingesehenen Berechnungsgrundlagen
lediglich eindeutig festgestellte Fehler mit einer Auswirkung auf die Beitragsanpassung
schriftlich festgehalten, nicht hingegen etwaige Unklarheiten, erschliel3t sich dem Senat nicht.
Derartige Vorgaben sind dem Privatsachverstandigen vom Landgericht nicht gemacht
worden. Insbesondere betraf die Hinweisverfiigung des Landgerichts vom 07.01.2009 primér
die Frage der prozessualen Verwertbarkeit des Privatsachverstandigengutachtens bei
Offenlegung geheimhaltungsbeddirftiger Tatsachen.

Letztlich kann der Klager in zweiter Instanz auch nicht mit Erfolg Einwendungen gegen die
Person des Sachverstandigen L erheben. Eine Befangenheit des Gerichtssachverstandigen
hat er nicht konkret geltend gemacht. Ein Ablehnungsgesuch ware im Ubrigen verspatet, §
406 Abs. 2 ZPO.

2.

Der Klager kann von der Beklagten aus dem zwischen den Parteien bestehenden
Versicherungsvertrag in Verbindung mit den Tarifbedingungen fur den Tarif N2 Zahlung von
7.255,05 € verlangen.

Die von der Beklagten vorgenommenen Aufrechnungen wegen — angeblicher —
Beitragsruckstande mit Beitragsruckerstattungs- und Leistungsansprichen des Klagers war —
unabhéangig von der Wirksamkeit der erfolgten Beitragserhohungen — nach § 390 BGB
unberechtigt. Etwaigen Beitragsforderungen der Beklagten stand die Einrede des
Stillhalteabkommens entgegen. Die Parteien haben ein sogenanntes pactum de non petendo
geschlossen, durch das der Glaubiger — hier die Beklagte - befristetet auf die
Geltendmachung einer Forderung verzichtet und aufgrund dessen der Schuldner — hier der
Klager - voribergehend zur Verweigerung der Zahlung berechtigt ist (BGH NJW 1983, 2496,
2497). Die Beklagte hat im Schreiben vom 06.06.2002 der Bitte des Klagers entsprechend
bestétigt, dass sie bis zum Abschluss einer gerichtlichen Klarung der Frage der Wirksamkeit
der Beitragsanpassungen aus der ihrer Auffassung nach nicht ordnungsgemalfen
Beitragszahlung keine vertragsrechtlichen Konsequenzen zieht. Auch wenn das Schreiben
der Beklagten vom 06.06.2002 in engem Zusammenhang mit der Beitragsmahnung vom
31.05.2002 steht, kann dieses nicht lediglich dahin verstanden werden, dass die Beklagte nur
auf die Ausuibung der ihr infolge eines etwaigen Beitragsriickstandes zustehenden
vertraglichen Rechte zur Einstellung der Erbringung von Versicherungsleistungen und zur
fristliosen Kundigung der Krankheitskostenversicherung verzichten wollte. Dies folgt daraus,
dass die Beklagte den Klager im Schreiben vom 06.06.2002 auch gebeten hat, auf die
Einrede der Verjahrung zu verzichten. Diese Bitte ist nur dann verstandlich, wenn die
Beklagte zugleich einen vorubergehenden Verzicht auf die Geltendmachung rickstandiger
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Beitrage erklaren wollte. Dass die Beklagte ihr Schreiben vom 06.06.2002 selbst in diesem
Sinne verstanden hat, ergibt sich zudem aus ihrem weiteren Schreiben vom 24.05.2004.

Die Beklagte war auch nicht berechtigt, sich einseitig von dem Stillhalteabkommen zu I6sen,
insbesondere konnte sie hiervon nicht gemaf § 324 BGB zurlicktreten, da der Klager zur
Erhebung einer Feststellungsklage rechtlich nicht verpflichtet war. Das Verhalten des
Klagers, eine gerichtliche Klarung der Wirksamkeit der Beitragsanpassung Uber l&ngere Zeit
nicht herbeizufihren, ist auch nicht rechtsmissbrauchlich. Die Beklagte ist bereits nicht
schutzwiirdig, da sie ihrerseits Klage auf Feststellung der Wirksamkeit der
Beitragsanpassungen héatte erheben kdnnen.

3.

Der Zinsanspruch ergibt sich aus 88 280, 288 Abs. 1 BGB. Der Klager kann Zinsen lediglich
ab Rechtshéangigkeit beanspruchen, da ein friherer Verzugseintritt nicht dargelegt ist.

4.

Soweit der Klager eine Kostenentscheidung dahin begehrt, die Beklagte habe — unabhangig
vom Ausgang des Rechtsstreits — die ihm durch die Einschaltung des Privatsachverstandigen
T entstandenen Kosten zu tragen, kann dieser Antrag nicht als solcher auf Feststellung des
Bestehens einer Schadensersatzpflicht der Beklagten ausgelegt werden. Der Klager macht
keinen materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch geltend, wie sich daraus ergibt, dass
er zur Begriindung seines diesbeziiglichen Antrags allein auf § 91 ZPO abstellt.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 92 Abs. 1 Satz 1 2. Alt. ZPO. Ein Ausspruch hinsichtlich
der Kostentragung in Bezug auf die dem Klager durch die Einschaltung des
Privatsachverstandigen T entstandenen Kosten ist dem Senat verwehrt. Gegenstand der
Kostengrundentscheidung ist lediglich die Frage, welcher Verfahrensbeteiligte zu welchem
Anteil die Kosten des Rechtsstreits tragt. Die betragsmallige Festsetzung dieser Kosten ist
dem Kostenfestsetzungsverfahren vorbehalten, im Rahmen dessen auch tber die
Notwendigkeit der einer Partei entstandenen aul3ergerichtlichen Kosten zu entscheiden ist.

V.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit findet ihre Grundlage in den 88 708
Nr. 10, 711 ZPO.

V.

Der Senat lasst die Revision zu, soweit dem Feststellungsbegehren des Klagers
stattgegeben worden ist. Die insoweit klarungsbedurftigen Fragen sind von Grundsatzlicher
Bedeutung.

VI.

Der Streitwert des Berufungsverfahrens betragt 9.811,17 €, denjenigen fur das
erstinstanzliche Verfahren setzt der Senat auf 7.632,52 € fest (8 63 Abs. 3 S 1 GKG).
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