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sen, dass bei abstrakter Berechnung mit einem Korrekturzins von
5% auf den Todestag, wie sie bisher mehrheitlich praktiziert wurde,
entgegen frilheren Annahmen die Teuerung kaum ausgeglichen wird
(DeNGER/ScHLUEP, Beriicksichtigung der aufgelaufenen Teuerung
beim Ersatz von Versorgungsschiden, ZBJV 131/1995 S. 503 ff).
Offen bleiben kann, ob die Riigen, welche die Beklagte in diesem
Zusammenhang noch vorbringt, den Begriindungsanforderungen
geniigen (Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG); sie sind jedenfalls unbegriindet.
Dem Einwand der Beklagten, das Einkommen des Versorgers hétte
sich in der fraglichen Zeitspanne nicht erhéht, ist entgegenzuhalten,
dass die von der AHV gestiitzt auf Art. 33** AHVG gewihrten
Anpassungen an die Lohn- und Preisentwicklung auf statistischen
Daten beruhen. Weshalb sich das Einkommen Giorgio W.s anders
hitte entwickeln sollen, zeigt die Beklagte nicht auf. Ebensowenig
ist die Berichtigung des Barwerts der Witwenrente um die Mortalitit
der Versorgten und die Aktivitit des Versorgers angezeigt. Sowohl
Barwerttafel 26a als auch 26b tragen diesen Faktoren bereits Rech-
nung (STAUFFER/SCHAETZLE, a.a.0., Rz. 1229 und 1231 S. 347).

43. Auszug aus dem Urteil der II. Zivilabteilung vom 7. Mai 1998 i.S.
E.Q. und P.Q. gegen Helsana Versicherungen AG (Berufung)

Art. 47 des Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG); Art. 102 Abs. 2 Satz 4
des Bundesgesetzes tiber die Krankenversicherung (KVG); Prdmienfest-
setzung im Bereich der Zusatzversicherung.

Streitigkeiten betreffend die Pramienfestsetzung bei freiwilligen Zusatzver-
sicherung sind vom Zivilrichter zu entscheiden (Art. 47 Abs. 1 VAG);
die praventive Kontrolle der Tarife durch die Verwaltung schliesst die
nachtrigliche Primienfestsetzung durch den Zivilrichter nicht aus (E. 2).

Die Versicherungen sind berechtigt, die Primien entsprechend dem Risiko
des Versicherten festzusetzen, und sind nicht verpflichtet, eine Primien-
reduktion aufgrund der unter dem fritheren Recht zuriickgelegten Versi-
cherungszeiten zu gewdhren. Eine solche Verpflichtung besteht nur,
wenn der Pramientarif auch unter dem neuen Recht auf die zuriickgeleg-
ten Versicherungszeiten Riicksicht nimmt (Art. 102 Abs. 2 Satz4 KVG)
(E. 3).

Art. 47 de la loi sur la surveillance des assurances (LSA); art. 102 al. 2,
4éme phrase, de la loi fédérale sur l'assurance-maladie (LAMal); fixa-
tion des primes en matiére d 'assurance complémentaire.

Les contestations relatives a la fixation des primes en matiére d’assurance
complémentaire relévent de la compétence du juge civil (art. 47 al. 1
LSA); le contréle préventif des tarifs par I’administration n’exclut pas la
fixation ultérieure des primes par le juge civil (consid. 2).



230 Sozialversicherung - N° 43

Les assurances sont autorisées a fixer les primes en fonction du risque que
représente 1’assuré et elles ne sont pas tenues d’accorder une réduction
de prime du fait des périodes d’assurance accomplies sous I’ancien droit.
Une telle obligation n’existe que si le tarif des primes prend en considé-
ration aussi sous le nouveau droit les périodes d’assurance accomplies
(art. 102 al. 2, 4¢me phrase, LAMal) (consid. 3).

Art. 47 della legge sulla sorveglianza degli assicuratori (LSA); art. 102 cpv.
2 quarta frase della legge federale sull assicurazione malattie (LAMal);
fissazione dei premi nell‘ambito dell assicurazione complementare.

Le controversic concernenti la fissazione dei premi nell’ ambito
dell’assicurazione complementare volontaria devono essere decise dal
giudice civile (art. 47 cpv. 1 LSA); il controllo preventivo delle tariffe
da parte dell’amministrazione non esclude la successiva fissazione dei
premi da parte del giudice civile (consid. 2).

Gli assicuratori sono autorizzati a stabilire i premi in base al rischio costi-
tuito dall’assicurato e non sono obbligati a concedere una riduzione dei
premi in base ai periodi di assicurazione compiuti secondo il diritto pre-
vigente. Un simile obbligo sussiste unicamente se il tariffario prende in
considerazione anche sotto I"imperio del nuovo diritto i periodi di assi-
curazione compiuti (art. 102 cpv. 2 quarta frase LAMal) (consid. 3).

Die Eheleute U.Q. und V.Q., beide geboren 1922, sind langjéhri-
ge Mitglieder der Helsana Versicherungen AG (vormals Kranken-
kasse Helvetia). In der Zeit vom 1. Januar 1993 bis zum 31. Dezem-
ber 1995 waren U.Q. und V.Q. uv.a. auch in der Krankenpflege-
Zusatzversicherung «BASIS TOP» versichert; die Prdmien wurden
nach dem Eintrittsalter berechnet, so dass U.Q. und V.Q. in der
Altersgruppe 30 eingereiht waren. Im Zusammenhang mit der
Revision des Kranken- und Unfallversicherungsgesetzes (KUVG
1911) mussten die bis dahin nach dem Krankenversicherungsrecht
gefiihrten Zusatzversicherungen dem revidierten Krankenversiche-
rungsgesetz (KVG 1994) angepasst und gleichzeitig dem Privatver-
sicherungsrecht unterstellt werden. Die Krankenkasse Helvetia
passte die Krankenpflege-Zusatzversicherungen per 1. Januar 1996
dem neuen Recht an, wobei die bisherige Zusatzversicherung
«BASIS TOP» in zwei neue Produkte aufgeteilt wurde, ndmlich die
«TOP» Krankenpflege-Zusatzversicherung fiir spezielle Leistungen
und die « SANA» Krankenpflege-Zusatzversicherung fiir Pravention
und Komplementirmedizin. Die Primien in den beiden neu gestal-
teten Krankenpflegeversicherungen wurden neu nicht mehr nach
dem Eintrittsalter der Versicherten, sondern nach dem aktuellen
Lebensalter berechnet; U.Q. und V.Q. wurden in die hdchste Alters-
gruppe — Lebensalter mehr als 71 Jahre — eingeteilt, was eine ent-
sprechende Pramienerh6hung zur Folge hatte.
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Am 20. August 1996 erhoben U.Q. und V.Q. beim Appellations-
hof des Kantons Bern Klage gegen die Helvetia Krankenkasse und
beantragten im wesentlichen, die Krankenkasse sei zu verpflichten,
ihnen fiir die Zusatzversicherungen «TOP» und «SANA» Versiche-
rungsvertrige anzubieten, die mindestens den bisherigen Umfang
des Versicherungsschutzes gewéhren; zudem seien bei der Festset-
zung der Primien die unter friiherem Recht zuriickgelegten Versi-
cherungszeiten anzurechnen, indem ihnen eine vom Lebensalter
unabhéngige, jedoch das Eintrittsalter in die Versicherung bertick-
sichtigende Altersgruppeneinteilung gewéhrt werde. Eventuell seien
die Primien auf maximal das 1,4fache jener einer héchstens 26-
30 Jahre alten Person zu begrenzen. Subeventuell seien ihnen
Entschadigungen fiir zuviel bezahlte Prdmien zu bezahlen, d.h.
Fr. 8°537.05 an V.Q. und Fr. 11°560.70 an U.Q. In ihrer Klage-
antwort beantragte die Helvetia Krankenkasse sinngemdss, auf die
Klage nicht einzutreten, da das angerufene Gericht sachlich nicht
zustdndig sei. Eventualiter sei die Klage abzuweisen. Mit Urteil vom
17. Juni 1997 hat der Appellationshof des Kantons Bern die Klage
zuriickgewiesen. Gegen dieses Urteil erhoben U.Q. und V.Q. beim
Bundesgericht Berufung.

Aus den Erwdgungen:

2.— In seinem Riickweisungsentscheid fiihrte der Appellations-
hof des Kantons Bern im wesentlichen aus, dass die Tarife der
Bewilligungspflicht der Aufsichtsbehdrden unterldgen, diese Verfii-
gungen verdffentlicht wiirden und bei der Rekurskommission fiir die
Aufsicht iiber die Privatversicherung angefochten werden konnten;
gegen den Rekursentscheid stehe unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht zur
Verfiigung. Die Tarifgestaltung unterliege somit nicht der Uberprii-
fung durch die Zivilgerichte.

a) Zunidchst stellt sich die Frage, ob iiberhaupt eine berufungs-
fahige Zivilrechtsstreitigkeit im Sinn von Art. 46 OG vorliegt. Als
solche versteht die Rechtsprechung ein kontradiktorisches Verfah-
ren zwischen zwei und mehreren natiirlichen oder juristischen
Personen in ihrer Eigenschaft als Tragerinnen privater Rechte oder
zwischen solchen Personen und einer Behorde, die nach Bundesrecht
die Stellung einer Partei einnimmt. Dieses Verfahren bezweckt die
endgiiltige Regelung zivilrechtlicher Verhaltnisse. Dabei ist nicht
entscheidend, welchen Rechtsweg die kantonale Behdrde einge-
schlagen hat; vorausgesetzt ist nur, dass die Parteien Anspriiche aus
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Bundeszivilrecht erhoben haben und ebensolche objektiv streitig
sind (BGE 123 III 346 E. 1a S. 349 mit Hinweisen).

b) Das Bundesgesetz iiber die Krankenversicherung vom 18. Mirz
1994 (KVG; SR 832.10) regelt die soziale Krankenversicherung,
welche die obligatorische Kranken- und eine freiwillige Taggeld-
versicherung umfasst (Art. 1 Abs. 1 KVG); das Versicherungs-
verhiltnis untersteht dem offentlichen Recht. Das friihere, bis
31. Dezember 1995 giiltige Krankenversicherungsrecht (KUVG
vom 13. Juni 1911) umfasste die von den Krankenkassen angebote-
nen Zusatzversicherungen grundsétzlich ebenfalls. Nach dem neuen
KVG unterstehen die neben der sozialen Krankenversicherung
angebotenen Zusatzversicherungen dem Privatrecht, womit auf sie
nunmehr das Versicherungsvertragsgesetz (VVG) anwendbar ist
(Art. 12 Abs. 3 KVQG). Streitigkeiten aus Zusatzversicherungen gel-
ten daher als zivilrechtlich und sind vom Zivilrichter zu entscheiden
(Art. 47 Abs. 1 Versicherungsaufsichtsgesetz [VAG; SR 961.01]).
So hat das Bundesgericht kiirzlich entschieden, dass es sich bei der
Streitigkeit iiber die Frage, ob die von der Krankenkasse angebote-
ne Zusatzversicherung den nach Art. 102 Abs. 2 Satz 3 KVG garan-
tierten Versicherungsschutz gewahre, um eine Zivilrechtsstreitig-
keit handle (BGE 124 111 44 E. 1/a/aa und 2a).

¢) Gemiss Art. 8 Abs. 1 VAG haben Versicherungseinrichtungen,
die eine Bewilligung zum Geschéftsbetrieb erlangen wollen, der
Aufsichtsbehorde ein Gesuch mit dem Geschéftsplan einzureichen.
Dieser muss u.a. die in der Schweiz zu verwendenden genehmi-
gungspflichtigen Tarife und ihre Versicherungsmaterialien enthal-
ten (Art. 8 Abs. 1 lit. f VAG). Im Genehmigungsverfahren priift die
Aufsichtsbehorde aufgrund der von der Versicherung vorgelegten
Tarifberechnungen, ob sich die vorgesehenen Primien in einem
Rahmen halten, der einerseits die Solvenz der einzelnen Versiche-
rungseinrichtungen und andrerseits den Schutz der Versicherten
vor Missbrauchen gewdhrleistet (Art. 20 VAG). Verfiigungen der
Aufsichtsbehorde tiber Tarife kénnen mit Beschwerde bei der
Rekurskommission fiir die Aufsicht iliber die Privatversicherung
angefochten werden (Art. 45a Abs. 1 VAG); gegen deren Entscheid
steht die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht zur
Verfligung (Art. 45a Abs. 2 VAG). Diese Rechtslage entspricht im
iibrigen Art. 99 lit. b OG, welche Bestimmung — als Gegenausnah-
me — fiir privatrechtsgestaltende Verfiigungen {iber Tarife auf dem
Gebiet der Privatversicherung die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
ermOglicht (BGE 99 Ib 51 E. 1a S. 53 f.; Fritz Gyal, Bundesverwal-
tungsrechtspflege, Bern 1983, S. 105).
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Diese praventive Kontrolle durch die Verwaltung schliesst indes-
sen — entgegen der Auffassung der Vorinstanz — eine nachtriig-
liche Priifung durch den Zivilrichter nicht aus. So kénnen Versiche-
rungsbedingungen, auch wenn sie vom Bundesamt fiir Privatversi-
cherungswesen genehmigt sind, vom Zivilrichter frei auf ihre
Gesetzmassigkeit iiberpriift werden, ob sie zwingenden Bestimmun-
gen des VVG widersprechen, und der Zivilrichter ist an den Geneh-
migungsentscheid nicht gebunden (BGE 100 I1 453 E. 6 S. 461 {f.).
Nicht anders ist der Zivilrichter frei, im konkreten Fall zu priifen,
ob der Primientarif, auch wenn er vom Bundesamt fiir Privatversi-
cherungen genehmigt wurde, den Anforderungen zwingender
gesetzlicher Bestimmungen widerspricht; dessen Entscheid unter-
liegt der Berufung ans Bundesgericht (Art. 46 OG). Der erforderli-
che Streitwert ist offensichtlich erreicht, da bei wiederkehrenden
Leistungen von unbeschrinkter Dauer vom Kapitalwert auszugehen
ist, der dem zwanzigfachen Betrag der einjahrigen Leistung ent-
spricht (Art. 36 Abs. 5 und 6 OG). Die Vorinstanz hat die Klage
daher zu Unrecht mit der Begriindung zuriickgewiesen, es liege keine
Zivilrechtsstreitigkeit vor, so dass die Berufung diesbeziiglich gut-
zuheissen ist.

d) Der Appellationshof hat sich nur zur Zustdndigkeitsfrage
gedussert und nicht in der Sache selbst entschieden. Dennoch recht-
fertigt sich ausnahmsweise, das Verfahren nicht zur Neuentschei-
dung an die Vorinstanz zuriickzuweisen, sondern sogleich in der
Sache zu entscheiden. Einerseits sind die Tatsachenfeststellungen
vollstindig. Anderseits stand den Parteien die Mdglichkeit offen,
ihren Standpunkt zur hier gestellten Rechtsfrage darzulegen, von
welcher Moglichkeit sie sowohl im kantonalen Verfahren als auch
im Verfahren vor Bundesgericht Gebrauch gemacht haben. Zu
beachten ist schliesslich auch, dass das Gesetz ein rasches Verfahren
vorschreibt (Art. 47 Abs. 2 VAG).

3.— Zwischen den Parteien ist umstritten, ob die Beklagte berech-
tigt ist, bei der Pramienberechnung fiir die Zusatzversicherung aus-
schliesslich auf das aktuelle Lebensalter der Kldger abzustellen und
die zuriickgelegte Versicherungszeit unberiicksichtigt zu lassen.
Gemdss Art. 11 der seit dem 1. Januar 1996 in Kraft stehenden
Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB) der Helsana wer-
den die Primien dem Lebensalter der versicherten Personen entspre-
chend angepasst. Die Maximalpramien filiriiber 65jahrige Versicher-
te betragen das Dreifache und fiir iiber 70jihrige das Vierfache der
Primien fir 30jihrige. Bei den Taggeldversicherungen darf die
Maximalpriamie ab Alter 60 das Fiinffache der Primien fir iiber
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30jéhrige nicht tibersteigen. Gemiss dieser Regelung ist fiir die
Pramienfestsetzung ausschliesslich das effektive Alter der Versi-
cherten massgebend. Demgegeniiber spielen Eintrittsalter bzw.
zuriickgelegte Versicherungszeiten bei der Primienfestsetzung
keine Rolle. Die hier umstrittenen Primien wurden — dem Alter
der Kldger entsprechend — nach Massgabe der Altersgruppe der
iber 70jahrigen berechnet.

a) Im Bereich der privaten Krankenversicherung kénnen die
Pramientarife unterschiedlich ausgestaltet sein. Moglich sind bei-
spielsweise gleiche Pramien fiir beide Geschlechter und alle Alter,
wie dies fiir die Grundversicherung vorgeschrieben ist (Art. 61
Abs. 1 KVQG); denkbar sind aber auch nach Geschlecht und Alter
abgestufte Prdmien, sogenannte risikogerechte Primien. Werden
Prédmien nicht entsprechend dem fiir Geschlecht und Altersklasse
bestehenden Erkrankungsrisiko festgelegt, resultiert daraus ein mehr
oder weniger grosser Solidaritdtseffekt zwischen Geschlechtern und
Altersklassen (EkeE STEINMANN, Finanzierungssysteme in der pri-
vaten Versicherung, in: Schweizerische Versicherungszeitschrift
1995, S. 218 £.). Bei den Zusatzversicherungen unter der Herrschaft
des KUVG entsprach es weit verbreiteter Praxis, die Pramien nach
dem Eintrittsalter abzustufen, d.h. bei der Bemessung der Pramien
in der Regel auch die zurlickgelegten Versicherungszeiten zu
beriicksichtigen mit der Folge, dass Versicherte aufgrund bereits
zuriickgelegter Versicherungszeiten im Vergleich mit neuversicher-
ten Personen gleichen Alters in den Genuss einer entsprechend tie-
feren Primie gelangten. Unter dem neuen Recht kénnen die Versi-
cherungen das System risikogerechter Primien zur Anwendung
bringen und damit den Pridmientarif ausschliesslich nach dem
effektiven Alter und dem Geschlecht des Versicherten abstufen (BBI
1992 1 S. 214; PetER STREIT, Zusatzversicherungen nach Versiche-
rungsvertragsgesetz: Erfahrungen und Entwicklungen, in: Soziale
Sicherheit 4/1997, S. 223). Da die Krankheitshéufigkeit in der Regel
mit dem Alter zunimmt, fallen nach Altersklassen abgestufte Risi-
kopridmien mit zunehmendem Alter der Versicherten entsprechend
hoher aus. Allerdings steht es den Krankenkassen auch unter dem
neuen Recht frei, beim Pramientarif zuriickgelegte Versicherungs-
zeiten zu berlicksichtigen bzw. auf das Eintrittsalter Riicksicht zu
nehmen (BB1 19921 S. 214) und insoweit das System risikogerech-
ter Pramien zu modifizieren. Diesfalls liegen die Pramien langjah-
riger Versicherter unter den risikogerechten Pramien, jene junger
und neueintretender Mitglieder dartiber.

b) Umstritten ist, ob Krankenkassen verpflichtet sind, bei der
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Pramiengestaltung langjdhrigen Versicherten die unter altem Recht
zuriickgelegte Versicherungszeiten anzurechnen und ihnen entspre-
chend tiefere Prémien anzubieten, wenn bei der Pramienfestsetzung
einzig aufdas individuelle Altersrisiko abgestellt wird. Entscheidend
dafiir ist Art. 102 Abs. 2 KVG bzw. dessen Satz 4. Die Bestimmung
lautet wie folgt:

«Bestimmungen der Krankenkassen iiber Leistungen bei Krankenpflege,
die iiber den Leistungsumfang nach Artikel 34 Absatz 1 hinausgehen (sta-
tutarische Leistungen, Zusatzversicherungen), sind innert eines Jahres nach
Inkrafttreten dieses Gesetzes dem neuen Recht anzupassen. Bis zur
Anpassung richten sich Rechte und Pflichten der Versicherten nach dem
bisherigen Recht. Die Krankenkasse ist verpflichtet, ihren Versicherten
Versicherungsvertriage anzubieten, die mindestens den bisherigen Umfang
des Versicherungsschutzes gewéhren. Die unter dem fritheren Recht zuriick-
gelegten Versicherungszeiten sind bei der Festsetzung der Pramien anzu-
rechnen.»

Nach Auffassung der Beklagten bezieht sich die Pflicht zur
Anrechnung unter altem Recht zuriickgelegter Versicherungszeiten
nur auf solche Versicherungsprodukte, die auch unter dem neuen
Recht auf das Eintrittsalter Riicksicht nehmen. Zur Begriindung
beruft sich die Beklagte auf die entsprechende Passage der Botschaft
(BB1 1992 I S. 214), welche folgenden Wortlaut hat:-

«...Um die Fortfithrung des bisherigen Versicherungsschutzes zu gewahr-
leisten, sind die Krankenkassen zu verpflichten, die bisher iiber das gesetz-
liche Minimum hinaus gewihrten Leistungen auf vertraglicher Basis unge-
schmilert weiterzufithren. Unter diese Garantie fillt allerdings nur der
Umfang der versicherten Leistungen und nicht die Héhe der Pramien. Auch
im geltenden Recht besteht keine Garantie beziiglich der Praimienhohe. Im
Gegensatz zum geltenden Recht kann die Pridmie aber auch nach dem effek-
tiven Alter abgestuft werden. Nimmt der Pramientarif nach neuem Recht
auch auf das Eintrittsalter Riicksicht, was in der Regel der Fall sein diirfte,
so sind die unter dem alten Recht zuriickgelegten Versicherungszeiten anzu-
rechnen....»

Die Klidger stellen sich demgegeniiber auf den Standpunkt,
Art. 102 Abs. 2 Satz 4 KVG verpflichte die Krankenkassen vorbe-
haltlos, die unter altem Recht zuriickgelegte Versicherungsdauer
anzurechnen, und zwar dessenungeachtet, ob sie sich unter dem
neuen Recht fiir ein System risikogerechter Pramien oder fiir ein
System mit Beriicksichtigung des Eintrittsalters entschieden haben.

¢) Das Gesetz ist in erster Linie aus sich selbst, d.h. nach Wortlaut,
Sinn und Zweck und den ihm zugrundeliegenden Wertungen und
Zielsetzungen auszulegen; dabei hat sich die Gesetzesauslegung
vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die
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Rechtsnorm darstellt, sondern erst das an Sachverhalten verstande-
ne und konkretisierte Gesetz; gefordert ist die sachlich richtige
Entscheidung im normativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befriedi-
gendes Ergebnisaus derratio legis(BGE 121 I1I1219E. 1d/aa S. 224 f.
mit Hinweisen; ERnsT A. KraMer, Juristische Methodenlehre, Bern
1998, S. 161 ff.).

aa) Die Ausserungen in der Literatur zur Tragweite von Art. 102
Abs. 2 Satz 4 KVG sind nicht eindeutig. RayMonp Spira (Le nou-
veau régime de ’assurance-maladie complémentaire, in: Schweize-
rische Versicherungs-Zeitschrift 1995, S. 196) illustriert die Anwen-
dung der in Frage stehenden Bestimmung anhand des Beispiels einer
beim Inkrafttreten des KVG seit 20 Jahren versicherten Person, deren
20jdhrigen Mitgliedschaft die Kasse Rechnung tragen miisse, wor-
aus eine erhebliche Verminderung der Priamie resultieren sollte im
Vergleich zu einer neu versicherten Person gleichen Alters; aller-
dings geht der Autor weder auf die Botschaft ein, noch fiihrt er aus,
ob seinem Beispiel ein Tarif zugrundeliegt, der auch unter dem neuen
Recht auf die Versicherungszeiten bzw. das Eintrittsalter Riicksicht
nimmt. Auch Vincent BruLnArT (Quelques remarques relatives au
droit applicable aux assurances complémentaires dans le nouveau
régime de la LAMal, in: LAMal-KVG, Recueil des travaux en
I’honneur de la société suisse de droit des assurances, (IRAL)
Lausanne 1997, S. 748 f.) und Tuomas Locuer (Grundriss des
Sozialversicherungsrechts, Bern 1997, § 28 Rz. 3) vertreten die
Auffassung, Art. 102 Abs. 2 Satz 4 KVG verpflichte die Kranken-
kassen, die unter dem fritheren Recht zuriickgelegten Versicherungs-
zeiten bei der Festsetzung der Primien anzurechnen, so dass lang-
jahrige Versicherte von tieferen Pramien profitieren miissten; aber
auch diese Autoren setzen sich mit der Botschaft nicht auseinander
und legen nicht dar, ob ihrer Annahme ein Tarif zugrundeliege, der
auch unter dem neuen Recht auf die Versicherungsdauer Riicksicht
nimmt. Als einziger Autor weist ALFrRED MAURER (Verhéltnis obli-
gatorische Krankenpflegeversicherung und Zusatzversicherung,
in: LAMal-KVG, Recueil de travaux en I’honneur de la société suis-
se de droit des assurances, Lausanne 1997, S. 730 ff.) auf einen durch
Auslegung nicht iiberbriickbaren Widerspruch zwischen Gesetzes-
text und Botschaft hin und fordert, allein auf den Gesetzestext abzu-
stellen, der auf jeden Fall eine Beriicksichtigung der bisherigen
Versicherungsdauer verlange, und zwar auch dann, wenn die neue
Zusatzversicherung nicht auf dieses Kriterium abstelle. Die gegen-
teilige Meinung vertritt UeL1 Kieser (Die Neuordnung der Zusatz-
versicherungen zur Krankenversicherung, AJP 1997, S. 16, insbes.
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Fn. 55): Den unter fritherem Recht zuriickgelegten Versicherungs-
zeiten sei nur dann Rechnung zu tragen, wenn die Prémie auch unter
neuem Recht unter Beriicksichtigung dieses Gesichtspunktes aus-
gestaltet werde, wozu die Versicherungen allerdings nicht verpflich-
tet seien; Kieser hebt hervor, dass mangels entsprechender Ausse-
rungen in der parlamentarischen Gesetzesberatungen der Feststel-
lung in der Botschaft Bedeutung zukomme. PETER STREIT (a.2.0.,
S. 225 f.) weist zunéchst darauf hin, dass sich angesichts der Finan-
zierung der Zusatzversicherung im Umlageverfahren eine Beriick-
sichtigung bisheriger Versicherungszeiten bei der Primienfestset-
zung versicherungsmathematisch nicht rechtfertigen lasse, und féhrt
sodann fort, dass die im Gesetz vorgesehene Anrechnung bisheriger
Versicherungszeiten als politisches Zugestdndnis zu werten sei. Den
Materialien ist — abgesehen von der erwihnten Passage in der Bot-
schaft — nichts zur Tragweite von Art. 102 Abs. 2 Satz 4 KVG zu
entnehmen; weder in der Expertenkommission noch in den parla-
mentarischen Kommissionen (Spira, a.a.0., S. 195), noch in den Be-
ratungen des Parlamentes ist die Frage der Anrechnung bisheriger
Versicherungszeiten bei der Pramienfestsetzung thematisiert worden.

bb) Art. 102 Abs. 2 KVG schliesst die Hohe und die Art der
Bestimmung der Priamie nicht in den Besitzstand ein (BBl 1992 1
S.214). Schon imbisherigen Rechtbestand hinsichtlich der Pramien-
h&he keine Garantie und waren den Versicherten keine wohlerwor-
benen Rechte erwachsen. Dennoch gingen viele Versicherte von der
Annahme aus, dass das System nicht gedndert werden wiirde und
sie dereinst nach Jahren oder Jahrzehnten der Mitgliedschaft den von
der jiingeren Generation zugunsten der dlteren Versicherten entrich-
teten Solidarititszuschlag ebenfalls einfordern und ihrerseits von
einer tieferen Pramie profitieren kénnten.

Nun gilt es allerdings zu beriicksichtigen, dass wihrend der
zuriickgelegten Versicherungsdauer keine individuelle Vorfinanzie-
rung einer kiinftigen — durch steigendes Erkrankungsrisiko erhdh-
ten — Belastung stattgefunden hat, wie es einem Kapitaldeckungs-
verfahren entsprechen wiirde. Vielmehr sind die Zusatzversicherun-
gen der Krankenkassen unter dem alten Krankenversicherungsrecht
nach dem Umlageverfahren finanziert worden; dies bedeutet, dass
die Pramieneinnahmen eines bestimmten Jahres in der Finanzierung
der Krankheitskosten des gleichen Jahres aufgingen, weshalb die
Bildung individueller Altersriickstellungen, die eingefordert werden
konnten, unter dem alten System gar nicht moglich war (STrerr,
a.a.0., S. 225; STEmMANN, a.a.0., S. 218 f.). Eine Anrechnung ver-
gangener Versicherungsjahre wire jedoch nur gerechtfertigt, wenn
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wihrend dieser Zeit vom Versicherten Vorauszahlungen zur Finan-
zierung von individuellen Altersriickstellungen erbracht worden
wiren; erfolgt die Finanzierung demgegeniiber im Umlageverfah-
ren, entbehrt die Anrechnung zuriickgelegter Versicherungszei-
ten einer versicherungsmathematischen Grundlage (STrerT, 2.2.0.,
S. 225).

Weiter ist zu beriicksichtigen, dass es den Krankenkassen im
Bereich der privaten Zusatzversicherung freigestellt ist, ob sie die
Versicherten ausschliesslich nach Altersklassen einteilen und risi-
kogerechte Priamien verlangen oder ob sie dieses System durch
Beriicksichtigung zuriickgelegter Versicherungszeiten bzw. des
Eintrittsalters modifizieren wollen,; es ist den Kassen aber auch frei-
gestellt, in welchem Umfang sie dies — gegebenenfalls — verwirk-
lichen wollen, wie es ihnen iiberhaupt iiberlassen bleibt, in ihrem
Angebot Zusatzversicherungen zu fithren. In jedem Fall zuriickge-
legte Versicherungszeiten zu beriicksichtigen und langjdhrigen
Versicherten tiefere Primien anzurechnen, wiirde aber bedeuten,
dass die Krankenkassen im Rahmen der privaten Krankenversiche-
rung in ihrer Freiheit prinzipiell eingeschrinkt wiéren, eine Finan-
zierung iiber das System der risikogerechten Primien zu verwirkli-
chen, und liefe dieser iibergeordneten Zielsetzung des neuen Rechts
zuwider; da nach dem fritheren Umlageverfahren keine Altersriick-
stellungen gemacht wurden, konnte die Beriicksichtigung zuriick-
gelegter Versicherungszeiten nur iiber die Anhebung risikogerech-
ter Primien fiir jiingere und neueintretende Versicherte finanziert
werden. Ein solches Modell, das auf einem Solidaritétstransfer zwi-
schen den Altersgruppen basiert, wire indessen nur mit einem
Paket von Zwangsmassnahmen realisierbar gewesen (STrEIT, 2.a.0.,
S. 223 f)). Darauf hat der Gesetzgeber mit der Unterstellung der
Zusatzversicherung unter das Privatrecht aber bewusst verzichtet.
Dies macht deutlich, dass Art. 102 Abs. 2 Satz 4 KVG nicht die
Bedeutung beigemessen werden kann, die Krankenkassen zu ver-
pflichten, die Primien in jedem Fall — d.h. v6llig ungeachtet des
von ihnen gewihlten Primiensystems — unter Beriicksichtigung der
unter altem Recht zuriickgelegten Versicherungszeiten festzusetzen.

Ein weiteres Indiz fiir die eingeschriankte Bedeutung der umstrit-
tenen Bestimmung bildet schliesslich der Umstand, dass die Frage
der Beriicksichtigung zuriickgelegter Versicherungszeiten bei der
Primienfestsetzung nicht justiziabel ist, wenn nicht der Pramientarif
dazu die nétigen Kriterien liefert. Infolge Fehlens eines objektiven
Massstabes ist es nicht mdglich, die Anrechnung vergangener Versi-
cherungszeiten mit mathematischen Methoden zu beurteilen (STREIT,
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a.2.0., 8. 225). Die notwendigen Kriterien liegen nur dann vor, wenn
die Versicherungen auch unter dem neuen Recht auf das Eintrittsalter
Riicksicht nehmen, wozu sie aber nicht verpflichtet sind. Auch
ALFRED MAURER, der sich fiir eine ausnahmslose Berlicksichtigung
der zuriickgelegten Versicherungsdauer bei der Primienfestsetzung
ausspricht, hat daraufhingewiesen, dass nach dem Gesetz unklar sei,
unter welchen Voraussetzungen — ob nur bei langer oder auch bei
kurzer Dauer — und namentlich auf welche Weise die Anrechnung
erfolgen soll (a.2.0., S. 731, Fn. 31).

cc) Aus diesen Griinden verschafft das Ubergangsrecht keinen
generellen Anspruch darauf, dass zuriickgelegte Versicherungszei-
ten zu einer Primienreduktion fiihren. Hingegen ist Art. 102 Abs. 2
Satz 4 KVG so zu verstehen — und steht insoweit auch mit der
Zielsetzung des KVG in Einklang —, dass unter altem Recht zuriick-
gelegte Versicherungszeiten von den Versicherungen dann anzu-
rechnen sind, wenn der Primientarif auch unter dem neuen Recht
auf das Eintrittsalter Riicksicht nimmt. Zwar diirfte es auch diesfalls
an der versicherungsmathematischen Rechtfertigung fehlen, unter
altem Recht zuriickgelegte Versicherungszeiten anzurechnen. Doch
unterziehen sich Versicherungen dieser Anrechnung insoweit aus
freien Stiicken, als sie sich dafiir entscheiden, auch unter dem neuem
Recht bei der Primienfestsetzung zuriickgelegte Versicherungszei-
ten grundsitzlich als Faktor zu beriicksichtigen und insoweit das
System risikogerechter Primien nicht konsequent zu verwirklichen.
Diesfalls verfiigt die Versicherung aber auch iiber die Anrechnungs-
kriterien, um die Primienreduktion zu berechnen. Im iibrigen ist die
so zu verstehende Ubergangsbestimmung — entgegen der Auffas-
sung der Kliger — auch keineswegs iiberfliissig bzw. sinnlos,
bestiinde doch ansonsten fiir Krankenkassen, die auch nach dem
neuen Recht auf das Eintrittsalter Riicksicht nehmen, gerade wegen
des fritheren Finanzierungssystems kein Anlass, diesen Praimienvor-
teil auch hinsichtlich der unter altem Recht zuriickgelegten Versi-
cherungszeiten anzurechnen und es nicht dabei bewenden zu lassen,
ihn nur ab Umstellung des Systems zu gewahren. Zusammenfassend
ergibt sich, dass unter altem Recht zuriickgelegte Versicherungszei-
ten anzurechnen sind, wenn Versicherungszeiten bzw. das Eintritts-
alters generell einen bei der Pramienfestsetzung zu beriicksichtigen-
den Faktor bilden, nicht aber, wenn diese Gesichtspunkte flir die
Festlegung der Primien grundsétzlich keine Rolle spielen. Da die
Helsana das Kriterium der zuriickgelegten Versicherungsdauer bzw.
des Eintrittsalters unberiicksichtigt 1isst und keine Verpflichtung zur
Beriicksichtigung dieses Gesichtspunktes besteht, ist die Primien-
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festsetzung nicht zu beanstanden; die Klage ist daher sowohl im
Haupt- als auch im Eventualstandpunkt unbegriindet.

d) Nach dem Gesagten erweist sich aber ohne weiteres auch das
Subeventualbegehren als unbegriindet, mit welchem die Riickzah-
lung von Fr. 8°537.05 fir den Kléger und von Fr. 11°560.70 fiir die
Kléagerin verlangt wird. Die Kldger gehen fehl in der Annahme, dass
fiir die Versicherten ein individuelles «Pramiendepot fiir spéter» ein-
gerichtet wurde, dessen Ausbezahlung sie nun nach dem System-
wechsel beanspruchen kénnen. Wie erldutert wurden die Zusatzver-
sicherungen unter dem alten Recht nach dem Umlageverfahren
finanziert, so dass keine individuellen Altersriickstellungen gebil-
det wurden (vgl. E. 3c/bb). Damit besteht aber offensichtlich kein
Anspruch auf angeblich zuviel bezahlte Pramien.
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