GREGOR THUSING

Zur Verfassungswidrigkeit der Portabilitatsregelungen
im WSG-GKV

I. Die Neuregelung der Portabilitdt von Altersrickstellungen
im WSG-GKV

Die Altersriickstellungen in der PKV haben ihren guten Sinn. Wir werden immer
alter, und das ist schén so. Die Medizin wird immer besser - auch das ist ein Grund
zur Freude. Doch je élter wir werden, desto kranker werden wir auch. Wer friiher
starb, der siecht heute, wer friher unrettbar verloren war, den kénnen heute kosten-
intensive Apparate retten. Die private Krankenversicherung hat diese Herausforde-
rung angenommen. Es werden Altersriickstellungen gebildet, um damit die Beitrage
langfristig stabil zu halten. Die Hohe dieser Ruckstellungen variiert. Seit dem
1.1.2000 wird von Neuversicherten zwischen dem 21.und 60. Lebensjahr ein
10%iger Zuschlag erhoben, der zusatzlich den Altersriickstellungen zugefigt wird.
Ende 2002 standen insgesamt 76 Milliarden Euro in der Kranken- und Pflegeversiche-
rung fur die Altersriickstellung zur Verfigung, heute sind es uber 100 Milliarden
Euro. Diese Altersrickstellungen sollen kinftig aufgrund der Neuregelungen durch
das WSG-PKYV portabel gestaltet werden, kurz gesagt: Der einzelne Versicherte soll
sie im Falle eines Wechsel seines Versicherungsunternehmens mitnehmen konnen.
Hiergegen sind - wie auch gegen andere Regelungen - bereits friih verfassungsrechtli-
che Bedenken erhoben worden. Um die soll es im Folgenden gehen. Sicherlich: Nicht
alles, was rechtspolitisch verfehlt ist, kann mit der Keule der Verfassungswidrigkeit
erschlagen werden. Die Drohung mit dem Gang nach Karlsruhe ist oftmals wohlfeiles
Argument einer hitzigen politischen Debatte, ein argumentatives Draufgeld, das allzu
schnell zur kleinen Miinze wird. Doch zuweilen erweisen sich die Einwénde als stich-
haltig und nahere Priifung bestétigt den Verdacht, dass tatsdchlich gar nicht geht, was
nicht sein soll. Die Neuregelungen des WSG-GKV zur Portabilitdt von Altersrick-
stellungen scheinen mir so ein Fall zu sein. Dieses zu belegen mdchte ich in drei
Schritten vorgehen. Nach einer einleitenden Vorstellung der Neuregelung (I.) und
deren Auswirkungen auf das bisherige System (I1.) sollen die verfassungsrechtlichen
Zweifel dargelegt (I11.) und zu einer Summa (1V.) gefiihrt werden.
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1. Portabilitdt der Alterungsriuckstellungen bei einem unternehmensinternen
TarifWechsel

Schon § 178 f Abs. 1W G a F. sah bei einem unternehmensintemen Tarifwechsel
einen Kontrahierungszwang des Versicherers und die Anrechnung der aus dem Ver-
trag erworbenen Rechte und der (kalkulierten) Alterungsriickstellung aus dem alten
Tarif vor. Die Alterungsriickstellungen waren insoweit also portabel. Der neue §204
Abs. 1S 1Nr. 1, Hs. 1, 2, 3W G ubernimmt diese Regelung; hinsichtlich der Mehr-
leistungen kdnnen Leistungsausschlisse, Risikozuschlage und Wartezeiten vereinbart
werden. Bei einem Wechsel aus dem Basistarifin einen anderen Tarif kann der Versi-
cherer gemaR §204 Abs. 1S. INr. 1, Hs. 4W G auch einen Risikozuschlag verlangen,
der dem bei Vertragsschluss geméaR 8203 Abs. 1 S.3 W G ermittelten Risiko ent-
spricht. Eine Obergrenze fiir einen solchen Zuschlag besteht nicht. Ein unternehmens-
interner Wechsel aus einem anderen Tarifin den Basistarifunter Anrechnung der aus
dem Vertrag erworbenen Rechte und der Alterungsruckstellungen ist gemaR §204
Abs. 1S 1Nr. 1, Hs. 5W G nur bei nach dem 1.1. 2009 abgeschlossenen Neuvertré-
gen (lit. a)), nach Vollendung des 55. Lebensjahres, bei Renten- oder Ruhegehaltsbe-
rechtigung, Hilfebedirftigkeit im Sinne des SGB 11 oder SGB XII oder bei Altvertra-
gen zwischen dem 1.1. und dem 30. 6. 2009 méglich.

2. Portabilitat bei einem Unternehmenswechsel

Bei einem Unternehmenswechsel waren die Alterungsruckstellungen bisher nicht
portabel, sondern wurden an das Kollektiv vererbt. Durch das GKV-WSG werden die
Alterungsriickstellungen portabel gemacht, soweit sie sich auf den Leistungsumfang
des Basistarifs beziehen. Die Regelungen zur Portabilitat sind gemaR § 204 Abs. 1S. 3
W G zwingend. Zu unterscheiden ist zwischen Neuvertragen (nach dem 1 1.2009)
und Altvertragen.

a) NeuVertrage

Nach 8204 Abs. 1S. 1 Nr. 2 lit. @) W G kann bei einem nach dem 1. 1 2009 abge-
schlossenen Vertrag der Versicherungsnehmer vom Versicherer verlangen, dass dieser
bei einer Kundigung des Vertrages und gleichzeitigem Abschluss eines Vertrages mit
substitutivem Schutz bei einem anderen Versicherer die kalkulierte Alterungsriickstel-
lung des Teils der Versicherung, dessen Leistungen dem Basistarif entsprechen (Basis-
tarif-Alterungsriickstellung), an den neuen Versicherer Ubertrdgt. §12 Abs. 1 Nr. 5
VAG unterstitzt diese vertragsrechtliche Verpflichtung aufsichtsrechtlich: Die substi-
tutive Krankenversicherung darf hinsichtlich des Neugeschéfts im Inland nur betrie-
ben werden, wenn in dem Versicherungsvertrag die Mitgabe des Ubertragungswerts
des Teils der Versicherung, dessen Leistungen dem Basistarif entsprechen, bei Wechsel
des Versicherungsnehmers zu einem anderen privaten Krankenversicherungsunter-
nehmen vorgesehen ist.
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Der Ubertragungswert errechnet sich nach § 13 a Abs. 1 KalV als Summe aus der
Alterungsruckstellung, die aus dem Beitragszuschlag nach 8 12 Abs. 4 a VAG entstan-
den ist, und der Alterungsriickstellung fir die gekiindigten Tarife, héchstens jedoch
der Alterungsriickstellung, die sich ergeben hatte, wenn der Versicherte von Beginn an
im Basistarif versichert gewesen ware. Fir Versicherte, die nicht im Basistarif versi-
chert sind, handelt es sich also um einen fiktiven Wert. Bei Tarifen bzw. Tarifkombi-
nationen mit einer niedrigeren Alterungsrickstellung stellt die tatsdchliche kalkulato-
rische Alterungsriickstellung den Ubertragungswert dar.1

Konsequenz der Portabilitdt in Neuvertrdgen ist, dass wegen der fehlenden Verer-
bung bei einem Wechsel innerhalb der PKV die Stornowahrscheinlichkeiten reduziert
werden missen. Fir den Basistarif legt daher §5 Abs. 2 KalV fest, dass auBer den
Sterbewahrscheinlichkeiten und dem Abgang zur GKV keine weiteren Abgangswahr-
scheinlichkeiten berlicksichtigt werden dirfen. In den anderen Tarifen ist zwar auch
der Storno bei einem Wechsel innerhalb der PKV zu berticksichtigen; Allerdings sind
zum Ausgleich die Ubertrittswahrscheinlichkeiten zur Berechnung des Ubertra-
gungswertes nach 8§ 13a KalV zu berlicksichtigen. StornoWahrscheinlichkeit und
Ubertrittswahrscheinlichkeit gleichen sich aus, soweit es um den Leistungsumfang des
Basistarifs geht. Im Ergebnis wird also in den Normaltarifen im Umfang des Basista-
rifs die Stornowahrscheinlichkeit anders als nach bisherigem Recht nicht pr&mienmin-
dernd bericksichtigt.

b) Altvertrage

Fir Altvertrage wird nur fiir einen Ubergangszeitraum von sechs Monaten Portabi-
litdt der Basistarif-Alterungsriickstellungen hergestellt. Nach §204 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
lit. b) W G haben Versicherte, deren Vertrag vor dem 1.1. 2009 abgeschlossen wurde
und die zwischen dem 1.1. 2009 und dem 30. 6. 2009 in den Basistarif eines anderen
Versicherungsunternehmens wechseln, Anspruch darauf, dass ihr friherer Versicherer
die kalkulierte Alterungsriickstellung des Teils der Versicherung, dessen Leistungen
dem Basistarif entsprechen, an den neuen Versicherer tGbertragt. Fir die Berechnung
des Ubertragungswertes gilt die Sonderregelung des § 13 a Abs. 2 S. 2 KalV.

Nicht ganz Klar ist, wie Vertrdge zu qualifizieren sind, die im ersten Halbjahr 2009
von Personen, die schon vor dem 1.1. 2009 einen privaten Krankenversicherungsver-
trag hatten, in Ausubung ihres zeitlich begrenzten Wechselrechts bei einem neuen
Versicherungsunternehmen abgeschlossen werden. Subsumiert man diese als Neuver-
trdge unter §204 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. a) W G, hat dies zur Folge, dass der Versiche-
rungsnehmer auch nach dem 30. 6. 2009 unter Mitnahme der Basistarif-Alterungs-
rickstellung das Versicherungsunternehmen wechseln kann. Qualifiziert man solche
Vertrdge als Altvertrage im Sinne des §204 Abs. 1S. 1 Nr. 2 lit. b) W G, ist nach dem
30. 6. 2009 ein erneuter Wechsel unter Mitnahme der Basistarif-Alterungsrickstellung
nicht moéglich. Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass eine an Sinn und Zweck

1 BT-Drucks. 16/3100, S. 209.
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der Befristung der Wechselmdglichkeit unter Beriicksichtigung des gesetzgeberischen
Willens orientierte Auslegung zu dem Ergebnis kommen muss, dass Vertrége, die in
Ausubung des befristeten Wechselrechts geschlossen wurden, beim neuen Versicherer
als Altvertrage zu qualifizieren sind und ein erneuter Wechsel unter Mitnahme der
Basistarif-Alterungsriickstellung mithin nicht mdglich ist. Altkunden behalten also
auch beim neuen Versicherer ihren Status als Altkunden.

Il. Prognosen sind schwierig:
Die Auswirkungen der Neuregelungen fur die PKV

Die Folgen, die diese MalRnahmen haben werden, sind heute schwer abzusehen. Das
BVerfG verfolgt aber einen klaren Kurs: ,Solange die Prognosen des Gesetzgebers
lediglich durch Vermutungen und Behauptungen der wirtschaftlich Betroffenen in
Frage gestellt werden, kann das Bundesverfassungsgericht nicht eingreifen“.2 Wer
etwas zur Verfassungskonformitét des neuen Rechts sagen will, muss sich also zu-
néchst Uber die moglichen, oder besser, wahrscheinlichen Auswirkungen des Gesetzes
im Klaren sein. Dies lenkt die Richtung des néchsten Schrittes in der Darstellung.

1. Portabilitat der Alterungsrickstellungen im Neukundenbereich

Die partielle Abschaffung der Vererbung der Alterungsrickstellung mit der Einfiih-
rung der Portabilitadt wird dazu fuhren, dass gute Risiken in erheblich stdrkerem MaRe
als nach bisheriger Rechtslage aus Normaltarifen in ginstigere Normaltarife eines
anderen Unternehmens wechseln konnen. Schlechte Risiken werden allein in den
Basistarif wechseln konnen. Im Bereich der Normaltarife wird es daher zu einer Risi-
koselektion kommen, die zu einer massiven Belastung bestimmter Tarife und ganzer
Versicherungsunternehmen fihren wird und letztlich zum Zusammenbruch des Versi-
cherungsmarktes fiihren kann. Ulrich Meyer hat auf diese Gefahr in einer nachtréagli-
chen erganzenden Stellungnahme zum Entwurf des GKV-WSG vom 27.11.2006
(Ausschussdrucksache Gesundheitsausschuss 0129(130)) eindringlich hingewiesen.
Der Gesetzgeber hat an den Regelungen keine Anpassungen vorgenommen, die geeig-
net sind, die Gefahr eines Zusammenbruchs des Marktes fiir private Krankenversiche-
rungen einzuddmmen oder auch nur abzumildern.

a) Modelle zur Portabilitat der Alterungsrickstellungen

Die Erschwerung der Wechselmdoglichkeit zu einem anderen Unternehmen der
PKV aufgrund mangelnder Portabilitit der Alterungsriickstellungen wird von Teilen
der Fachwelt wie auch der Politik seit langerer Zeit kritisch betrachtet, da hierdurch

2 BVerfG v. 13. 09. 2005 - 2 BvF 2/03, BVerfGE 114,196, 244.
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der Wettbewerb um (&ltere) Bestandskunden erheblich erschwert wird. Die positiven
Effekte von marktwirtschaftlichem Wettbewerb kommen in der PKV zwar im Neu-
kundengeschéft voll zur Geltung, aber nur eingeschrénkt im Bestandskundengeschéft.
Der Bundestag hat daher schon in der 13. Legislaturperiode eine unabhédngige
Expertenkommission eingesetzt, die allgemein zur Problematik steigender Beitrage
der privaten Krankenversicherten im Alter Stellung nehmen sollte und dabei auch
Vorschlage zur Portabilitat der Alterungsriickstellungen diskutiert hat.3

Um die nun Gesetz gewordene Regelung besser einordnen zu kdénnen, sollen zu-
néchst die beiden Grundmodelle (Mitgabe der kalkulierten Alterungsriickstellung,
Mitgabe einer individuellen Alterungsrickstellung) kurz vorgestellt werden:

aa) Mitgabe der kalkulierten Alterungsriickstellung. Im Modell der kalkulierten
Alterungsrickstellung werden die Unternehmen verpflichtet, wechselnden Versiche-
rungsnehmern die auf sie entfallende kalkulierte Alterungsriickstellung zum neuen
Versicherer mitzugeben. Die durch das héhere Eintrittsalter beim neuen Versicherer
hohere Pramie wirde dann durch Einrechnen der ,,mitgebrachten” Alterungsriickstel-
lung unter sonst gleichen Umsténden ungeféhr auf das Beitragsniveau des urspringli-
chen Eintrittsalters sinken.4 Die kalkulierte Alterungsriickstellung ist diejenige Alte-
rungsrickstellung, die fir alle Versicherten der gleichen Gefahrengemeinschaft
einkalkuliert und entsprechend als Riickstellung gebildet wird. Da fir alle Versicher-
ten desselben Versichertenkollektivs mit denselben Wahrscheinlichkeiten kalkuliert
wird, ist der Wert der kalkulierten Alterungsriickstellung fir alle Versicherten dessel-
ben Versichertenkollektivs gleich hoch.5 Mit der Portabilitat verliert die Alterungs-
riickstellung ihren Versicherungscharakter und wird zum bloRen Sparguthaben.

Die bloRe Portabilisierung der Alterungsriickstellungen wirde aber zu unvertretba-
rer Risikoselektion fiihren: Wechselwillige Versicherungsnehmer, die zum Zeitpunkt
des Wechsels gute Risiken sind (ohne inzwischen eingetretene, das zukiinftige Krank-
heitsrisiko erhéhende Faktoren), kénnen von der durch Mitgabe der Alterungsruck-
stellung fur sie realistisch gewordenen Wechselmdoglichkeit Gebrauch machen. Bei
wechselwilligen Versicherungsnehmern, die inzwischen zu schlechten Risiken gewor-
den sind, wirde das aufnehmende Versicherungsunternehmen aber entsprechende
Risikozuschlage oder Ausschliisse von Vorerkrankungen verlangen oder den Vertrags-
schluss ganz ablehnen. Im Ergebnis kénnten faktisch nur gute Risiken das Unterneh-
men wechseln. Damit wirde die Wechselmdglichkeit die Bestandsmischung beim
abgebenden Versicherer verschlechtern. Unterstellt man, dass ein Wechsel tendenziell
zu beitragsméaBig gunstigeren Unternehmen erfolgt, so fihrt das Wechseln fir die
ohnehin teureren Unternehmen durch die Verschlechterung der Bestandsmischung
zur Notwendigkeit weiterer Pradmienerhéhungen mit der Folge weiteren Abgangs
(relativ) guter Risiken. Dadurch ware eine Tendenz zur Insolvenz eines Teils der pri-

3 BT-Drucks. 13/4945.
4 BT-Drucks. 13/4945, S. 43.
5 WG-Kommission, Abschlussbericht v. 19. 4. 2004, S. 147.
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vaten Krankenversicherer gegeben.6 Der beschriebene Effekt folgt letztlich daraus,
dass die oben beschriebene stabilisierende Wirkung der Alterungsrickstellung wegfallt.

Eine solche Ausgestaltung der Portabilitat hat die Unabhangige Expertenkommis-
sion dem Gesetzgeber daher nicht empfohlen. Auch die WG-Kommission kommt zu
dem Ergebnis, dass die bloRe Mitgabe der kalkulierten Alterungsrickstellung zu un-
vertretbarer Risiko Selektion und Entmischung fihren wiirde.7 Es gibt soweit ersicht-
lich keinen Experten auf dem Gebiet des Versicherungswesens, der fiir eine solche
Gestaltung eintritt.8

Denkbar ist die Mitgabe der kalkulierten Alterungsriickstellung nur, wenn sie
durch einen Kontrahierungszwang ergénzt wird. Das Unternehmen, zu dem der Ver-
sicherungsnehmer wechseln méchte, muss verpflichtet werden, jeden wechselwilligen
Versicherungsnehmer unabhéngig von seinem Risiko zu versichern. Nur dann steht
die Wechselmdglichkeit auch faktisch allen Versicherten zur Verfligung, so dass eine
Risikoselektion verhindert wird. Um zu verhindern, dass Unternehmen, die viele
schlechte Risiken aufnehmen miissen, gegeniber anderen benachteiligt werden, erfor-
dert der Kontrahierungszwang gleichzeitig einen unternehmensiibergreifenden Risi-
koausgleich. Sinnvoll ist dieses System aber nur bei Einheitstarifen.9

bb) Mitgabe einer individuellen Alterungsriickstellung. Diskutiert werden weiterhin
Modelle, bei denen den Versicherungsnehmern nicht eine Alterungsrickstellung in der
flr sie kalkulierten Hohe mitgegeben wird, sondern in derjenigen Hohe, wie sie fir
den einzelnen Versicherungsnehmer aufgrund seines Gesundheitszustandes erforder-
lich ist, um unter Hinzunahme der fir ihn kalkulierten zukinftigen Beitrage die spe-
ziell bei ihm zu erwartenden Versicherungsleistungen finanzieren zu kdnnen.10 Bei
schlechten Risiken ist die mitzugebende Alterungsriickstellung folglich hoch, bei
guten Risiken niedrig. Dieser Ansatz fihrt im Ergebnis dazu, dass gute und schlechte
Risiken gleiche Wechselmdglichkeiten haben. Die bei einem schlechten Risiko eigent-
lich notwendige héhere Prdmie beim neuen Versicherer kann aufgrund der héheren
mitgebrachten AlterungsrickStellung gesenkt werden. Es kommt zu keinerlei positi-
ver oder negativer Risikoselektion. Das abgebende Unternehmen wird durch die Ab-
gabe eines guten Risikos nicht belastet, weil sich durch den Abgang die Alterungs-
ruckstellung nur relativ wenig vermindert. Das aufnehmende Unternehmen kann die
Aufnahme schlechter Risiken verkraften, weil entsprechend hohe Alterungsrickstel-
lungen zuflieRen. Das Modell der individuellen Alterungsriuckstellung hat in der The-
orie einen nicht unerheblichen Charme, lésst sich aber praktisch kaum umsetzen, nicht
zuletzt weil bislang die notwendigen Datengrundlagen zur Ermittlung des individuel-
len Risikos fehlen.1l

6 BT-Drucks. 13/4945, S. 43.

7W G-Kommission, Abschlussbericht v. 19. 4. 2004, S. 147.

8 Siehe u.a. Biirger, VW 2004,1253; Meyer, Nachtrag zur Stellungnahme an den Gesundheitsausschuss.

9 Expertenkommission, BT-Drucks. 13/4945, S. 44. Da damit der Wettbewerb im Leistungsbereich ausge-
schlossen wiirde, hat die Kommission von diesem Modell abgeraten.

10BT-Drucks. 13/4945, S. 44,

11 Ausfuhrlich zu Problemen des Modells BT-Drucks. 13/4945, S. 45 ff.
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b) RisikoSelektion als Folge des im GKV-WSG eingeschlagenen Weges

Das GKV-WSG folgt grundsétzlich dem Modell der Mitgabe der kalkulierten Alte-
rungsriickstellung. Auf den ersten Blick scheinen auch die oben erlduterten VVorausset-
zungen fur das Funktionieren des Modells gegeben zu sein: Portabilitdt wird nur im
Umfang des Basistarifs gewahrt. Hinsichtlich des Basistarifs herrscht Kontrahierungs-
zwang. Der Basistarif ist brancheneinheitlich ausgestaltet. Es existiert ein unterneh-
mensubergreifender Risikoausgleich.

In Wirklichkeit 16st der vom GKV-WSG gewéhlte Weg das Problem der Risiko-
selektion keinesfalls.12 Der Kontrahierungszwang gilt nur beziglich des Basistarifs
und auch der Risikoausgleich, der die Folgen einer méglicherweise eintretenden Risi-
koselektion ausgleichen soll, bezieht sich nur auf den Basistarif. Der Wechsel vom
Basistarif eines Unternehmens in den Basistarif eines anderen Unternehmens ist aber
praktisch fur keinen Versicherungsnehmer interessant, da die Leistungen identisch
sind und auch die Prdmien aufgrund der einheitlichen Kalkulation und des Risikoaus-
gleichs nahezu identisch sind.

Portabilitat der Alterungsriickstellungen wird aber nicht nur fir den Basistarif her-
gestellt, sondern fiir jeden Tarif, wenn auch nur in Héhe der dem Basistarif entspre-
chenden Leistungen. Versicherte kénnen vom Normaltarif eines Unternehmens in den
Normaltarif eines anderen Unternehmens wechseln und dabei anders als bislang einen
Teil ihrer kalkulierten Alterungsruckstellung mitnehmen. Der dem Basistarif entspre-
chende Teil dirfte je nach Leistungsumfang zwischen 50 und 80 % der vollstdndigen
kalkulierten Alterungsriickstellung betragen.13 Dies bedeutet zwar immer noch einen
gewissen finanziellen Verlust, gleichwohl wird fur viele Versicherungsnehmer der
Wechsel attraktiv sein.

Faktisch wird ein Wechsel aber nur fiir gute Risiken vorteilhaft sein.}4 Schon nach
bisherigem Recht war ein Wechsel allenfalls fir gute Risiken vorteilhaft, die Proble-
matik wird durch die Einflihrung der Portabilitat aber verscharft. Guten Risiken wird
ein Wechsel zu einem anderen Unternehmen freiwillig angeboten, weil das aufneh-
mende Versicherungsunternehmen hierdurch die - verglichen mit dem individuellen
Risiko - zu hoch kalkulierte Alterungsriickstellung erhdlt. Schlechte Risiken kénnen
die Aufnahme in den Normaltarif eines anderen Unternehmens (ber einen Umweg
erzwingen.

Das aufnehmende Unternehmen ist bei nach dem 31. 12. 2008 abgeschlossenen Ver-
tragen zum Vertragsschluss mit dem Bestandskunden eines anderen Unternehmens im
Basistarif gemalR 8§ 193 Abs. 5 S. 1 Nr. 4 VVG verpflichtet. Der Kunde nimmt dabei
seine Basistarif-Alterungsriickstellung mit. Dass diese verglichen mit dem individuel-
len Risiko zu niedrig bemessen ist, belastet das aufnehmende Unternehmen wegen des
Risikoausgleichs nach § 12 g VAG nicht. GeméaR §204 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 W G kann

12 Meyer, Nachtragliche Stellungnahme vom 27.11. 2006; Biirger, ZfV 2007, 79, 81 ff. Burger bezeichnet die
Reform in Bezug auf die Portabilitat der Alterungsrickstellungen zu Recht als ,,6konomisch unzureichend
durchdacht®.

13 Meyer, Nachtragliche Stellungnahme.

14 Burger, ZfV 2007,79, 81 f.
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der Kunde vom aufnehmenden Unternehmen nun den Wechsel vom Basistarif in
einen Normaltarif verlangen.

Da es sich aber um einen Wechsel aus dem Basistarif in einen Normaltarif handelt,
kann der neue Versicherer gemaR 8204 Abs. 1S. 1Nr. 1, Hs. 4 W G den bei Vertrags-
schluss im Basistarif ermittelten Risikozuschlag verlangen. Sofern der Normaltarif wie
in aller Regel héhere oder umfassendere Leistungen als der Basistarif bietet, kann der
Versicherer aulerdem hinsichtlich der Mehrleistungen einen Risikozuschlag, Warte-
zeiten und/oder Leistungsausschliisse verlangen. Schlechten Risiken ist ein Wechsel
von einem Normaltarifin den Normaltarif eines anderen Versicherungsunternehmens
daherfaktisch weiterhin verwehrt.

c) Folgen der Risikoselektion fiir die Versicherten

Fir diejenigen Privatversicherten, die sich als durchschnittlich gesunde Person in
jungen Jahren versichert haben, deren Gesundheitszustand sich aber spéter Gberdurch-
schnittlich verschlechtert, hat die Risikoselektion katastrophale Folgen, wenn sie in
einem Tarif versichert sind, der - aus welchen Griinden auch immer - von negativer
Risikoselektion betroffen ist. Wer als schlechtes Risiko das Gliick hat, in einem Tarif
versichert zu sein, der von der Risikoselektion profitiert, wird persénlich nicht negativ
betroffen sein. Gute Risiken haben immer die Mdglichkeit zum Wechsel.

Zu welcher Gruppe man gehoéren wird, ist fir den durchschnittlich gesunden Versi-
cherten bei Vertragsschluss nicht absehbar. Sicher ist allein, dass es zu Risikoselektion
kommen wird. Ein System, das guten Risiken uneingeschrankt den Wechsel erlaubt,
schlechten Risiken den Wechsel aber faktisch verwehrt, fihrt zwangsldufig zur Risi-
koselektion und damit dazu, dass bestimmte Tarife nicht mehr finanziert werden
kénnen. Die dem System der PKV ubertragene soziale Schutzfunktion wird dadurch
gefahrdet. Dies entspricht weder den Zielen der privaten Krankenversicherungsunter-
nehmen noch den Erwartungen der Privatversicherten. Wer sich als durchschnittlich
gesunder Mensch im Alter von 30 Jahren privat versichert, méchte sichergehen, dass er
auch als 50-Jahriger bei einem Uberdurchschnittlich verschlechterten Gesundheitszu-
stand zu bezahlbaren Prdmien Krankheitskostenschutz genieRt. Dafliir nimmt man in
Kauf, dass ein Wechsel mit 50 Jahren wirtschaftlich unsinnig ist und man daher an die
Solidargemeinschaft gebunden bleibt, selbst wenn man mit 50Jahren (berdurch-
schnittlich gesund sein sollte. Genau dies ermdglicht die Ausgestaltung der Alterungs-
rickstellung als Versicherung. Eine solche Vertragsgestaltung ist zukiinftig nicht mehr
moglich, da die Regelungen zur Portabilitat zwingend sind. Uberspitzt gesagt wird die
private Krankenversicherung zu einem Glucksspiel, weil Mechanismen zur notwendi-
gen Stabilisierung der Finanzierungsgrundlagen des Kollektivs fehlen bzw. erheblich
geschwdécht wurden.

Abgemildert wird das Risiko fiir den einzelnen Versicherten dadurch, dass er jeder-
zeit in den Basistarif des eigenen oder eines anderen Versicherungsunternehmens
wechseln kann. Die finanzielle Belastung wird durch die Prdmienbegrenzungen des
Basistarifs begrenzt. Die GKV-Hdochstgrenze ist fur viele Versicherte mit geringerem
Einkommen aber finanziell kaum verkraftbar. Die Prdmienhalbierung tritt erst bei
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Hilfebedurftigkeit ein, d. h. der Versicherte kann sie erst in Anspruch nehmen, wenn
er einen GroRteil seines Einkommens fir die Versicherungsprdmie aufwenden muss
und sein Vermdgen praktisch aufgebraucht hat. Der Versicherte wird sich haufig aufRer-
dem gezwungen sehen, auf Zusatzleistungen, die er in seinem Tarif versichert hatte, zu
verzichten. Nach §204 Abs. 1S.2W G kann er zwar bei einem Wechsel in den Basis-
tarif die Vereinbarung eines Zusatztarifes verlangen. Bei einer hohen Belastung durch
den Basistarif wird der Versicherte sich die Pramie aber oft nicht mehr leisten kénnen.

d) Folgen der Risikoselektion fur die Versicherungsunternehmen

Fir Versicherungsunternehmen, die von der Risikoselektion negativ betroffen sind,
kénnen die Folgen existenzbedrohend sein. Die Risikomischung in ihrem Versicher-
tenbestand verschlechtert sich, was unweigerlich zu einer weiteren Verschlechterung
der Risikomischung fihrt, weil die relativ guten Risiken von ihren Wechselmdglich-
keiten zu anderen Versicherungsunternehmen Gebrauch machen werden. Das Unter-
nehmen hat praktisch keine Mdglichkeit dem entgegenzusteuern. Fiir gute Risiken ist
es nicht attraktiv, weil die Pramien in den bestehenden Tarifen zu hoch sind. Das
Anbieten von neuen, gunstigen Tarifen hilft nicht weiter, weil die schlechten Risiken
aus den Bestandstarifen Anspruch auf Aufnahme in die neuen Tarife haben, so dass in
diesen innerhalb kurzer Zeit wieder Prdmienanpassungen notwendig sind. Mittelfristig
werden die im Unternehmen verbliebenen schlechten Risiken alle in den Basistarif
wechseln. Erst dann kommt dem Unternehmen der Risikoausgleich gemé&R § 12 g
VAG zugute. Allein mit dem Basistarif kann ein Unternehmen, das im Wettbewerb
mit Unternehmen, die lukrativere Normaltarife anbieten, steht, wirtschaftlich aber
nicht Uberleben. Es wird jedenfalls langerfristig vom Markt gedrdngt oder von einem
Konkurrenten ibernommen werden. Die Versicherungsnehmer sind zwar weitgehend
durch den Insolvenzsicherungsfonds geschitzt; gleichwohl fiihrt die Insolvenz eines
Versicherungsunternehmens auch fiir dessen Kunden zu Nachteilen.

e) Folgen fur den Wettbewerb

Nach der Gesetzesbhegriindung soll die Einfihrung der Portabilitat die Wechsel-
mdoglichkeiten der Versicherten verbessern und den Wettbewerb innerhalb der PKV
starken.’5 Wie dargestellt verbessert die Reform jedoch ausschlieBlich die Wechsel-
mdglichkeiten guter Risiken. Schlechten Risiken ist faktisch nur der Wechsel in den
Basistarif moglich, der aufgrund hoher Prdmien, die der schlechten Risikostruktur
geschuldet sind, unattraktiv ist. Es wird also ausschlieBlich einen Wettbewerb der
Unternehmen um die guten Risiken geben.

Ein Leistungs- und Preiswettbewerb der Versicherungsunternehmen zugunsten
aller Versicherten mit positiven Auswirkungen auf die Effizienz der privaten Versiche-
rungen kann auf diese Weise nicht zustande kommen.

15BT-Drucks. 16/3100, S. 92.
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Ein beispielhaftes Szenario verdeutlicht dies: Zwei Unternehmen, A und B, haben in
ihrem Versichertenbestand eine &hnliche Risikostruktur. Unternehmen A verbessert
sein Leistungsangebot und beginnt auBerdem eine aggressive Marketingkampagne um
Bestandskunden von Unternehmen B. Aufgrund dessen wechseln Kunden von B zu
A. Dieser Wettbewerb ist erwiinscht und hat positive Auswirkungen. Da aber nur
relativ gute Risiken wechseln werden, hat der Wechsel von Bestandsversicherten zur
Folge, dass Unternehmen B nicht nur Kunden verloren gehen, sondern sich die Risi-
kostruktur seines Bestandes verschlechtert. Folglich muss es die Prdmien erhdhen,
wdéhrend die Prdmien in Unternehmen A konstant bleiben. Unternehmen A kann
daher weitere gute Risiken abwerben. Dieser Wettbewerbsvorteil beruht nicht mehr
auf hoherer Effizienz und besseren Leistungen, sondern allein auf der unterschiedli-
chen Risikostruktur, die Unternehmen B nicht beeinflussen kann. Dieser Vorteil wird
wesentlich starker wirken als der durch das bessere Leistungsangebot und die héhere
Effizienz verursachte. Selbst wenn Unternehmen B sein Leistungsangebot auf ein
besseres Niveau bringt als Unternehmen A und seine Mittel effizienter einsetzt, wird
es nur schlechte Chancen haben, den Trend zur Abwanderung in Richtung Unter-
nehmen A zu stoppen. Zu einer sich selbst verstarkenden Risikoselektion kann es auch
dann kommen, wenn Unternehmen A - aus welchen Griinden auch immer - eine
gunstigere Risikostruktur hat. Der durch die Portabilitat der Basistarif-Alterungs-
rickstellungen verstarkte Wettbewerb um Bestandskunden beruht dann nicht einmal
anfanglich auf besseren Leistungen und hoherer Effizienz des im Vorteil stehenden
Unternehmens, sondern von Beginn an allein auf unterschiedlichen Risikostrukturen.
Daher kann es sogar sein, dass das effizienter arbeitende Unternehmen Wettbewerbs-
nachteile hat, weil es aufgrund seiner ungiinstigeren Risikostruktur im Preiswettbe-
werb nicht bestehen kann.

f) Folgen fiir den privaten Krankenversicherungsmarkt

Die durch die Neuregelung verursachten Selektionseffekte kdnnen verheerende Fol-
gen fir die Stabilitat des Krankenversicherungsmarktes haben. Unternehmen, die von
negativen Selektionseffekten betroffen sind, werden vom Markt gedrdngt. Da Selek-
tionseffekte durch relativ geringe Wanderungsbewegungen, die etwa schon durch eine
einmalige aggressive Marketingkampagne ausgeldst werden kénnen, in Gang gesetzt
werden und sich dann selbst verstirken, wird es keinen relativ stabilen Markt geben, in
dem ein gesunder Leistungswettbewerb stattfindet.

g) Prognosesicherheit

Die obige Darstellung beruht nicht auf bloRen Beflrchtungen und Spekulationen,
sondern fundierten wirtschaftswissenschaftlichen Erkenntnissen und Prognosen. Alle
Experten, die sich in der Vergangenheit mit den Mdglichkeiten zur Portabilitat der
Alterungsriickstellungen befasst haben, sind zu dem Ergebnis gekommen, dass die
Portabilitat der kalkulierten Alterungsriickstellungen zu einer Destabilisierung der
PKYV flhren wird, sofern das Problem der Risiko Selektion nicht geldst wird. Die Re-
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gelungen von WG, VAG und KalV in ihrer durch das GKV-WSG geénderten Fas-
sung werden zu einer Risikoselektion im Bestandskundenbereich fiihren, die weitaus
starker als im bisherigen System sein wird. Inwieweit dies hinzunehmen ist, ist eine
Wertungsfrage, zu der unten Stellung bezogen wird. Dass es zu diesem Effekt kom-
men wird, ist eine wirtschaftswissenschaftlich zu beantwortende Tatsachenfrage.

Dem Gesetzgeber war das Problem der Risikoselektion durchaus bewusst. In der
Begriindung des Gesetzentwurfes der Regierungsfraktionen heif3t es:16

,Die Einfihrung der Portabilitdt der Alterungsrickstellungen fihrt zu der Gefahr
einer Risikoentmischung des Bestands eines Krankenversicherers, d. h. zu der Gefahr,
dass uberdurchschnittlich viele »gute Risiken* ihren Vertrag wechseln und das Versiche-
rungsunternehmen auf den »schlechten Risiken* »sitzen bleibt*. Neben den Gefahren fur
das Versicherungsunternehmen selbst fuhrte dies zu unzumutbaren Pramienerhéhungen
fir die verbleibenden Versicherten.

Diese Gefahr kann nicht ausgeschaltet, aber begrenzt werden: Bei unternehmensuber-
greifenden Wechseln von Versicherten des Basistarifs (standardisiertes Produkt mit An-
nahmezwang) kénnen die Risikoverschiebungen durch einen Risikoausgleich ausge-
glichen werden. Entsprechende Systeme existieren bereits fur den Standardtarif und
insbesondere die private Pflegepflichtversicherung. Die Formulierung des Entwurfs ori-
entiert sich daher an § 111 des Elften Buches Sozialgesetzbuch. Der Risikoausgleich er-
fasst nur den Basistarif, weil nur insoweit ein Kontrahierungszwang und ein standardi-
siertes Produktangebot besteht.**

Falschlich meinte der Gesetzgeber jedoch, die Problematik durch Einfuhrung des
KontrahierungsZwangs im Basistarif, die Beschrankung der unternehmensubergrei-
fenden Portabilitat auf den dem Basistarif entsprechenden Teil und die Schaffung eines
entsprechenden Ausgleichssystems wirksam begrenzen zu kénnen.

2. Portabilitat der Alterungsrickstellungen im Altkundenbereich

Risikoselektion mit den dargestellten Folgen fiir Versicherte, Versicherungsunter-
nehmen und den Versicherungsmarkt entsteht auch durch die Einfuhrung der Portabi-
litdt im Altkundenbereich. Zwar kann geméB8 §204 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b) W G die
Ubertragung der Alterungsriickstellung nur verlangt werden, wenn beim neuen Versi-
cherer ein Vertrag im Basistarif abgeschlossen wird. Diese Beschrankung ist fur einen
wechselwilligen Versicherten jedoch weitgehend unschédlich: Der Versicherte, der
von einem Normaltarif seines alten Versicherers unter-Mitnahme seiner Alterungs-
riickstellung in den Basistarif eines anderen Versicherers gewechselt hat, kann ndmlich
gemal 8204 Abs. 1S. 1 Nr. 1W G verlangen, dass er beim neuen Versicherer unter
Mitnahme der Alterungsriickstellungen in einen Normaltarif des neuen Versicherers
wechselt. Auferdem werden die Versicherungsunternehmen guten Risiken ohnehin
anbieten, vom Basistarif in Normaltarife zu wechseln. Uber den Umweg des Basis-

16BT-Drucks. 16/3100, S. 208.
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tarifs konnen folglich Altkunden in Normaltarifen unter Mitnahme der Alterungsruck-
stellung vom Normaltarif eines Versicherers in einen Normaltarif eines anderen Versi-
cherers wechseln.

Hinsichtlich der faktischen Auswirkungen kann zum einen auf die obigen Ausfih-
rungen verwiesen werden. Darliber hinaus bestehen im Altkundenbereich folgende
Besonderheiten:

a) Pramienmindernde Berlicksichtigung der Stornowahrscheinlichkeit

Wie dargestellt (Abschnitt I. 2. d)), hat sich das Prinzip der Vererbung der Alte-
rungsrickstellungen, also die fehlende Portabilitat, in der Vergangenheit prémienmin-
dernd ausgewirkt. Zu den sonstigen Abgangswahrscheinlichkeiten i.S. d. §5 KalVv
a. F. gehoren auch die Stornowahrscheinlichkeiten, also die Wahrscheinlichkeiten fiir
Abgénge wegen Kiindigung eines Tarifs oder Leistungsbereiches.17 Diese sind gemaR
82 Abs. 1 Nr. 2 KalV Rechnungsgrundlage bei der Pramienberechnung. Die Tatsache,
dass manche Versicherte ihren Versicherungsvertrag kiindigen und die mit ihren Bei-
tragen aufgebaute Alterungsruckstellung des Kollektivs beim Kollektiv verbleibt, hat
sich also prémienmindernd ausgewirkt.

Durch die vorlibergehende Portabilisierung der Basistarif-Alterungsriickstellungen
fir die Zeit vom 1 1 bis 30. 6. 2009 wird nachtréglich in die Kalkulationsgrundlagen
eingegriffen. Die Kiindigung des Versicherungsvertrages fuhrt wéahrend dieses Zeit-
raums namlich nicht zur Vererbung, sondern zur Ubertragung der vollen kalkulierten
Basistarif-Alterungsriickstellung auf den neuen Versicherer. Bei Versicherungsunter-
nehmen, die einen Weggang von auch nur einem Versicherten zu verzeichnen haben
werden, wird dies unweigerlich zu einer Finanzierungsliicke fihren - und zwar auch
dann, wenn sie neue Mitglieder gewinnen.

Ein Beispiel kann das deutlich machen: Der Versicherte A (50Jahre, 30 Jahre versi-
chert) wechselt vom Versicherungsunternehmen Alpha zum Versicherungsunterneh-
men Beta. Von dort wechselt der Versicherte B (50Jahre, 30Jahre versichert) zum
Versicherungsunternehmen Alpha. Beide Versicherungen missen die Mitgabe der
Alterungsriickstellungen neu einpreisen in ihre Tarife, denn die Mitgabe wird nicht
ausgeglichen durch die mitgegebenen Alterungsriickstellungen: Die ndmlich sichern
nur den niedrigeren Tarif des jeweils neu aufgenommenen Versicherten.

Der Gesetzgeber hat diesen Effekt erkannt. Im Fraktionsentwurf (BT-Drucks.
16/3100) war daher zunéchst mit § 161 VAG-E eine Ubergangsvorschrift fiir Altkun-
den vorgesehen.18 Inwieweit diese Regelung geeignet war, die nachtragliche Stérung
der Kalkulationsgrundlagen auszuschliefen oder zu minimieren, sei dahingestellt. Die
Ubergangsregelung wurde durch den Gesundheitsausschuss aus dem Gesetzentwurf
herausgenommen und wurde nicht in das Gesetz (ibernommen.19 Der Gesetzgeber

17 Rudolph, in: Bach/Moser, Private Krankenversicherung, 3. Aufl., 2002, Teil G, § 5 KalV Rn. 11.
18 BT-Drucks. 16/3100, S. 82, Begr. auf S. 208.
19 Beschlussempfehlung des 14. Ausschusses, BT-Drucks. 16/4200, S. 210.
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hielt eine Ubergangsregelung fiir entbehrlich. Wértlich heilt es in der Begriindung der
Beschlussvorlage: 0

.Im Unterschied zum Gesetzentwurf wird die Portabilitat fir vor dem 1. Januar 2009
geschlossene Vertrage aber ausgeschlossen. Fir diese Altvertrége, bei denen sogenannte
Stornogewinne pramienmindernd einkalkuliert sind, die beim Verfall der Alterungsrick-
stellungen an das Kollektiv entstehen, wenn ein Versicherungsnehmer das Unternehmen
verlasst, wird kraft Gesetzes ein Wechselrecht fir die Dauer von sechs Monaten geschaf-
fen.«21

,Die im Gesetzentwurf in § 161 geregelten Ubergangsvorschriften fiir Bestandsversi-
cherte beim Wechsel in den Basistarif sind vor dem Hintergrund, dass diesen nur ein be-
fristetes Wechselrecht von einem halben Jahr eingerdumt wird, entbehrlich.«22

Innerhalb des Zeitraumes von sechs Monaten wird es aber verstarkt zu Versiche-
rungswechseln kommen. Altkunden, die auch unter Inkaufnahme des Verlusts ihrer
kalkulierten Alterungsriickstellungen wahrend des Zeitraums zwischen der Verab-
schiedung des GKV-WSG und dem 30. 6. 2009 gewechselt hatten, werden die Durch-
flhrung dieser Entscheidung auf das Zeitfenster zwischen dem 1.1. und 30. 6. 2009
verschieben. Altkunden, die mdglicherweise nach dem 30. 6. 2009 gewechselt hétten,
werden mdglicherweise schon vor dem 30. 6. 2009 wechseln. Kurz: Kiindigungen und
Neuabschliisse, die sich bei Beibehaltung der bestehenden Rechtslage tiber einen Zeit-
raum von mehreren Jahren verteilt hatten, werden zuriickgestellt bzw. vorgezogen
und sich auf das vom Gesetzgeber vorgesehene Zeitfenster von einem halben Jahr
konzentrieren. Die Stdrung der Kalkulationsgrundlage durch Verdanderung der Ab-
gangswahrscheinlichkeiten wird also nicht nur die zugrunde gelegte Abgangswahr-
scheinlichkeit fir den Zeitraum vom 1 1. bis 30. 6. 2009 erfassen, sondern einen er-
heblich gréReren Zeitraum.

b) Unberechenbare Umwélzungen des Versicherungsmarktes wahrend des sechs-
monatigen Zeitfensters

Wiéhrend des Zeitfensters von sechs Monaten wird - so ist zu erwarten - ein GroR-
teil derjenigen Altkunden, die ein gutes bzw. durchschnittliches Risiko sind, deren
Gesundheitszustand also nicht negativ vom alterstypischen Zustand abweicht, von der
Madaglichkeit zum Versicherungswechsel Gebrauch machen. Zu beachten ist, dass ent-
gegen dem durch den Gesetzeswortlaut hervorgerufenen Anschein nicht nur ein
Wechsel in den Basistarif eines anderen Unternehmens, sondern - mit dem Basistarif
als ,,Zwischenstation“ - auch ein Wechsel in einen Normaltarif méglich ist. Die Prog-
nose, dass viele gute Risiken von ihrem Wechselrecht Gebrauch machen werden, er-
gibt sich insbesondere aus Folgendem:

20 BT-Drucks. 16/4247, S. 69.
21 Zu Art. 44, Nr. 5, Buchst, a, Abs. 1 Nr. 5.
2 Zu Art. 44, Nr. 8/9.
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Vor und wahrend des sechsmonatigen Zeitfensters wird es zu erheblichen (Ab-)
Werbeaktivitdten der Versicherungsunternehmen und der VersicherungsVermittler
kommen. Fur die Versicherungsunternehmen bietet sich die einmalige Chance, Be-
standskunden von anderen Unternehmen mit giinstigen Angeboten zu werben und
dabei die erhéhte Wechselbereitschaft wegen der (partiellen) Portabilisierung der
Alterungsrickstellungen auszunutzen. Die Versicherungsvermittler haben wegen
Provisionsanspriichen ein erhebliches wirtschaftliches Eigeninteresse an einem Wech-
sel moglichst vieler Bestandskunden.

Noch weitergehende Wechselanreize bestiinden, wenn man entgegen der hier ge-
troffenen Annahme (siehe oben I. 2. b)) davon ausginge, dass Vertrage, die in Aus-
tibung der befristeten Wechselmoglichkeit abgeschlossen werden, als Neuvertrage
gelten und daher unbefristet portable Alterungsriickstellungen haben. Dann wére ein
Wechsel in der ersten Jahreshalfte 2009 schon allein deshalb sinnvoll, weil der Versi-
cherungsnehmer sich dadurch die Option fiir einen spéteren weiteren Wechsel offen-
hielte. Die Umwalzungen auf dem Versicherungsmarkt wirden in diesem Fall also
noch verstéarkt und die verfassungsrechtliche Problematik weiter intensiviert.

Bis zum 30. 6. 2009 wird es also mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu
einem extrem verstdrkten und mdglicherweise nicht immer mit lauteren Mitteln
durchgefiihrten Wettbewerb um die guten Risiken anderer Versicherungsunterneh-
men kommen. Wer sich in diesem (berhitzten Wettbewerb am Ende durchsetzen
wird, ist vollkommen unabsehbar. Das Ergebnis wird aufgrund der Kiirze des fir den
Wechsel zur Verfiigung stehenden Zeitraums nicht die mittel- und langfristige Effi-
zienz und die Gite des Leistungsangebots der verschiedenen Versicherungsunterneh-
men widerspiegeln, sondern zum ganz Uberwiegenden Teil vom werbestrategischen
Geschick und vor allem dem Marketingbudget der Versicherungsunternehmen abhén-
gen. Sicher ist, dass am Ende dieses Prozesses einige Unternehmen die Risikostruktur
in ihren Bestandstarifen verbessert haben werden, wahrend sich in anderen Unter-
nehmen der Anteil schlechter Risiken erhéht haben wird. Ein Ausgleich dieser Ver-
werfungen in der RisikoStrukturfindet nur im Basistarif statt, nicht aber in dem fur die
Versicherungsuntemehmen wirtschaftlich interessanten Bereich der Normaltarife, auf
den sich der verschérfte Wetthewerb beziehen wird.

c) Wechsel in den Basistarif nach dem 30. 6. 2009 nur eingeschrankt moglich

Altkunden, die nicht das Versicherungsunternehmen gewechselt haben, weil fur sie
ein Wechsel aufgrund ihres Gesundheitszustandes oder aus sonstigen Griinden nicht
vorteilhaft war, werden sich nach dem 30. 6. 2009 mdglicherweise in einem Tarif wie-
derfinden, dessen RisikoStruktur sich dramatisch verschlechtert hat. Wer hiervon
betroffen sein wird, ist im Vorhinein nicht absehbar, sicher ist aber, dass es solche
Verlierer der vom Gesetzgeber eingerdumten Wechselmdglichkeit geben wird.

Die Pramien eines solchen Versicherten werden in der Folge ansteigen. Anders als
einem Neukunden, ist einem solchen ,,Opfer der Risikoselektion* auch nicht ohne
Weiteres der Wechsel in den Basistarif moglich. Voraussetzung fir den Wechsel in den
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Basistarif ist ndmlich nach §2204 Abs. 1 Nr. 1lit. b) W G, dass der Versicherte entwe-
der das 55. Lebensjahr uberschritten hat oder renten- bzw. pensionsberechtigt oder
hilfebedirftig ist. Ein Versicherter, der diese Voraussetzungen nicht erfillt, kann zwar
in einen Normaltarif desselben Unternehmens wechseln. Bei einem Unternehmen,
dessen Risikostruktur sich insgesamt verschlechtert hat, wird diese MaRnahme aber
nicht zu finanzieller Entlastung fuhren. IThm bleibt nur die Mdglichkeit, seinen Versi-
cherungsschutz so weit zu reduzieren, wie dies nach Einfuhrung der Pflicht zur Versi-
cherung mdoglich ist. Der Wechsel in den Normaltarif eines anderen Unternehmens ist
fur viele Versicherte daher faktisch ausgeschlossen.

I11. Verfassungsrechtliche Zweifel

So fiihrt nach der Darstellung des neuen Rechts und der Konturierung seiner Wir-
kungen der né&chste Schritt zum Kern dieser Darstellung: Ist das, was der Gesetzgeber
geschaffen hat, mit den Vorgaben des Grundgesetzes vereinbar? Ich meine nicht, und
ich mdchte das begrinden.

1. Portabilitdt im Neukundenbereich

a) Verletzung der Berufsfreiheit des Versicherungsunternehmens

Die Einflihrung der Portabilitat der Alterungsriickstellungen im Neukundenbereich
verstoRt gegen die Berufsfreiheit der Versicherungsunternehmen der PKV.

aa) Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit. § 12 Abs. 1 Nr. 5 VAG sowie
§204 Abs. 1 W G bestimmen, dass ab dem 1.1. 2009 Krankenversicherungsvertrage
zwingend die Portabilitat der Alterungsriickstellungen im dem Basistarif entsprechen-
den Umfang vorsehen missen. Die friihere Vertragsgestaltung, dass die .Alterungs-
riickstellungen bei einem Wechsel zu einem anderen Versicherungsunternehmen dem
zuriickbleibenden Kollektiv in vollem Umfang vererbt werden, wird nicht mehr még-
lich sein. Wie erldutert, wird es damit ausgeschlossen sein, sich in Normaltarifen gegen
das mit einer Verschlechterung des Gesundheitszustandes verbundene Pramienrisiko
zu versichern. Die privaten Krankenversicherer werden zukunftig nur noch Normal-
tarife anbieten kdnnen, die in weitaus stdrkerem Malle als bislang das Risiko einer
Pramienerh6hung aufgrund von Risiko Selektion in sich tragen und somit zur von den
Kunden gewunschten langfristigen Absicherung des Krankheitsrisikos nur noch ein-
geschrankt geeignet sind. In dieser Beschrankung des Produktangebotes liegt ein Ein-
griff in die Berufsfreiheit.

hh) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung. Der Eingriff ist verfassungsrechtlich nicht
gerechtfertigt, weil er unverhaltnismagig ist. Ziel des Gesetzgebers bei der Einfiihrung
der Portabilitat der Alterungsriickstellungen ist die Verbesserung der Wahl- und
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Wechselmaglichkeiten der Versicherten in der PKV.2Z Hierdurch soll der Wettbewerb
innerhalb der PKV im Bestandskundenbereich gestarkt werden.24 Dies ist ein legitimer
Zweck. Das Mittel der Portabilitét ist zur Zweckerreichung aber schon nicht geeignet.
Selbst bei unterstellter Geeignetheit ist die Regelung nicht erforderlich. Jedenfalls sind
die Beeintrdchtigungen, die die Regelung fir die Versicherungsunternehmen, die Ver-
sicherten und letztlich die PKV als System der sozialen Sicherung mit sich bringt, im
Vergleich mit den unterstellten Vorteilen so schwerwiegend, dass die Regelung selbst
unter Anerkennung eines weitgehenden Gestaltungs- und Prognosespielraums des
Gesetzgebers unangemessen ist.

@) Ungeeignetheit. Das Mittel der zwingenden Einfiihrung der Portabilitat der
Alterungsrickstellungen ist zur Zweckerreichung nur eingeschrankt geeignet. Wie
dargestellt, fihrte das Prinzip der Vererbung der Alterungsriickstellungen bislang
dazu, dass auch gute Risiken in héherem Alter und nach langerer Versicherungszeit
faktisch von Wechselmdglichkeiten zu einem anderen Versicherungsunternehmen
keinen Gebrauch machten, weil der Verlust der Alterungsrickstellungen zu einer
wirtschaftlichen Belastung flihrte. Fir die guten Risiken erhéht die zwingende Porta-
bilitat der Alterungsriickstellungen in der Tat die Wechselmdglichkeiten. Fiir schlech-
te Risiken verbessert die Portabilitat der Alterungsriickstellungen die Wechselmdg-
lichkeiten allerdings nur marginal. Die kalkulierte Alterungsriickstellung eines
schlechten Risikos genligt ndmlich nicht, um das tUber dem Durchschnitt liegende
Krankheitsrisiko dieser Personen abzudecken. Ein anderes Versicherungsunterneh-
men wird diese Personen daher - wenn Gberhaupt - nur unter Vereinbarung von Risi-
kozuschlagen und Leistungsausschlissen versichern. Die Wechselmdglichkeit ist
daher zwar besser als im bisherigen System, da wechselwillige Versicherte immerhin
einen gewissen Betrag an den neuen Versicherer ubergeben konnen. Jedenfalls bei
Personen mit erheblichen Vorerkrankungen, die im Laufe des VersieherungsVerhalt-
nisses beim alten Versicherer entstanden sind, wird sich dies aber nicht auswirken.
Geeignet ist das Mittel der zwingenden Anordnung der Portabilitat daher im Wesent-
lichen nur zur Starkung der Wechselmdglichkeiten guter Risiken. Das Ziel der Verbes-
serung der Wechselmdglichkeiten aller Versicherten kann durch die Portabilitat nicht
erreicht werden.

Die negative Risikoselektion als unvermeidbare Folge der Ubertragung der kalku-
lierten Alterungsriickstellungen hat zur Folge, dass auch das Ziel der Starkung des
Wettbewerbs innerhalb der PKV nicht erreicht werden kann. Das ,,Produkt®; welches
die PKV anbietet, ist die langfristige, stabile Absicherung des Krankheitsrisikos. An
einer lediglich kurzfristigen Absicherung besteht im Bereich der substitutiven Kran-
kenversicherung kein Bedarf. Ein funktionsfahiger Wettbewerb setzt voraus, dass die
Anbieter ein realistisches, erflllbares Leistungsversprechen machen. Genau dies ist in
den Normaltarifen bei einer Verpflichtung zur Mitgabe der kalkulierten Alterungs-
rickstellungen nicht mehr moglich. Jeder Tarif ist ndmlich von einer spateren Abwan-

2B BT-Drucks. 16/3100, S. 92.
24 Siehe Nr. 16 Pkt. 2 der Eckpunkte; BT-Drucks. 16/3100, S. 206.
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derung guter Risiken unter Mitnahme der kalkulierten Alterungsriickstellungen be-
droht und damit von massiven Pradmienerh6hungen. Letztlich wird mit der Portabili-
sierung der Kkalkulierten Alterungsriickstellungen das Anbieten einer langfristigen,
stabilen Absicherung des Krankheitsrisikos faktisch unmaéglich gemacht. Es kann
folglich auch keinen Wettbewerb um dieses Produkt geben.5 Eine langfristige Absi-
cherung kann zwar immer noch im Basistarif garantiert werden. Der Basistarif ist aber
hinsichtlich des Leistungsumfangs bei allen Anbietern identisch und hinsichtlich der
Pramien aufgrund des Risikoausgleichs und der weitgehend einheitlichen Kalkulation
annadhernd identisch. Der ,Wettbewerb®, der hier entstehen kann, ist marginal. Er
kann sich nur auf die Verwaltungskosten beziehen. Diese aber machen durchschnitt-
lich nur 3,5 % der Pramie aus, die Unterschiede zwischen den Versicherungsunter-
nehmen werden sich im niedrigen Prozent- bis Promillebereich bewegen.

Was bleibt, ist die Verbesserung der Wechselmdglichkeiten fir Bestandsversicherte,
die gute Risiken sind. Hierbei handelt es sich aber angesichts des Sozialstaatsprinzips
nicht mehr um eine legitime Zielsetzung. Dass Personen mit niedrigem Krankheitsri-
siko beim erstmaligen Abschluss eines Versicherungsvertrages Vorteile haben, ist eine
natirliche Konsequenz der Marktmechanismen. Der Gesetzgeber ist insoweit sozial-
staatlich nicht zu einem Eingreifen verpflichtet, solange er sicherstellt, dass Personen
mit hohem Krankheitsrisiko anderweitig zumutbaren Schutz erhalten. Was der Ge-
setzgeber mit der Einfiihrung der Portabilitat tut, ist etwas ganz anderes: Er zerstort
ein gewachsenes System, das in einem privatwirtschaftlichen Rahmen langfristige, in
der Regel lebenslange soziale Absicherung des Krankheitsrisikos erméglicht.

(2) Fehlende Erforderlichkeit. Selbst wenn man die Geeignetheit der Regelung un-
terstellt, mangelt es an der Erforderlichkeit, weil es zur Erreichung der Ziele der Ver-
besserung der Wechselmdglichkeiten und der Wettbewerbsforderung geniigt hétte, die
Versicherungsunternehmen zu verpflichten, Tarife mit portablen Alterungsriickstel-
lungen anzubieten, ohne Tarife mit nicht portablen Alterungsrickstellungen zu ver-
bieten. Der Eingriff in die Berufsfreiheit der Versicherungsunternehmen ware schwa-
cher; gleichzeitig wére eine solche Regelung gleich, wenn nicht gar besser geeignet, die
Wechselmdglichkeiten und den Wettbewerb zu férdern. Versicherte, die Wert auf
Flexibilitat legen und daher Portabilitat der Alterungsrickstellungen wiinschen, kénn-
ten einen solchen Vertrag abschlieRen. Mehr darf der Gesetzgeber legitimerweise nicht
durchsetzen wollen, denn Neukunden, die sich bewusst gegen Flexibilitdt und fur
mehr Sicherheit entscheiden, sind nicht schutzbedirftig. Der Wettbewerb schlielich
wird durch eine solche Regelung, die die Wahlfreiheit der Versicherten erhoht, stérker
gefordert als durch eine Regelung, die ein bewahrtes System verbietet.

(3) Unangemessenheit. Selbst wenn man aber entgegen der hier vertretenen Auffas-
sung die Verstarkung der Wechselmdglichkeiten guter Risiken und insoweit auch eine
beschrankte Verstdrkung des Wettbewerbs als legitime Ziele anerkennen wirde, ist
jedenfalls die Angemessenheit zu verneinen. Die méglichen Vorteile der Neuregelung

25 Vgl. auch Sodan, Private Krankenversicherung und Gesundheitsreform 2007, S. 34 f., 40.
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stehen auBer Verhdltnis zu den zu erwartenden Nachteilen fir die Versicherungsun-
ternehmen, die Versicherten und das System der PKV insgesamt.

€) Schwerwiegende Beeintrachtigung der berufsbezogenen Vertragsfreiheit. Der

Eingriff in die Berufsfreiheit des Versicherungsunternehmens ist schwerwiegend. Die
Einflhrung der Portabilitat der Alterungsriickstellungen zerstort eine liber Jahrzehnte
gewachsene Gestaltung, die die PKV in die Lage versetzt hat, das elementare Krank-
heitsrisiko langfristig zu relativ stabilen Beitrdgen abzusichern und dabei ein hohes
Leistungsniveau, das an die individuellen Wiinsche der Versicherten angepasst werden
konnte, zu gewahrleisten. Dieses System basierte zu einem erheblichen Teil darauf,
dass die Alterungsriickstellungen kein bloRes individuelles Sparguthaben darstellten,
sondern wesensmafig Versicherung gegen zukiinftiges Ansteigen des Krankheitsrisi-
kos waren. Das Problem der negativen Selektion wurde dadurch erheblich entschérft.
Der Gesetzgeber beraubt die Alterungsriickstellungen dieser Funktion, ohne eine
funktionsfahige Alternative bereit zu stellen. Dieser Befund wird auch nicht durch
Zubilligung eines weiten Prognosespielraums des Gesetzgebers in Frage gestellt. Zum
Prognosespielraum des Gesetzgebers hat das Bundesverfassungsgericht in der grund-
legenden Entscheidung zum Mitbestimmungsgesetz Stellung bezogen:

,»,UngewiBheit Gber die Auswirkungen eines Gesetzes in einer ungewissen Zukunft
kann nicht die Befugnis des Gesetzgebers ausschlieBen, ein Gesetz zu erlassen, auch
wenn dieses von grof3er Tragweite ist. Umgekehrt kann Ungewif3heit nicht schon als sol-
che ausreichen, einen verfassungsgerichtlicher Kontrolle nicht zugénglichen Prognose-
spielraum des Gesetzgebers zu begrinden. Prognosen enthalten stets ein Wahrschein-
lichkeitsurteil, dessen Grundlagen ausgewiesen werden kénnen und mussen; diese sind
einer Beurteilung nicht entzogen. Im Einzelnen hé&ngt die Einschatzungsprérogative des
Gesetzgebers von Faktoren verschiedener Art ab, im besonderen von der Eigenart des in
Rede stehenden Sachbereichs, den Mdglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu
bilden, und der Bedeutung der auf dem Spiele stehenden Rechtsgiter. DemgemaR hat die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, wenn auch im Zusammenhang anderer
Fragestellungen, bei der Beurteilung von Prognosen des Gesetzgebers differenzierte
MaRstabe zugrunde gelegt, die von einer Evidenzkontrolle (etwa BVerfGE 36, 1 (17) -
Grundvertrag; 37, 1 (20) - Stabilisierungsfonds; 40, 196 (223) - Guterkraftverkehrsge-
setz) Uber eine Vertretbarkeitskontrolle (etwa BVerfGE 25, 1 (12 f., 17) - Muhlengesetz;
30, 250 (263) - Absicherungsgesetz; 39, 210 (225 f.) - Muhlenstrukturgesetz) bis hin zu
einer intensivierten inhaltlichen Kontrolle reichen (etwa BVerfGE 7, 377 (415) - Apo-
theken; 11, 30 (45) - Kassenarzte; 17,269 (276 ff.) - Arzneimittelgesetz; 39,1 (46, 51 ff.) -
§ 218 StGB; 45,187 (238) - Lebenslange Freiheitsstrafe).“26

Wie dargelegt, ist wirtschaftswissenschaftlich tberzeugend nachweisbar, dass die
Neuregelung das Problem der RisikoSelektion gegeniiber der bisherigen Rechtslage
erheblich verscharft. Es handelt sich nicht um irgendeine Prognose, die ebenso wahr-
scheinlich oder unwahrscheinlich ist wie eine gegenteilige Prognose, sondern um eine
6konomische Tatsache. Dem Gesetzgeber war das Problem grundsétzlich bekannt,
nachdem sich eine Reihe von vom Bundestag selbst eingesetzten Expertenkommissio-

26 BVerfGE 50, 290.
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nen damit befasst hatten und Ubereinstimmend zu dem Ergebnis gekommen waren,
dass die Mitgabe der kalkulierten Alterungsriickstellungen nicht empfohlen werden
kann und wenn tberhaupt nur unter engen Voraussetzungen (umfassender Kontrahie-
rungszwang, Vereinheitlichung des Leistungsangebots, Risikoausgleich) durchfiihrbar
ist. Der Bundestag ist im Vorfeld des Gesetzesbeschlusses von Sachverstédndigen ein-
dringlich darauf hingewiesen worden, dass die nunmehr Gesetz gewordenen Regelun-
gen die Problematik der RisikoSelektion nicht 16sen. Er hat sich offensichtlich Gber
diese Bedenken hinweggesetzt, wenn er sie Uberhaupt wahrgenommen hat. Ein Prog-
nosespielraum des Gesetzgebers bestand insoweit nicht.

(b) Schwerwiegende faktische Folgenfiir bestimmte Versieherungsuntemehmen. Der
Eingriff in die Berufsfreiheit ist nicht allein in rechtlicher Hinsicht schwerwiegend,
weil er eine bewahrte Ausgestaltung des privaten Krankenversicherungsvertrages
verbietet. Er ist auch faktisch schwerwiegend. Negative Risikoselektion kann zum
Zusammenbruch von - effizient arbeitenden - Unternehmen fiihren oder Unterneh-
men zum Riickzug vom Krankenversicherungsmarkt zwingen. Damit wird die Stufe
der Berufsausiibungsregelung verlassen und der Bereich der Berufswahlregelungen
erreicht. Dass mit der Portabilisierung der Alterungsrickstellungen ein Uberragend
wichtiges Gemeinschaftsgut geschitzt wird, ist aber nicht ersichtlich. Welche Unter-
nehmen im besonderen MaRe nachteilig betroffen werden, Iasst sich kaum prognosti-
zieren. Dies ist aber flr die verfassungsrechtliche Beurteilung auch nicht notwendig.
Entscheidend ist allein, dass es zu einer Destabilisierung des Marktes und massiven
Problemen einzelner Unternehmen kommen wird.

(c) Geféahrdung der dauernden Erflllbarkeit. Negative Risikoselektion geféhrdet die
dauernde Erfullbarkeit der Verpflichtungen aus dem Versicherungsvertrag. Damit
werden nicht nur die europarechtlichen Anforderungen des Art. 56 der Versiche-
rungsbilanzrichtlinie 91/674/EWG vom 19. 12. 1991 verfehlt,27 sondern auch die Eig-
nung der PKV als Mittel der sozialen Absicherung des Krankheitsrisikos gefahrdet.

(d) Keine langfristige Absicherung des Krankheitsrisikos in den Normaltarifen. Zu-
kiinftig wird eine langfristige, relativ beitragsstabile Absicherung des Krankheitsrisi-
kos in den Normaltarifen der PKV nicht mehr mdoglich sein. Stattdessen wird Neu-
kunden die Flexibilitat portabler Alterungsrickstellungen aufgezwungen. Diejenigen,
die sich im Laufe des Versicherungsverhéltnisses zu schlechten Risiken entwickeln,
werden diese Flexibilitat aber ohnehin nicht ausnutzen kénnen. Profitieren werden die
guten Risiken, die reale Wechselmdglichkeiten haben. Fir die einen wird die Flexibili-
t4t zum Fluch, fur die anderen zum Segen - zu welcher Gruppe man gehdren wird, ist
aber bei Vertragsschluss nicht absehbar. Dies ist bei einem existentiellen Risiko, wie
dem der Krankheitskosten, ein untragbarer Zustand. Langfristige Sicherheit wird es
nur noch auf dem standardisierten Leistungsniveau der GKV geben - und zwar ent-
weder in der GKV selbst oder im Basistarif der PKV. Der Vorteil der PKV, hohe

27 Boetius, VersR 2007, 431 ff.



118 Gregor Thusing

Sicherheit auch auf einem hohen Leistungsniveau bei groBer Wabhlfreiheit zu bieten,
wird dieser genommen, ohne dass dies durch Vorteile fur Kunden, Versicherungsun-
ternehmen oder unmittelbar fir die GKV auch nur annédhernd aufgewogen wird.

(e) Allenfalls minimale Forderung des Wettbewerbs im Bestandskundenbereich. Die
Portabilitat der Alterungsrickstellungen wird einen Leistungs- und Effizienzwettbe-
werb im Bestandskundenbereich nur in minimalem MaRe fordern. Sobald der Prozess
der Risikoselektion einsetzt, werden die hieraus folgenden Kostenvorteile fir einzelne
Unternehmen die durch Effizienzsteigerung und Verbesserung des Leistungsangebo-
tes erzielbaren Wettbewerbsvorteile in der Regel schnell iberschreiten. Der vom Ge-
setzgeber gewollte Wettbewerb wird also im Bestandskundenbereich nur eine geringe
Rolle spielen. Die erheblichen Nachteile, die den Versicherungsunternehmen, den
Versicherten und dem Gesamtsystem PKV entstehen, kann dies nicht aufwiegen.

b) Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit des Nichtversicherten

Die zwingende Anordnung der Portabilitdt der Alterungsrickstellungen im Neu-
kundenbereich stellt einen nicht gerechtfertigten Eingriff in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit des Nichtversicherten dar. Wenn dieser einen Neuvertrag abschlieen
will, was aufgrund der Pflicht zur Versicherung (§ 193 Abs. 3 S. 1 W G) unmittelbar
bevorsteht, kann er dies nur noch in der Weise, dass die Alterungsriickstellungen - im
Umfang des Basistarifs - als individuelles Sparguthaben ausgestaltet sind und keinen
Versicherungscharakter mehr aufweisen. Eine langfristige Absicherung vor einem
Ansteigen der Pramien ist daher nicht mehr mdglich. Dieser Eingriff ist aus den so-
eben genannten Griinden nicht gerechtfertigt.

2. Portabilitat im Altkundenbereich

Die Einfliihrung der Portabilitdt im Altkundenbereich fur die Zeit vom 1.1. 2009 bis
30. 6. 2009 verstoRt gegen die Berufsfreiheit, die allgemeine Handlungsfreiheit und die
Eigentumsfreiheit der Unternehmen der PKV.

a) Verletzung der Berufsfreiheit des Versicherungsunternehmens

aa) Eingriff in den Schutzbereich. § 204 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b) W G verédndert die
Rechte und Pflichten eines bestehenden Versicherungsvertrages, soweit er sich auf
Vertrége bezieht, die vor Erlass des GKV-WSG geschlossen wurden. Diese Vertrage
sahen nadmlich keine Portabilitdt der Alterungsriickstellungen vor, und es existierte
auch noch keine gesetzliche Regelung, die Portabilitat in der ersten Jahreshélfte 2009
anordnet. Hierin liegt ein zielgerichteter Eingriff in die berufsbezogene Vertragsfrei-
heit und damit in Art. 12 Abs. 1 GG.

bb) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung. Der Eingriff ist verfassungsrechtlich nicht
gerechtfertigt. Die Portabilisierung der Alterungsriickstellungen, die in bestehenden
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Altvertragen gebildet wurden, I&sst sich weder als MalRnahme zum Schutz des Eigen-
tums der Versicherungsnehmer noch durch die vom Gesetzgeber verfolgten Ziele der
Verbesserung der Wechselmdéglichkeiten und des Wettbewerbs rechtfertigen.

(1) Kein Eigentum der Versicherungsnehmer an der Alterungsrickstellung. Die
Alterungsriickstellungen aus Altvertrdgen sind verfassungsrechtlich nicht dem Eigen-
tum des einzelnen Versicherungsnehmers zugeordnet. Sie unterfallen nicht dem
Schutzhereich des Art. 14 Abs. 1 GG.28 Eigentum im verfassungsrechtlichen Sinne ist
jedes konkrete Vermogenswerte Recht. Hierunter kénnen privatrechtliche, aber auch
offentlich-rechtliche Rechtspositionen fallen. Fir 6ffentlich-rechtliche Positionen hat
das Bundesverfassungsgericht gefordert, dass sie dem Inhaber ,,nach Art eines Aus-
schlieBlichkeitsrechts als privatniitzig zugeordnet” werden mussen.2 Dieses Merkmal
gilt auch fur privatrechtliche Positionen.3 Ist eine konkrete Zuordnung zu einem
Individuum nicht méglich, fehlt es an einem bestimmbaren Objekt des Eigentums-
schutzes. Selbstverstandlich ist auch Miteigentum oder Gesamthandseigentum Eigen-
tum im Sinne des Art. 14 GG, weil trotz der Bindung der beteiligten Personen eine
Zuordnung zum Einzelnen rechtlich mdglich ist. Fir die Alterungsrickstellungen in
Altvertragen gilt dies aber nicht. Nach der bisherigen rechtlichen Ausgestaltung des
privaten Krankenversicherungsvertrages ist die Bildung der Alterungsrickstellungen
kein individueller Sparvorgang, der lediglich beim Versicherungsunternehmen gebiin-
delt wird, sondern wesensmaRig eine auf kollektiver Risikokalkulation beruhende
Versicherung gegen das Risiko einer Verschlechterung des Gesundheitszustandes und
erhohter Krankheitskosten. Die Alterungsriickstellung wird vom Kollektiv im Laufe
des langfristigen und (abgesehen von Stornowahrscheinlichkeiten) lebenslang kalku-
lierten Versicherungsverhéltnisses aufgebaut und vom Kollektiv vollstandig abgebaut.
Die Versicherten zahlen zwar jeweils den gleichen Beitrag zum Aufbau der Alterungs-
riickstellung, sie tragen aber unterschiedlich, je nach den individuellen Krankheitskos-
ten, zum Abbau der Alterungsruckstellung bei. Eine individuelle Zuordnung der
kalkulierten Alterungsrickstellungen zu den einzelnen Versicherungsnehmern, ent-
sprechend dem von ihnen eingezahlten Betrag, zerstdrt die kollektive Risikoabsiche-
rung. Aus der Tatsache, dass der einzelne Versicherte durch Prdmienzahlung zum
Aufbau der Alterungsriickstellung beigetragen hat, folgt also nicht, dass ihm ein seiner
Einzahlung entsprechender Anteil an der Alterungsriickstellung als Eigentum im
Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG zugeordnet wird. Mit der Prdmienzahlung hat er viel-
mehr einen Anspruch gegen den Versicherer auf Tragung der aktuellen und kiinftigen
Krankheitskosten. Dieser Anspruch kann als solcher Eigentum im Sinne des Art. 14
Abs. 1 GG sein - dies ist jedoch etwas vollkommen anderes als eine individuelle
Rechtsposition an den aufgebauten Alterungsriickstellungen.

28 Scholz, in: Boecken/Ruland/Steinmeyer, Festschrift fur Bernd Baron v. Maydell, 2002, S. 633, 645 f;
Sodan, Private Krankenversicherung und Gesundheitsreform 2007, S. 49.

29BVerfG v. 16. 7. 1985 - 1 BvR 1227/84, BVerfGE 69, 272, 300.

30 Depenheuer, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 5. Aufl., Art. 14 Rn. 64.
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Etwas anderes folgt entgegen einer in der Literatur vertretenen Ansicht3lauch nicht
aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Bestandsiibertragung,®
zur Uberschussermittlung® und zum Riickkaufswert34 von Lebensversicherungen.®
Die substitutive Krankenversicherung wird zwar ,,nach Art der Lebensversicherung*
betrieben, sie ist aber keine Lebensversicherung - und zwar auch nicht beziiglich des
Anteils, der zum Aufbau der Alterungsriickstellung verwendet wird,3Bei der kapital-
bildenden Lebensversicherung wird gleichzeitig neben der urspriinglichen Risikover-
sicherung ein Sparanteil aufgebaut, der sich durch die Beitragszahlungen kontinuier-
lich vergroRert. Er kann dem Versicherungsnehmer individuell zugeordnet und
wahrend der gesamten Vertragslaufzeit mit einem konkreten Betrag beziffert werden,
der auch die Gewinnbeteiligung berticksichtigt, wéhrend nur die Risikotragung kol-
lektiv erfolgt. Im Gegensatz dazu beruht bei der Krankenversicherung auch der fir die
Alterungsrickstellungen aufgewandte ,,Sparanteil* der Versicherungspramie auf einer
kollektiven Risikokalkulation.37 Bei der Lebensversicherung umfasst der in Art. 14
Abs. 1 GG enthaltene objektivrechtliche Schutzauftrag in den Worten des Bundesver-
fassungsgerichts auch die im Entstehen begriffenen Anspriiche, die durch die rechtli-
chen Vorgaben des Versicherungsvertrags- und des Versicherungsaufsichtsrechts so
vorgezeichnet sind, dass es sich um mehr als bloBe Chancen handelt.38 Er erstreckt
sich auf die Sicherung der spateren Konkretisierung und Realisierung des zunéchst nur
dem Grunde nach bestehenden Anspruchs auf Teilhabe an den durch die Prdémienzah-
lung geschaffenen Vermdgenswerten, namlich auf Auszahlung der Versicherungs-
summe und Uberschussbeteiligung bei Ablauf der vorgesehenen Vertragszeit,® aber
auch auf die Ruckvergitung (den ,Ruckkaufswert*) bei einer vorzeitigen Beendigung
des VertragsVerhéltnisses. Die private Krankenversicherung in ihrer bisherigen Ge-
stalt ist nicht auf Auszahlung eines aufgebauten Vermdgenswertes am Ende der Ver-
tragszeit ausgerichtet, sondern auf Abdeckung des Krankheitskostenrisikos zu stabilen
Prdmien Uber die gesamte Vertragslaufzeit. Folglich existiert auch wéhrend der Ver-
tragslaufzeit kein Anspruch auf Auszahlung oder Ubertragung der Alterungsriickstel-
lung - diese ist zu keinem Zeitpunkt eine individuell zuzuordnende Vermdgensposi-
tion.

Die Portabilisierung der Alterungsriickstellungen ist also nicht als Manahme zum
Schutz des Eigentums der Versicherungsnehmer gerechtfertigt.

(2) Unverhaltnismagigkeit. Der Eingriff ist verfassungsrechtlich auch nicht durch
die vom Gesetzgeber verfolgten Ziele gerechtfertigt, weil er unverhéltnismagig ist. Ziel
des Gesetzgebers bei Portabilisierung der Alterungsriickstellungen in Altvertragen ist,

3l Niederleithinger, VersR 2006, 437, 446.

2 BVerfG v. 26. 7. 2005 - 1BVR 782/94, BVerfGE 114,1.

B BVerfG v. 26. 7. 2005 - 1BVR 80/95, BVerfGE 114, 73.

A BVerfG v. 15. 2. 2006 - 1 BvR 1317/96, NJW 2006,1783.

3 Sodan, Private Krankenversicherung und Gesundheitsreform 2007, S. 49.
3 BoetiuSy VersR 2001, 661, 668; Zieschang, VW 2001, 1044, 1045.

37 Sodan, Private Krankenversicherung und Gesundheitsreform 2007, S. 50.
B Vgl. BVerfG, NJW 2005, S. 2362, 2366.

39 aal.
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wie bei der Regelung fiir Neuvertrége, die Verbesserung der Wahl- und Wechselmég-
lichkeiten der Versicherten in der PKV und damit die Starkung des Wettbewerbs.

Zur Erreichung dieser Ziele ist die Portabilisierung der Alterungsriickstellungen
aber mindestens ebenso wenig geeignet und angemessen wie im Neukundenbereich.
Insoweit kann auf die obigen Darlegungen verwiesen werden. Sinnvolle Wechselmdg-
lichkeiten bestehen nur fir gute Risiken, so dass sich auch hier wieder die Frage der
Legitimitat des Zwecks stellt. Zu einem langfristigen Effizienz- und Leistungswettbe-
werb kann es aufgrund der Kiirze des vorgesehenen Wechselzeitraums nicht kommen.
Es mag zwar sein, dass im ersten Halbjahr 2009 die Unternehmen Kunden gewinnen
werden, die aufgrund hoherer Effizienz bessere Angebote machen kdénnen. Unter-
nehmen, die wéhrend dieses Zeitraums im Wettbewerb unterlegen sind, haben aber
nur geringe Chancen, hierauf in der Folgezeit erfolgreich durch eine Verbesserung
ihres Angebots zu reagieren, da nach dem 30. 6. 2009 die Portabilitat fir Altkunden
wieder ausgeschlossen ist. AuRerdem kénnen Pramienunterschiede ebenso gut auf
unterschiedliche Risikomischungen in den Unternehmen zuriickzufiihren sein. Der
gewlinschte Effizienz- und Leistungswettbewerb wiirde nicht eintreten.

Die Portabilisierung der Alterungsriickstellungen fir Altvertrdge ist aber in jedem
Fall unangemessen: Die Portabilisierung &ndert riickwirkend das Wesen der bestehen-
den Krankenversicherungsvertrage. Nach bisheriger Rechtslage handelte es sich um
Vertrédge zur Absicherung des aktuellen Krankheitsrisikos und des Risikos einer zu-
kiinftigen Steigerung der Krankheitskosten. Durch die Portabilisierung werden sie in
Vertrdge zur Absicherung des aktuellen Krankheitsrisikos in Kombination mit indivi-
duellen Sparvertrdgen umgewandelt. Das Problem der Risikoselektion, das durch die
Gestaltung der betreffenden Vertrédge reduziert worden war, wird erheblich verstarkt.
Der gesetzgeberische Eingriff stellt eine echte Rickwirkung dar.40 Eine solche liegt
vor, wenn ein Gesetz vor seiner Verkiindung bereits abgeschlossene Rechtsbeziehun-
gen nachtrdglich veranderten Bedingungen unterwirft.4l Dies ist hier der Fall. Denn
die Portabilisierung bezieht sich zeitlich auf die gesamte wahrend des Versicherungs-
verhdltnisses ,,angesparte” Alterungsrickstellung. Sachlich ist sie zwar auf den Um-
fang des Basistarifs beschrénkt, bei Tarifen, die nur diesen Umfang oder sogar einen
geringeren Umfang hatten, wirkt sich dies aber nicht aus. Dadurch wird das Versiche-
rungsverhaltnis von Anfang an zu einem kombinierten Versicherungs-Spar-Vertrag
statt einem reinen Versicherungsvertrag. Keine echte Rickwirkung lage vor, wenn die
Portabilisierung fiir Altvertrage nur fiir die ab dem 1.1. 2009 aufgebauten kalkulierten
Alterungsriickstellungen eingefiihrt worden wdre. Eine solche Regelung wére zwar
genauso verfassungswidrig wie die zwingende Einfiihrung der Portabilitat fir NeuVer-
trage, immerhin héatte sich aber nicht die zusatzliche Problematik der echten Ruckwir-
kung ergeben. Eine echte Ruckwirkung ist grundsdtzlich verboten und I&sst sich allen-

40 So auch Sodan, Private Krankenversicherung und Gesundheitsreform 2007, S. 46.
41 Vgl. BVerfG v. 28. 5. 1993 - 2 BvF 2/90, BVerfGE 88, 348, 403; v. 12.3.1996- 1 BvR 609/90, BVerfGE 94,
241, 258; Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 120 Rn. 133 m.w.N.
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falls dann rechtfertigen, wenn kein schutzwirdiges Vertrauen bestand.4£ Die vor-
liegende echte Ruckwirkung l&sst sich nicht rechtfertigen:43 Die Versicherten haben
sich darauf verlassen und verlassen dirfen, dass nicht nachtréglich in bestehende Ver-
trdge eingegriffen wird. Sie haben keine finanzielle Vorsorge fir die Verscharfung der
Risikoselektion getroffen, weil hierflir im bisherigen System der Alterungsriickstel-
lungen kein Anlass bestand.

Hinzu kommt, dass die Stornowahrscheinlichkeiten, die der Pramienkalkulation in
der Vergangenheit zugrunde lagen, sich aufgrund der Neuregelung als falsch erweisen
werden, weil Versicherungswechsel, die eigentlich zur Vererbung gefiihrt hatten,
wahrend des Wechselzeitraums nicht zur Vererbung filhren. Die hierdurch zwangs-
laufig entstehenden Verluste fallen dem Versicherer zur Last oder missen durch Préa-
mienerhéhungen ausgeglichen werden, die die Wettbewerbsposition der betroffenen
Unternehmen verschlechtern. Ein rechtfertigender Grund ist nicht ersichtlich: Wech-
selwillige gute Risiken profitieren von der Neuregelung doppelt. Sie haben in der
Vergangenheit ginstigere Prdmien gezahlt, weil die Vererbung an das Kollektiv die
Pramien gemindert hat. Sie selbst kdnnen aber bei einem Wechsel ihre Alterungsriick-
stellungen mitnehmen, was sich zulasten des bisherigen Versicherungsunternehmens
und des bei ihm zuriickbleibenden Kollektivs auswirkt.

b) Verletzung der Eigentumsfreiheit des Versicherungsunternehmens

Der ruckwirkende Eingriffin die Altvertrdge verletzt auch das Grundrecht der Eigen-
tumsfreiheit des Versicherungsunternehmens. Die Alterungsrickstellungen stehen
nédmlich zivilrechtlich im Eigentum der Versicherer. Dies gilt auch fiir das Eigentum
im verfassungsrechtlichen Sinne - die Versicherungsnehmer sind nicht Eigentimer im
Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG. Die Neuregelung zwingt die Versicherungsunternehmen
dazu, die Alterungsriickstellungen den Versicherten bei einem Wechsel mitzugeben.
Damit wird die eigentumsrechtliche Zuordnung nachtréglich geéndert. Wie dargelegt,
geht es auch nicht etwa nur darum, dass eine den Versicherungsnehmern objektiv
zustehende Eigentumsposition vom Gesetzgeber ,,subjektiviert“ wird: Die Alterungs-
rickstellungen sind nach der bisherigen Gestaltung nicht Eigentum der Versicherten,
sondern Eigentum des Versicherungsunternehmens, das dieses bendtigt, um das ver-
tragliche Versprechen, ein Ansteigen der Prdmien im Alter trotz Ansteigen des
Krankheitsrisikos zu verhindern, einlésen zu kénnen. Die Portabilisierung in Altver-
tragen stellt einen gesetzgeberischen Zugriff auf diese Eigentumsposition dar, die aus
den oben genannten Grinden unverhéltnismaRig und daher verfassungsrechtlich nicht
gerechtfertigt ist.

c) Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit der Versicherten

Die Portabilisierung der Alterungsrickstellungen verdndert nachtréglich nicht nur
die Kalkulationsgrundlagen der bestehenden Vertrdge, sondern &ndert teilweise den

2Vgl. BVerfG v. 28.5. 1993 - 2 BvF 2/90, BVerfGE 88, 348, 403; Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 120
Rn. 133 m.w.N.
43 Eindrucksvoll dargelegt durch Sodan, Private Krankenversicherung und Gesundheitsreform 2007, S. 47.
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Charakter des Versicherungsvertrages. Wie oben dargestellt, wird der Vertrag zur
Versicherung des aktuellen und zukinftigen Krankheitsrisikos zu einem Vertrag, der
die Versicherung des aktuellen Krankheitsrisikos mit einem Sparvertrag kombiniert.
Diese gesetzgeberische Anderung bestehender Vertrage stellt einen Eingriff in die
Vertragsfreiheit und damit die allgemeine Handlungsfreiheit der Altkunden dar. Der
Eingriff ist von besonderem Gewicht, weil er riickwirkend den Charakter des Vertra-
ges andert und seine Eignung zur langfristigen Absicherung des Krankheitsrisikos in
Frage stellt: Die Altkunden hatten urspriinglich einen Vertrag ohne Portabilitat und
mit langfristiger Absicherung geschlossen. Durch die Portabilisierung werden sie so
gestellt, als ob der Vertrag von Anfang an ein Vertrag mit portablen Alterungsrick-
stellungen gewesen sei. Das Vertrauen der Versicherten darauf, durch den Vertrags-
schluss auch davor gesichert zu sein, sich zu einem schlechten Risiko zu entwickeln
und infolgedessen héhere Prdmien zahlen zu mdissen, ist schutzwirdig. Demgegen-
Uber besteht kein schutzwirdiges Interesse der wechselwilligen Altkunden an der
Einflihrung der Portabilitat fiir die Uber die gesamte Vertragslaufzeit ihnen kalkulato-
risch zuzuordnenden Alterungsriickstellungen.

d) Verletzung der Eigentumsfreiheit der Versicherten

Die rickwirkende Portabilisierung der Alterungsriickstellungen in Altvertragen
verletzt schlieflich auch die Eigentumsfreiheit der Versicherten. Die kollektiv ange-
sammelten Alterungsrickstellungen selbst stehen allerdings weder bei einfachrechtli-
cher noch bei verfassungsrechtlicher Betrachtung im Eigentum der Versicherten.
Eigentumsféhige Position ist jedoch der Anspruch auf die Versicherungsleistung. Die
Versicherungsleistung besteht in der Absicherung des aktuellen und des langfristigen
Krankheitsrisikos. Juristisch ist der Anspruch auf Absicherung des langfristigen Risi-
kos zu einem bestimmten Preis durch das Verbot der ordentlichen Kiindigung abgesi-
chert. Faktisch ist der Anspruch wegen der Mdglichkeit der Prdmienanpassung aber
nur gesichert, wenn die geleisteten Prdmien auch hinsichtlich des Alterungsanteils
beim Kollektiv verbleiben. Dieser juristisch und faktisch gesicherte Anspruch auf
Absicherung zu einem bestimmten Preis ist Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG.
Durch die Portabilisierung wird das Kollektiv hinsichtlich der kiinftigen Absicherung
aufgebrochen und die faktische Absicherung des Anspruchs auf kinftige Deckung der
Krankheitskosten zu bestimmten Preisen zerstort. Die Eigentumsposition wird damit
entwertet. Als ,,Ersatz* fiir die zerstorte Versicherungsleistung erhalten alle Mitglieder
des Kollektivs die ihnen zugeordnete kalkulierte Alterungsriickstellung. Dieser Ersatz
ist jedoch nicht gleichwertig: Fir ein schlechtes Risiko ist die gesicherte Aussicht, dass
die kiinftigen Krankheitskosten vom Kollektiv getragen werden, wesentlich werthalti-
ger als die kalkulierte Alterungsriickstellung. Dass fir gute Risiken umgekehrt die
kalkulierte Alterungsriickstellung werthaltiger ist, rechtfertigt den Eingriff selbstver-
stdndlich nicht. Ebenso wenig rechtfertigt das vom Gesetzgeber genannte Ziel der
Wettbewerbsférderung den rickwirkenden Eingriff in die Rechtsposition der Alt-
kunden.
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IV. Summa

1 Die zwingende Einfiihrung der Portabilitat der Alterungsrickstellungen in Neu-
vertrédgen ist mit der Berufsfreiheit der Unternehmen der PKV nicht vereinbar. Die
Malnahme ist zur Forderung des Wettbewerbs schon nicht geeignet. Sie ist jedenfalls
nicht erforderlich, weil als milderes Mittel in Betracht kommt, das Versicherungsun-
ternehmen zum Angebot von Vertrdgen mit portablen Alterungsrickstellungen zu
verpflichten, ohne Vertrdge ohne Portabilitdt auszuschlieBen. Jedenfalls ist die Neu-
regelung unangemessen. Sie beglinstigt Risikoselektion und entwertet damit die private
Krankenversicherung als Instrument zur lebenslangen Absicherung des Krankheits-
risikos. Sie gefdhrdet die dauernde Erfullbarkeit der Versicherungsvertrdge und desta-
bilisiert den Krankenversicherungsmarkt. Angesichts der allenfalls minimalen Férde-
rung des Wettbewerbs und der Tatsache, dass von den erweiterten Wechselmaglich-
keiten ohnehin nur gute Risiken Gebrauch machen werden, ist die Regelung
offensichtlich unangemessen. Aus denselben Griinden verletzt die Neuregelung auch
die allgemeine Handlungsfreiheit derjenigen, die einen privaten Versicherungsvertrag
in einem Normaltarif schlieBen wollen und nunmehr nur noch einen Vertrag mit
portablen Alterungsriickstellungen abschlieBen kénnen, der das langfristige Pramien-
risiko nicht effektiv absichert.

2. Die gegen die VerfassungsméaRigkeit im Neugeschaft sprechenden Griinde gelten
erst recht fur die Einfuhrung der Portabilitat fur Altvertrdge. Hinzu kommt, dass
durch die Regelung riickwirkend in bestehende Vertradge eingegriffen wird: Bestands-
vertrdge werden fiir einen Zeitraum von sechs Monaten so behandelt, als ob sie von
Anfang an portable Alterungsriickstellungen gehabt hatten. Auch fir diese Vertrage
wird damit das Problem der Risikoselektion erheblich verschérft - weder die Versi-
cherungsunternehmen noch die Versicherten hatten aber Gelegenheit, hierfir Vorsor-
ge zu treffen. Hinzu kommt, dass die StornoWahrscheinlichkeiten der BestandsVertréa-
ge auf der Basis nicht portabler Alterungsriickstellungen kalkuliert worden waren.
Wird nun riickwirkend Portabilitat eingefligt, erweist sich diese Kalkulation zwangs-
laufig als falsch. Die Portabilisierung ist auch nicht etwa als Manahme zum Schutz
des Eigentums der Versicherungsnehmer gerechtfertigt. Die Alterungsruckstellungen
stehen weder einfachrechtlich noch verfassungsrechtlich im Eigentum der Versiche-
rungsnehmer. Die Rechtsprechung zur Lebensversicherung lasst sich auf die Kranken-
versicherung nicht Ubertragen. Die Portabilisierung verletzt gerade umgekehrt die
Eigentumsfreiheit der Altkunden, weil sie den Anspruch auf Absicherung des langfris-
tigen Krankheitsrisikos entwertet.





