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derung bewirken zu kénnen. Wiirde man den Ersatzanspruch
derart restriktiv auslegen, dass der VN mit Kiirzungen ssiner ge-
botenen Aufwendungen rechnen musste, iige es auf der Hand,
dass sich die Mativation zu vorgezogenen Rettungshandlungen
auf ein pflichtgemiiBes Tuni. S. d. § 82 VVG beschrénken wirde,
fir dessen Rettungshandlung der Versicherer ebenfalls ersatz-
pfiichtig wére und einen drohenden (Elementar-JSchaden oftmals
nicht mehr rechtzeitig abwenden kann.

Bel der Auslegung der Norm des § 90 VVG ist diese zweiseitige [n-
teressenlage nicht genug hervorzuheben, zumal die Rettungsauf-
wendungen teilweise immer noch zu Unrecht als , Kosten® des Ver-
sicherers in Ansatz gebracht werden™®, chne zu berlicksichtigen,
dass dem Anspruch des VN in der Regel ein noch gréBerer wirt-
schaftlicher Vortsil des Versicherers gegentibersteht. Disse zwei-
seitige Interessenslage ist insbesondere fiir den Bereich eines ein-
getretenen Betriebsunterbrechungsschaden von Bedeutung, bei
dem es auf den ersten Blick befremdlich erscheint, weshalb der
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VN eine Aufwandsentschédigung erhalten soll, flr den ein eige-
ner Versicherungsschutz in Form der Betriebsunterbrechungsver-
sicherung existiert. Auch hier ist sich immer zu vergegenwirtigen,
dass es sich bei dem zu ersetzenden Bstriebsunterbrechungs-
schaden durch Rettungshandlungen um ein Kompensationsinter-
esse das VN handelt, fiir das der Versicherer einen wirtschattlichen
Vorteil erhélt oder realistischerwelse hétie arhalten kbnnen, wenn
die gebotene Rettungshandlung erfolgreich gewesen wiire. Ein
Rechtsverstindnis das die Rettungskosten des VN als Kostenpo-
sition in den Biichern des Versicherers sieht ohne den wirtschaft-
lichen Mehrwert zugunsten des Versicherers hinter einer solchen
MaBnahme anzuerkennen, wird bel der Auslegung des § 90 VVG
zu keinem interessengerechten Losungsansatz gelangen kénnen.

105 Vgl. Gas VersR 2003, 414 (416},

Die vorvertragliche Anzeigepflicht in der Leistungspriifung einer Lebensversicherung

Dr. Tobias Britz, KéIn™

|. Einleitung

Bislang stand auBer Frage, dass der Versicherer bei Abschluss
einer Lebensversicherung' auf die Redlichkeit seines Vertrags-
partners vertrauen und von einer wahrheitsgem#Ben Beantwor-
tung der Antragsfragen ausgehen dari, chne im Rahmen der
Leistungsprifung Nachteile beflirchten zu miissen, solite sei-
ne Erwartung im Einzelfall enttéiuscht werden. Die in Rechtspre-
* chung und Literatur herrschende Auffassung geht vielmehr da-
von aus, dass es-dem Versicherer dem Grunde nach auch in der
Leistungspriifung unbenommen bleibt, die korrekte Beantwor-
tung der Antragsfragen und damit die vertragliche Grundlage zu
iiberpriifen und zu diesem Zweck auch Gesundheitsdaten — na-
mentlich auf Grundlage des § 213 VVG — zu erheben?. Im We-
sentlichen ist aktuell lediglich umstritten, ob es — etwa unter dem
Gesichispunkt der Erforderlichkeit einer Gesundheitsdatener-
hebung® — gewisser Verdachtsmomente bez(iglich einer unrichti-
gen Beantwortung von Antragsfragen bedarf, die beispielsweise
in einem engen zeitlichen Zusammenhang zwischen Antragstel-
jung und Eintritt des Versicherungsfalls begrindet ssin knnen*,

Hiergegen wendet sich aktuell eine insbesonders von Egger®
vertretene Mindermeinung und postuliert, dass in der Leistungs-
prifung eine Gesundheitsdatenerhebung allein zu dem Zweck
zulassig sei, das Vorliegen eines Versicherungsfalls zu prifen®.
Unzulassig sei namentlich sine Erhebung vorvertraglicher Um-
stinde, deren zutreffende Offenbarung der Versicherer bereits
im Rahmen der Antragspriifung hétte abkldren kdnnen’.

Unabhéngig von den zahlreichen rechtlichen Argumenten, die
gegen diese Sichtweise sprechen und im Folgenden néher be-
leuchtet werden sollen, dréngen sich dem mit der Materie ver-
trauten Leser mehre Fragen geradezu auf: Soll der Versicherer
etwa verpflichtet sein, eindeutig beantwortete Gesundheitsfra-
gen bereits in der Antragspriifung einer Uberpriifung zu unter-
zishen? Soll er etwa bei der Vemeinung einer Frage nach ge-
sundheitlichen Beschwerden stets eine Krankenkassenauskunft®
einholen? Soll er also letztlich von der potenzisllen Unredlich-
keit seines Vertragspartners ausgehen, erhebliche und kostenin-
tensive ErmitilungsmaBnahmen bei jeder Antragsprifung in die
Wege leiten und hiermit iiber die einzunehmende Prémie die Ge-
samtheit aller — weit (berwiegend redlichen - VN belasten?

Ob die Antworten auf diese Fragen auch weiterhin im Sinne der
herrschenden Auffassung ausfallen kénnen, soll nachfolgend mit
Blick auf die versicherungsvertragsrechtliche Beziehung unter-
sucht (Il) und die gewonnenen Erkenntnisse aus dem Blickwin-
kel suropa- sowie varfassungsrechtlicher Vorgaben hinterfragt
werden (lIl). Im Anschluss daran ist zu kléren, was in Féllen gilt,
in denen sich der VN einem Auskunftsverlangen des Versiche-
rers widersetzt oder bereits vor Abgabe der Einwilligungs- und
Schweigepflichtentbindungserkldrung verstorben ist (IV).

*  Der Autor ist Rechtsanwalt der Sozietdt BLD Bach Langheid
Dallmayr Rechtsanwilte Partnerschaftsgesellschaft mbB, Bdro
Kaln.

1 EinschlieBlich etwaiger Zusatzversichversicherungen sowie
salbststéindiger Berufsunfihigkeitsversicherungen.

2 KG Berlin VersR 2014, 1191; OLG Saarbriicken VersR 2013, 1157
{1161); OLG Hamburg VersR 2010, 749; OLG Kbin vom 19. 3. 2010
- 20U 173/09 — OLG Koblenz vom 19. 11. 2012 - 10 W 513/12 —;
OLG Miinchen VersR 2013, 169; LG Berlin VersR 2014, 230; Klgr
in Schwintowski/Brémmelmeyer, Praxiskomm. zum Versiche-
rungsvertragsrecht 2, Aufl, § 213 Rn, 23; Muschner in Riffer/Hal-
bach/Schimikowski, VVG 2. Aufl. §§ 31 Rn. 5, 213 Rn. 17 if.; Héra
r+s 2008, 89 (93); Loaschelders in Looschelders/Pohimann, VVG
2. Aufl. § 31 Rn. 14; Marlow/Spuhl, Das Neue VVG kompakt, Ver-
lag Versicherungswirtschaft, Karlsruhe, 4. Aufl. 2010 Rn. 1461; zur
Rechtsprechung des BGH in diesem Zusammenhang vgl. untsn
unteril 3.

8 Vgl hierzu ausfihrlich Britz, Die Erhebung psrsonenbezogener
Gesundheitsdaten durch Versicherungsunternehmen bei Dritten
geméB § 213 VVG 2011 S. 126 ff.

4 Wenn es beispislsweise die Art der in Rede stehenden Erkran-
kung als nahsliegend erscheinen lasst, dass bereits vor Antrag-
stellung Beschwerden bestanden haben mussen; vgl. in diesem
Sinn LG Berlin VersR 2014, 230 (232), flr psychischen Erkrankun-
gen; s. auch Marfow/Spuhi aa0 (Fn. 2) Rn. 1461,

5 EggerVersR 2007, 205; VersR 2012, 810; VersR 2014, 1304.

6 Vgl ausflhriich Egger VersR 2012, 810; &hnlich Wandt in Lang-
heid/Wandt, Miinch. Komm. zum VVG 1. Aufl. § 31 Rn. 39; flir die
private Krankenversicherung s. auch OLG Hamm VersR 1978,
1060; OLG KdIn r+s 1993, 72.

7 EggerVersR 2012, 810 (812 ff.).

8 Das entspricht der Vorstellung von Egger vyl. VersR 2014, 1304
(1308 1)),
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ll. Versicherungsvertragsrechtliche Perspektive

1. §§ 31, 213 VWG

a) Beabsichtigt der Versicherer, im Rahmen der Leistungspri-
fung Informationen — namentlich zu den gesundheitlichen Ver-
hékltnissen der versicherten Person — einzuholen, so hat er die
durch das VVG kodifizierten Voraussetzungen zu beachten.

Sollen Ausklinfte unmittelbar bei dem VN eingeholt werden, steht
dem Versicherer die gesetzliche kodifizierte Auskunftsobliegen-
heit gem. § 31 Abs. 1 8. 1 VWG zur Seite®. Danach kann er

nach dem Einiritt des Versicherungsfalles verlangen, dass der
Versicherungsnehmer jede Auskunft erteilt, die zur Feststellung
des Versicherungsfalles oder des Umfangs der Leistungspflicht
des Versicherers erforderich ist.

Stehen demgegeniber ausschlieBlich Gesundheitsdaten' in
Rede, dis nicht bei dem VN, sondern unmittelbar bei der Gber
diese Daten verfiigenden Datenquelle eingeholt werden sollen,
s0 sind zudem die besonderen Vorgaben von § 213 VVG zu be-
achten™, Dabel kann das Recht des Versicherers, Daten bel Drit-
ten zu erhsben, denknotwendig nicht weiterreichen, als ihm § 31
Abs. 1 8.1 VVG sine entsprechende Befugnis einraumt, Aus-
kiinfte unmittelbar bei dem Betroffenen einzuholen'®,

b) Ausgehend vom Wortlaut der Norm wird weit insowsit ange-
nommen, dass zur Ermittlung des Umfangs der Leistungspflicht
auch solche Auskunftsverlangen zuléssig sind, die der Feststel-
lung der Leistungspflicht dem Grunde nach dienen, sodass auf
Nachfrage Umsténde offenbart werden miissen, die zur |_eis-
tungsfreiheit des Versicherers fllhren kbnnen®, Zwar ist es zu-
treffend, dass sich der Wortlaut des § 31 Abs. 1 8. 1 VVG nicht
explizit auf solche Fragen bezieht™. Jedoch sind sprachiiche
Formulierungen selten eindsutig, sondern sie sind regeimaiig
kontextabh#ingig, weshalb auch der mégliche Wortsinn, der die
Grenze der mdglichen Ausiegung markiert, im Wege der Ausle-
gung zu ermitteln ist’®. Da es jedoch logisch zwingend ist, dass
die Priifung der Leistungspflicht dem Grunde nach einer Prisfung
ihres Umfangs vorangeht, trégt der Wortlaut von § 31 Abs. 1 S. 1
VVG ohne Weiteres ein Verstéindnis, das auch Fragen nach vor-
veriraglichen Angaben im Rahmen der Leistungspriifung zulésst.
Namentlich ist insoweit Egger nicht zuzustimmen, der der (ibet-
wiegenden Auffassung ein (iber den Wortlaut hinausgehendes
Verstéindnis unterstellt's.

Hinzu kemmt in historischer Hinsicht, dass § 34 Abs. 1 VWG a. F.
durch den Reformgesetzgeber unverdndert tibernommen wur-
de. Die bisherige Praxis war dem Gesetzgeber jedoch bekannt?,
washalb der Schluss nahsliegt, dass der Gesetzgeber, an der
bisherigen Praxis festhalten wollte, zumal eine einschrénkende
Modifizierung des Wortlauts ohne Weiteres mdaglich gewesen
wére'®,

Da nach zutreffendem Verstindnis fidr die Auslegung einer Norm
indes sine objektive Sichiweise entscheidend ist und es allenfalls
ergénzend auf die Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren
beteiligten Organe ankommen kann'®, sind weiter der erkennbare
Sinn und Zweck der Vorschrift sowie ihre systematischen Zusam-
menhénge in den Blick zu nehmen. Durch die in § 31 Abs. 1 8. 1
VVG normierte Auskunftspflicht soll dem Versicherer eine sach-
gerechte Priifung seiner Leistungspflicht erméglicht werden, wo-
bei Leitbild der Vorschrift ein von Treu und Glauben beherrschter
Informations- und Kommunikationsprozess zwischen Versiche-
rer und VN ist?. Insowsit ist zundchst klarzustellen, dass es sich
bei der gesetzlichen Auskunftsobliegenheit nicht um eine Privi-
legierung des Versicherers handelt?', Die Vorschrift dient ledig-
lich dem Ausgleich des aufselten des Versicherers naturgemén
bestehenden Informationsdefizits®2. Denn allein der VN oder der
leistungsberechtigte Dritte sind in der Lags, Uber die in concre-
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to zur Bestimmung von Leistungspflicht und -umfang erheblichen
Umsténde aufzuklren; der Versicherer wei3 hiervon aus eigener
Anschauung regelméig nichts. Nimmt man diesen Zweck emst,
dann sind Auskunftsverlangen beziiglich vorvertraglicher Umstén-
de zulissig. Denn auch disse Umstinde kénnen erhebliche Aus-
wirkungen auf die Leistungspflicht des Versicherers haben, wie
ein Blick insbesondere auf §§ 28 f. VVG zeigt®. In diesem Zusam-
menhang kénnte sich allenfalls die Frage stellen, ob der Versiche-
rer pritkiudiert ist, wenn er eine Uberpriifung der Antragsangaben
bei Vertragsabschluss unterlassen und zunéchst auf die Richtig-
keit der Angaben seines Vertragspartners vertraut hat. Bei eindeu-
tiger Beantwortung der Gefahrfragen ist dies nicht der Fall4.

In systematischer Hinsicht ist der Blick schlieBlich § 14 Abs. 1
VVG zuzuwenden, der - in Abweichung zu § 271 BGB - bekannt-
lich regeft, dass Geldleistungen des Versicherers erst ,mit der
Beendigung der zur Feststellung des Versicherungsfalles und
des Umfangs der Leistung des Versicherers notwendigen Erhe-
bungen* féllig werden. Auch im Anwendungsbereich dieser Vor-
schrift ist anerkannt, dass Félligkeit nicht sintritt, solange der
Versicherer nicht priifen konnte, ob Ricktrittsvoraussetzungen
oder Griinde zur Anfechtung vorliegen®, Dann aber muss der

9 Da der Geseizgeber eine Sanktionierung nicht vorgesehen hat,
bedarf es einer vertraglichen Vereinbarung, wenn Verst6Be voll-
sténdige oder teilweise Leistungsfreiheit unter den Voraussetzun-
gen des § 2B VVG auslosen sollen, vgl. Rixecker in Rbmer/Lang-
heid, VVG 4. Aufl. § 31 Rn. 1; Brémmelmeyer in Schwintowski/
Brommelmeyer, Praxiskomm. zum Versicherungsvertragsrecht
2. Aufl. § 31 Rn. 18; jeweils m. w, N.

10 Eshandelt sich um besonders schiitzenswerte personenbezoge~
ne Daten|. S. d. § 3 Abs. 8 BDSG.

11 Mit dieser Vorschrift hat der Gesstzgseber insbesondere auf die
Entscheldung des BVerfG vom 23. 10, 2006 (VersR 20086, 1669)
reagiert, wobei nicht verkannt werden darf, dass bereits Im Ge-
setzeseniwurf der Bundesregierung vom 13. 10. 2006 (BT-
Drucks. 16/3945) elne besondera Regelung zur Erhebung per-
sonenbezogener Gesundheitsdaten enthalten gewesen ist. Im
Unterschied zu der Gesetz gewordenan Fassung war allerdings
vorgesehen, dass Gesundheitsdaten nur bei einer Einwilligung im
kankretsen Elnzelfall und nicht aufgrund einer sogenannten Gene-
raleinwilligung erhoben werden diirfen, vgl. zum Ganzen Britz aa0
(Fn. 3)S. 52 ff.

12 Vgl. BritzaaO (Fn. 3) S. 131 m. w. N.

13 Vgl. die Nachweise in Fn. 2; a. A. aber Rixecker (aa0 [Fn.9] § 31
Rn. 10), der allerdings davon ausgeht, dass eine entsprechen-
de Obliegenheit bedingungsgemas vereinbart werden kann (§ 32
S.1WG).

14 Vgl. Muschner aaQ (Fn. 2) § 31 Rn. &.

156 Zum Wortlaut als Grenze der Gesetzesauslegung vgl. BVerfGE 71,
108 (115); 87, 208 (224).

18 Egger VersR 2012, 810 (813).

17 MuschneraaC(Fn.2)§31 RAn.5Fn. 1.

18 Britz aa0 (Fn. 3) S. 135; ders. BUaktuell 2/2012, 8. 1, 3.

19 Vgl. schon BVerfGE 1, 299 (313); Rieger NVwZ 2003, 17 (19); zur
sogenannten subjektiven Auslegungstheorie, vgl. die Nachweise
bei Kriiger JuS 2012, 873 (876).

20 Muschner aaQ (Fn. 2) § 31 Rn. 1; Brommelmeyer aa0 (Fn. 9) § 31
An.2m.w. N.

21 Indiesem Sinn aber Egger VersR 2012, 810 (817).

22 BrdmmelmeyeraaO (Fn. 9§31 Rn.2m. w. N.

23 Vgl. Britz aa0 {Fn. 3) 8. 135.

24 Vgl hierzu sogleich unter i 2.

25 KG VersR 2015, 94 = r+s 2014, 509; OLG Hamburg VersR 2010,
749; OLG Kdin vom 19. 3. 2010 - 20 U 173/09 —; LG Miinchen r+s
1993, 202; Fausten in Langheid/Wandt, Minch. Komm. zum VVG
1. Aufl. § 14 Rn. 22; Muschner aa0 {Fn. 2) § 14 Rn. 25; Schnsiderin
Looschelders/Pohimann, VVG 2. Auft. § 14 An. 13; vgl. ausflhrich

Vesnker, Die Falligkeit von Geldleistungen des Versicherers nach
§11 Abs. 1 VVG 2008 S. 107 1.
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Versicherer liber die Auskunftspflicht des VN in die Lage versetzt
werden, diese notwendigen Erhebungen durchfithren zu kénnen.

¢) Auch im Anwendungsbereich von § 213 VWG, d. h. in Féllen, in
denen der Versicherer im Rahmen der Leistungspriifung Gesund-
heitsdaten bei Dritten anfordert, gilt nichts anderes. Insoweit be-
steht mit Blick auf den Wortlaut entscheidende Ubereinstimmung
zu § 31 VWG und auch im Ubrigen lasst sich der Vorschrift keineret
Einschrankung dahin gehend entnehmen, dass Antragsangaben
bei einer Datenerhebung Ober Dritte nicht Gegenstand der Pri-
fung des Versicherers ssin diirfen. Zutreffend geht daher die (iber-
wiegende Auffassung von der Zuléssigkeit entsprechender Daten-
erhebungsmaBnahmen im Rahmen von § 213 VVG aus®.

d) Erganzend ist mit Blick auf die versicherungsvertragsrecht-
liche Ebene darauf hinzuweisen, dass die von der Mindermei-
nung zum Ausdruck gebrachte Befiirchtung, der Versicherer
wirde durch das genannte Auslegungsversténdnis in die Lage
versetzt, beliebige und weit in die Vergangenheit hineinreichen-
de Daten zum Gesundheitszustand des VN bzw. des zu erhe-
ben¥, unbegriindet ist.

Eine Datenerhebung kommt n&mlich auch mit Blick auf vorver-
tragliche Umsténde nur in Betracht, soweit sie .erforderich® ist.
Zwar muss dem Versicherer im Rahmen der §§ 31, 213 VVG eine
gewisse Finschétzungsprarogative bei der Beurteilung der Er-
forderiichkeit zugebilligt werden, da in der Ex-ante-Situation na-
turgema&B noch nicht sicher feststeht, auf welche Tatsachen es
ietztlich ankommt®. Nicht erforderlich sind indes Auskiinfte, die
von vornshersin unter keinem denkbaren Gesichtspunkt Auswir-
kungen auf die Leistungspflicht des Versicherers haben kénnen.
Grund und Grenze der Erfordetlichkeit bilden in der hier in Rede
stehenden Konstellation namentlich die Antragsfrageri gem. § 19
VVG?, Hat es der Versicherer beispielsweise unterlassen, Ge-
fahrfragen zu stelten, so kann nach Wegfall der spontanen An-
zeligepflicht durch das VVG-Reformgesetz® im Regelfall® auch
kein VerstoB gegen die Auskunftspflicht vorliegen, der den Ver-
sicherer zu Sanktionen i. S. v. § 28 VVG oder zu siner Anfach-
tung berechtigt. Auskunftsverlangen, die sich auf nicht erfrag-
te vorvertragliche Umstéinde beziehen, sind daher regelmaéBig
nicht erforderlich i. 8. d. §§ 31, 213 VVQG. Ferner muss es dem
Versicherer im Zeitpunkt des Auskunftsverlangens naturgeman
noch maglich sein, aus einer etwaigen Anzeigepflichtverletzung
Rechtsfolgen abzuleiten. Zu beachten sind namentlich die Aus-
schlussfristen nach § 21 Abs. 3 VVG von funf Jahren nach Ver-
tragsabschluss bzw. zehn Jahren bei vorsatzlicher und arglisti-
ger Pflichtverletzung. Die Ausschlussfrist flir Arglistanfechtung
betragt gleichfalls zehn Jahre (§ 124 Abs. 3 BGB). Da ex ante zu-
meist nicht feststeht, ob vorsétzlich bzw. arglistig gehandelt wur-
de, wird es flr die Frage der Erforderlichkelt in der Regel auf den
Zehnjahreszeitraum ankommen?,

2. Keine Unzufdssige Verlagening der Risikopriifung

a) Gegen die vorgenannte Auffassung wird namentlich einge-
wandt, der Versicherer diirfs nicht — (iber die ihm vermeintlich be-~
reits aufgrund der §§ 19 ff. VVG zugestandenen Privilegierung —
dadurch bevorzugt werden, dass er nach Vertragsabschluss und
sanktionsbewehrt Auskiinfte (iber die vorvertragliche Situation
verlangsn kdnne®. Zudem dirfs die durch die Anzeigeobliegen-
heit vor Veriragsahschluss bestehende Risikopriifungsméglich-
keit nicht nach Belisban zurlckgestsllit werden®. Die herrschen-
de Auffassung fiihre vielmehr zu einer unzuléssigen Verlagerung
der Risikoprifung®.

b) Bereits die These von der Privilegierung des Versicherers
durch das Regelungsregime der §§ 19 ff. VWG erscheint indes
unzuireffend. Denn sie verkennt emeut die Informationsasymme-
trie zwischen VN und Versicherer. § 19 VWG dient— wie auch § 31
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Abs. 1 VVG?* - |ediglich dem Ausgleich des zu Ungunsten des
Versicherers bestehenden Informationsgefilles und tragt dem
Umstand Rechnung, dass Versicherungen nur kalkulierbar sind,
wenn dem Versicherer eine zutreffende Beurteilung des zu versi-
chernden Risikos ermdglicht wird®. Vor dem Hintergrund, dass
der Versicherer nicht mit Giitern oder Dienstleistungen, sondern
mit der Ubemnahme von Risiken handelt und er daher deutlich
stéirker auf Informationen seines potenziellen Vertragspartners
angewiesen ist, als es in anderen Wirtschaftsbereichen der Fall
ist, verkennt die Privilegierungsthese das Wesen einer privaten
Versicherung. § 19 VVG ermoglicht es dem Versicherer lediglich,
das zu iibernshmende Risiko zutreffend einzuschétzen, ohne da-
hel jedoch das Interesse des VN, den Versicherungsschutz nicht
riickwirkend zu verlieren, aus dem Blick zu verlieran®,

c} Die herrschende Auffassung miindet auch nicht in eine unzu-
I&ssige Verlagerung der Ristkoprifung.

Soweit zur Bestatigung dieser These von Egger die Rechtspre-
chung des BGH zu Nachfrageobliegenheiten bei unklarer Beant-
wortung der Ristkofragen in Bezug genommen wird?®, wird diese
Rechtsprechung ersichtlich einer Fehlinterpretation unterzogen.
Eine Nachfragecbliegenhelt des Versicherers besteht ndmlich
nur dann, wenn der VN sainer Anzeigenobliegenheit erkennbar
nicht genlige getan hat, stwa wenn Fragen unvollsténdig oder
widerspriichlich beantwortet wurden®®, In soichen Féllen besteht
eine Obliegenheit des Versicherers, die er im eigenen Interesse
wahrzunehmen hat". Unterl&sst der Versicharer eine gebotens
Riickfrage und sieht er insoweit von einer ordnungsgem&Ben Ri-
sikopriifung ab, so ist es ihm im Weiteren nach Treu und Glauben
verwehrt, gestitzt auf die Unvollstandigkeit der Angaben des
VN wirksam vom Versicherungsvertrag zuriickzutreten*?. Eine
Anfechtung des Versicherungsvertrags wegen arglistiger Tiu-
schung bleibt jedoch selbst dann méglich, da eine Schutzbe-

26 Muschner aa0 (Fn. 2) § 213 Rn. 22; Wolf in Looschelders/Pohl-
mann, VVG 2, Aufl, § 213 Rn. 8; Kfdraa0 (Fn. 2) § 213 Rn. 23; Eber-
hardt In Langhald/Wandt, VVG 1. Aufl. § 213 Rn. 49; das dirfte
auch der Slchtweise des BGH entsprechen vgl. BGH VersR 2010,
97, hlerzu s. unter Il 3.

27 Vgl EggerVersR 2012, 810 (813 1)),

28 Zu §31VVGbzw. § 3d VWG a. F, vgl. BGH VersR 2006, 258 (259 )
=r+8 20086, 185 (188); Schwintowski in Schwintowski/Brommel-
meyer, Praxiskomm. zum Versicherungsvertragsrecht 2. Aufl.
§ 31 Rn. 22; Looschelders aaQ (Fn. 2) § 31 Rn. 14; Préiss in Prolss/
Martin, VVG 28. Aufl, § 31 Bn. 7; zu § 213 VWG vy, Eberhardt aad
(Fn. 26) § 213 Rn. 49; einschriinkend Brémmelmeyer aa0 (Fn. 8)
§ 31 Rn. 28; Kidr aa0 (Fn. 2) § 213 Rn. 22; Neuhaus/Kloth NJOZ
2008, 1370 (1375).

29 Vgl. zum MaBstab der Erfordedichkeit Britz aa0 (Fn. 3) 5. 126 f.

30 Vgl. zur alten Rechtslage Langheld in Rémer/Langheid, VVG
2. Aufl. § 16 Rn. 10 ff.

31 Vgl. zu denkbaren Ausnahmen Miiller-Frank in Langheid/Wandt,
Miinch. Komm. 2um VVG 1. Aufl. § 22 Rn. 5 ff.

32 Britzaa0 {Fn. 3) S. 138.

33 EggerVersR 2012, 810 (819).
34 EggerVersR 2014, 1304.
35 EggerVersR 2014, 1304.
36 S.obenunterlil.

37 Schimikowski In Riiffer/Halbach/Schimikowski, VVG 2. Aufl. § 19
Rn. 1; Langheid aaO (Fn. 30} § 12 Rn. 1 ff.; Hdre in Riffer/Halbach/
Schimikowski, VVG 2. Aufl. § 19 Rn. 2; Britz BUaktuelt 2/12, 8. 1, 2.

38 Vgl. Hérle aaC (Fn. 37} § 19 Rn. 1.

39 Egger VersR 2014, 1304 Fn, 4, der u. a. auf BGH VersR 2008, 668
sowie VersR 1992, 603 rekurriert.

40 Vgl. BGH VersR 1892, 603; VersR 2008, 668; Britz aa0 (Fn. 3)
8. 134.

41 BGH VersR 1995, 80; Britz aa0 (Fn. 3} 8. 134,
42 BGH Versh 2008, 668.
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diirftigkeit des VN in diesen Féllen nicht besteht*. Eine durch Un-
klarheit aktivierte Nachfragecbliegenheit des Versicherers wirkt
sich dementsprechend lediglich darauf aus, welche Rechtfolgen
der Versicherer aus einer im Leistungspriifungsverfahren fest-
gestellten Anzeigepflichtverletzung ableiten kann. Sie filhrt nicht
etwa dazu, dass der Versicherer das Recht zur Uberpriiiung der
Antragsangaben im Leistungsfall verliert. Denn erst die Uberprii-
fung der Antragsangaben erméglicht dem Versicherer die Fest-
stellung, ob eine im Zusammenhang mit unklaren Antragsanga-
ben stehende Pflichtverletzung'vorliegt bzw. ob Falschangaben
von soichem Gewicht getétigt wurden, die eine Arglistanfechtung
rechtfertigen*t,

Klare Antworten auf klare Fragen verpflichten den Versicherer in-
des nicht zu Nachfragen oder weiteren Ermittiungen®s. Vielmehr
darf der Versicherer selbstversténdlich von der Redlichksit des
Antragstellers ausgehen und die Antragsangaben zur Grundlage
seiner Risikoprifung machen.

Eine Nachfrage obliegt dem Versicherer nur dann, wenn ernst-
hafte Anhaltspunkte dafir bestehen, dass die bisher von dem
Versicherungsinteressenten erteilten Auskiinfte nicht abschlie-
Bend cder nicht richtig sein kénnen und deshalb weitere Informa-
tionen fiir eine sachgerechte Risikopriifung erforderlich sind*e.

Eine allgemeine Pflicht, Antragsangaben vor Vertragsabschluss
zu Uberpriifen, ist rechtlich nicht begriindbar und wére im Mas-
sengeschéft auch kaum praktikabel*, Vielmehr wiirde sie zu-
lasten der welt iiberwiegenden Anzahl der redlichen VN gehen,
denn die mit einer solchen Uberpriifung verbundenen Kosten
miussten In die Prémien einkalkuliert werden. Deshalb ist es auch
unzutreffend, wenn eingewandt wird, es sei unerheblich, ob der
Versicherer die Antragsangaben bereits bei Vertragsabschluss
oder erst im Leistungsfall siner naharen Uberpriifung unterzie-
he*, Der redliche Antragsteller verfigt im Ubrigen nach Antrags-
anhahme iiber klare Verhdltnisse; der unredliche Antragsteller
wiederum ist nicht schiitzenswert*®,

d) Da die Uberpriifung der Antragsangaben auch in der Leistungs-
priifung zuléssig ist, bedarf es schlieBlich keines Anfangsver-
dachts®™. Da der Versicherer in der Regel entsprechende Ermitt-
lungen nur bei Voriegen eines Verdachts vornehmen wird und die
Anforderungen an den Anfangsverdacht auch nach Mafgabe der
einschrénkenden Auffassung® nicht hoch sind, dilrfte dieser Mei-
nungsstreit oftmals ohne praktische Auswirkungen bleiben.

3. Rechtsprechung des BGH

a) Der iiberwiegenden Auffassung wird weiter vorgeworfen,
sie verkenne die Rechtsprechung des BGH. Denn diese erlau-
be eine Uberpriifung der Antragsangaben in der Leistungspri-
fung nur scheinbar®, Insbesondere die Entscheidung des BGH
vom 28. 10. 20105 sei missverstanden worden, weshalb sich der
BGH in seiner Entscheidung vom 21. 9. 20115 zu einer Klarstel-
lung veranlasst gesehen habe?®.

b) insoweit ist zunéchst hervorzuheben, dass es in beiden Ent-
scheidungen um die Frage gegangen ist, ob und unter welchen
Voraussetzungen infolge elner unzureichenden Einwilligungser-
klarung erhobene Gesundheitsdaten gleichwohl verwertet werden
kénnen®s, Dieser Problematik hat sich der BGH — anders als zuvor
beispielsweise das OLG Saarbriickens — aus einer materiellrecht-
lichen Perspektive zugewandt und gepriift, ob sich der Versiche-
rer aufgrund des rechtswidrigen Erhebungsvorgangs den Einwand
der unzuliissigen Rechtsausiibung entgegenhalten lassen muss,
der namentiich einer auf die erlangten Daten gestiitzten Anfach-
tung entgegenstehen kdnnte®, Dabei hat der BGH in beiden Ent-
scheidungen klargestelit, dass in solchen Fallen eine Interessen-
abwégung vorzunehmen ist®. in seiner Entscheidung vom 21. 9.
20111 hat der BGH klargestellt, dass die interessenabwigung auch
in Arglistféllen nicht a priorf Zugunsten des Versicherers ausfallen
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kénne, weil andernfalls die Gefahr bestiinde, dass sich dieser be-
wusst und zielgerichtet iiber das Erfordernis einer wirksamen Ein-
willigungs- und Schweigepflichtentbindungserklirung hinweg-
setze®™, Allein hierin mag rman eine Klarstellung gegeniiber der
Entscheidung vom 28, 10. 2010 sehen, nach der aber waiterhin gilt;

dass der Versicherer In der Lage seln muss, die ihm nach §§ 18,
34VVG a. F. zustehenden Informaticnen zum Gesundheitszustand
des Versicherten einzuholen und zu {iberpriifen. Dies betrifft so-
wohl den Gesundheitszustand im Zeitpunkt der Geltendmachung
von Leistungen, als auch den Gesundheitszustand bei Anbahnung
des Versicherungsvertrags. Deshalb hatte auch im Streitfall der
Bekd. ein schiizensweries Interesse, im Rahmen der Priffung des
—noch im Lauf des ersten Versicherungsjahres gesteltten Lefstungs-
antrags — die Krankheitsvorgeschichte des K. umfassend aufzuklg-
ren und hierzu auch die Angeaben des KI. durch Nachfrage bei Dritten
2u Ubetpriifer®[Hervorhebungen durch den Verfasser],

Der BGH erkennt also an, dass das Interesse des Versicherers,
bei der Priifung eines Leistungsantrags auch die Krankhsits-
geschichte vor Antragstellung aufzukliren, als schiitzenswer-
tes Interesse In die Abwégung einzustellen ist. Dann kann aber
die Aussage der Mindermeinung, der BGH habe zu dieser Frage
nicht Stellung bezogen, nicht richtlg sein.

Wenn der BGH in seiner Entscheidung vomn 21. 9. 201182 es mit
Blick auf die dort zsitliche befristete Einwilligungserklirung ex-
plizit gebilligt hat,
dass das Berufungsgericht der Schlusserklérung zu Recht kei-
nen bindenden Verzicht der Bekl, auf weiters Ermittiungen zu Vor-

erkrankungen des VN oder einen Anfechtungsverzicht entnom-
men hat [Hervorhebungen durch den Verfasser].

43 Die gegenteilige Rechtsprechung von BGH VersR 1992, 603 wur-
de zwischenzeitlich ausdriicklich aufgegeben (vgl. BGH VersR
2007, 96); s. auch Looscheiders aa0 (Fn. 2) § 19 Rn. 50; Knapp-
mann in Beckmann/Matusche-Beckmann, Versicherungsrechts-
Handbuch 2. Aufl. § 14 Rn. 66.

Britz aa0 (Fn. 3) S. 134.

Rolfs in Bruck/Mbller, VVG 9. Aufl. 2008 § 19 Rn. 94; austfiihrlich
zu dieser Rechtsprechung, vgt. Milffer-Frank, Aktuelle Rechtspre-
chung zur Berufsunfihigkeits-(Zusatz-\Versicherung, Verlag Ver-
sicherungswirtschaft, Karlsruhe, 7. Aufl. 2007 S. 314 1.

46 BGH VersR 2011, 909.
47 Britzaa0 (Fn, 3) S, 134.
48 Egger VersR 2014, 1304 (1309).

49 Die Uberpriffung von Antragsangaben in der Leistungsprifung
hat auch nichts mit der — insbesondsre in der Restschuldversi-
cherung - geflihrten Diskussion zu Vorerkrankungsklauseln zu
tun, durch die - gegebenenfalis néher spezifizierte - ernstliche
Erkrankungen vom Versicherungsschutz ausgenommen werden
sollen, vgl. aktuell BGH vom 10. 12, 2014 - IV ZR 289/13 - VersR
2015, 318; s. auch OLG KéIn VersR 2011, 201; OLG Karlsruhe
VersR 2008, 524; OLG Koblenz VersR 2008, 383; OLG Stuttgart
VersR 2008, 1343; OLG Schleswig r+s 2005, 119; ausfiihrlich und
kritisch zu entsprechenden Klauseln Marfow r+s 2009, 177.

60 Vgl. Britz aa0 (Fn. 3) S. 136.

51 S.cbenFn. 4.

Egger VersR 2012, 810; 5. auch VersR 2014, 1304,
BGH VersR 2010, 97.

BGH VersR 2012, 297,

55 Egger VersR 2012, 810.

56 BGH VersR 2012, 297.

§7 OLG Saarbrilcken VersR 2009, 1478; VersR 2009, 1522; das die
Verwertbarkeit unter prozessualen ,Vorzeichen* geprift und
letztlich bejaht hat.

58 BGH VersR 2010, 97; vgl. hierzu Britz aa0 (Fn. 3) S. 251 1.
58 Vgl. BGH VersR 2010, 97.

60 Vgl. BGH VersR 2010, 97.

61 BGH VersR 2010, 97.

62 BGH VersR 2010, 97.
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wird man den BGH weiterhin zu den Vertretern der herrschenden
Auffassung zdhlen diirfen. Denn die Ausfihrungen des BGH zur
Interessenabwigung in beiden Entscheidungen verdeutlichen,
dass der BGH AufklarungsmaBnahmen zu Vorerkrankungen dem
Grunde nach fir zuldssig hatt. Selbstverstiandlich miissen diese
MaBnahmen, wenn sie unter den Anwendungsbereich von § 213
VVG fallen, von einer wirksamen Einwilligungserklérung gedeckt
sein. Nur wenn dies nicht der Fall ist, kommt es auf sine Interes-
senabwégung an.

4. Versicherungsbedingungen

a) Sofern sich die Formulierung der Auskunftsobliegenheiten in
den jeweiligen Versicherungsbedingungsn an dem Wortlaut des
Gesetzes orientiert, d. h. gleichfails von Auskiinften die Reds ist,
die zur Feststellung des ,,UUmfangs der Leistungspflicht” erforder-
lich sind, ist dies ausreichend.

Namentlich liegt insoweit keine Unklarheit vor, die gem. § 305 ¢
Abs, 2 BGB zulasten des Versicherers gehen kinnte. Nach stén-
diger héchstrichterlicher Rechtsprechung und ganz herrschen-
der Lehre sind Versicherungsbedingungen néamlich objektiv
auszulegen, also so, wie sie ein durchschnittlicher VN bei ver-
sténdiger Wirdigung, aufmerksamer Durchsicht und unter Be-
ricksichtigung des erkennbaren Sinnzusammenhangs verstehen
muss®. Neben dem Wortlaut sind dabei auch der systematische
Zusammenhang der einzelnen Regelung sowie ~ sofern fur den
VN erkennbar - der mit der Regelung verfoigte Zweck maBgeb-
lich®, Dabel Ist die Unklarheitsregel des § 305 ¢ Abs. 2 BGB re-
striktiv zu handhaben. Die Unklarheitsregel kann nur dort ange-
wandt werden, wo die streitigen AGB tats#chlich unklar sind®.
§ 305 ¢ Abs. 2 BGB setzt also die vorgelagerte Feststellung vo-
raus, dass hinsichtlich des Badeutungsgehalts Zweifel bestehen,
die AGB also nach Anwendung der vorgenannten Auslegungs-
mafstébe zweidsutig oder mehrdeutig bleibi®,

Das ist Indes — wie dargelegt — gerade nicht der Fall, weil die die
Uberprifung der Leistungspflicht dem Grunde nach denknotwen-
dig Ermittlungen zum Umfang der Leistungspflicht vorausgsht.
Davon wird auch der durchschnittiiche VN ausgehen, zumal ihm
bereits bei Antragstellung die Bedeutung der Gefahrfragen im
Rahmen der nach § 19 Abs. 5 S. 1 VVG erforderichen Bslshrung
vor Augen gsefithrt worden ist. Insoweit hat weiterhin die plasti-
sche Feststellung des OLG Celle in der Entscheidung vom 28. 2.
2002 Geitung, wonach dem VN bereits bei Vertragsabschluss klar
ist, dass er sich im Fall eines Leistungsantrags ,voll in die Karten
gucken lassen miisse"¥. Dem VN ist aber zuvor selbstversténd-
lich die Méglichkeit zu effektivem Schutz seines informationellen
Selbstbestimmungsrechts —haute nach MaBgabe von § 213 VWG -
zu geben, die er indes auch ausschiagen kann, wie das BVerfG in
dem der Entscheidung des OLG Celle nachfolgenden Kammerbe-
schluss vom 23. 10. 2006 hervorgshoben hat (hierzu sogleich)®.

b) Ohnehin finden sich in zahireichen Bedingungswerken For-
mulierungen, die eine Auskunftspflicht allgemein zur Kiérung der
Leistungspflicht insgesamt vorsehen. Insoweit kann etwa auf die
Musterbedingungen des GDV zur kapitalbildenden Lebensversi-
cherung verwiesen werden:

Wir kdnnen weitere Nachweise und Auskinfte veriangen, wenn
dies erforderlich ist, um unsere Leistungspflicht zu kldren®,

Auch die Musterbedingungen zur Berufsunfihigkeitsversicherung
bezishan die Auskunftsobliegenheiten allein auf solche Auskiinf-
te, die zur Feststellung der ,Leistungspflicht erforderich sind“™,

Selbst wenn man also mit der Mindermeinung annehmen woll-
te, dass der Wortlaut des § 31 Abs. 1 S. 1 VWG nur Auskunfisver-
langsen abdeckt, die unmittelbar den Versicherungsfall betreffen,
wéiren in diesen Fillen Auskunftsverlangen zu Vorerkrankungen
mdaglich (§ 32 VWG).
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Ill. Europa- und verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen

1. Eurcpdische Datenschutzrichilinie

a} Auch die suropaische Datenschutzrichtlinie™, zu deren Umset-
zung insbesondere § 4 a BDSG eingeflihrt worden ist, wird zur Be-
grindung der vermeintlichen Unzuldssigkeit einer Uberprifung der
Vertragsgrundlage in der Leistungspriifung herangezogen. Insoweit
wird konkret auf Art. 7 Buchst. a und b sowie Art. 8 der Richtlinie
verwissen und die These aufgestellt, dass die nach Art. 7 Buchst.
der Richtlinie vorzunehmende Interessenabwégung grundsétzlich
zugunsten des Betroffenen ausfallen miisse, wenn und sofem ,Da-
ten betreffend die Aufrechterhattung (Anfechtung/Riicktritf) sines
abgeschlossenen Veritrags erhoben werden sollen®?,

b) Nachvollziehbar ist das selbst dann nicht, wenn der Anwen-
dungsbereich der Richtlinie in sachlicher Hinsicht eréffnet ist™.
Art. 7 der Richtlinie stellt klar, dass ,die Verarbeitung persenen-
bezogener Daten lediglich erfolgen darf, wenn eine der folgenden
Voraussetzungen erflillt ist“. Daran anschlieBend wird in Art. 7
Buchst. a der grundlegendste aller Rechtfertigungstatbestan-
de ftir eine DatenverarbeitungsmaBnahme normiert: die Einwilli-
gung. Die sich sodann anschlieBenden Félle betreffen samt und
sonders Tathesténde, in denen Datenverarbeitungen ohne Ein-
willigung von dem jewells nationalen Gesetzgeber vorgesehen
werden kdnnen. Aus Perspektive des Deutschen Datenschutz-
rechts ist insbesondere § 28 BDSG zu nennen, der die Daten-
erhebung und Speicherung flir sigene Geschéftszwecke betrifft
und eine Datenerhebung ohne Einwilligung auch bei sensitiven
Daten, d. h. insbesondere Gesundheitsdaten, unter den strengen
Voraussetzungen des § 28 Abs. 6 bis @ BDSG zulésst™. in Be-
zug auf diese besonders schiitzenswerten Daten hélt sich das
BDSGi im Ubrigen in Inhalt und. Aufbau eng an dem zugrunde lie-
genden Art. 8 der Datenschutzrichtlinie”™. Auch Art. 8 der Richtli-
nie stellt jedoch zun&chst klar, dass eine Verarbeitung sensitiver
Daten zulassig ist, wenn die betroffene Person eingewilligt hat
{Art. 8 Abs. 2 a). Anders als bei herkdmmlichen Daten muss sich
die Einwilligung aber ausdriicklich auf die Erhebung sensitiver
Daten beziehen, wie Art. 4 a Abs, 3 BDSG flir das allgemeine Da-
tenschutzrecht klarstellt. Speziell fiir Gesundheitsdatenerhebun-
gen bei Dritten durch Versicherer zum Zweck der Risiko- oder

63 Vgl nur BGHZ 84, 268 (272) = VersR 1982, 841 (842); 123, 83 (85)
= VersR 1993, 857 {958); VersR 2007, 1690; Reiff in Langheid/
Wandt, Manch. Komm. zum VVG 1. Aufi. AVB Rn, 79.

64 BGH VersR 1996, 500; Refff aa0 (Fn. 63).

65 Basedow in Munch. Karmm. zum BGB 6. Aufl. § 305 ¢ Bn. 27 ff.
m.w N

66 Basedow aaQ (Fn. 65).

67 OLG Cella VersR 2004, 317 {318); die sainerzeit erhoben Night-
zulassungsbeschwerde hatte keinen Erfolg vgl. BGH vom 2. 10.
2002 -1V ZR 111/02.

68 BVerfG VersR 2006, 1669; 5. unten unter Il 2.

69 Musterbedingungen des GDV zur Kapitalbildenden Lebens-
versicherung Download unter http:/www.gdv.de/wp-content/
uploads/2014/10/01-GDV-Musterbedingung-LV-kapitalbilden
de-Lebensversicherung-2014.pdf.

70 Musterbedingungen des GDV zur Berufsunfihigkeitsvarsiche-
rung Download unter hitp://www.gdv.de/downloads/versiche
rungsbedingungen/aligemeine-bedingungen-fur-die-berufsun
fahigkeits-versicherung/.

71 Richtlinle 95/46/EG vom 24, 10. 1995.

72 EggerVersR 2014, 1304 (1306 1.).

73 Vgl. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie.

74 Vgl hierzu Gola/Schomsrus, BDSG 11. Aufl. § 28 Rn. 75 ff.
75 Simitis in Simitis, BDSG 8. Aufl. § 28 Rn, 208,
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Lsistungspriifung findet sich diese Klarstellung in § 213 VVG, der
insoweit vorrangig zu beachten ist™.

Namentlich im Anwendungsbereich von § 213 VWG kommen Da-
tenerhebungsmaBnahmen von vornherein nur bel Vordiegen einer
Einwllligung in Betracht. Gleiches giit fiir Auskunftsverlangen, die
der Versicherer unmittelbar.an den Versicherten richtet. Es wird
nicht ersichtlich, dass und warum es auf eine gesetzliche Erlaub-
nis zur Datenerhebung und eine Interessenabwigung Im Sinne
der Datenschutzrichtlinie ankommen soll.

2. Rechtsprechiung des BVerfG

a) Soweit die Mindermeinung zudem die Rechtsprechung des
BVerfG™” vom 23. 10. 2006 und 17. 7. 2013 zum Informationellen
Selbstbestimmungsrecht des VN im Zusammenhang mit der Er-
hebung personenbezogener Gesundheitsdaten bei Dritten he-
ranzieht’, ist dieser Verweis gleichfalls nicht tragfihig. Insba-
sonders ist ~wie schon mit Blick auf die Rechtsprechung des
BGH - nichts flr die These ersichtiich, es lage auf der Hand, dass
die Uberprifung vorvertraglicher Anzeigepflichtverletzungen in
der Leistungspriifung bei Weitem Uber das hinausgehe, was das
BVerfG fir zul&ssig halte’™.

b} Mit seiner Entscheidung vom 23. 10. 2006 hat das BVerfG die
bisher Ubliche Praxis der Gesundheitsdatenerhebung®, allein auf
eine — regeiméBig bereits bei Antragsteliung erteilte — genereke Ein-
willigungs- und Schweigepflichtentbindung zurlickzugreifen, so-
dass der Betroffene im Vorfeld der Datenerhebung nicht erkennen
konnte, welche Daten bei welcher Datenquelle zu welchem Zeit-
punkt erhoben warden, beendest. Diesbeziiglich hat das BVerfG
hervorgehoben, dass der VN die Reichweite seiner Erklérung ab-
schétzen kénnen muss®. Zugleich stellte das BVerfG jedoch klar,
dass auch generslle Einwilligungserkldrungen dem Grunde nach
zul&ssig sind, dem VN die Méglichkeit zu informationellem Selbst-
schutz geboten werden muss, die er auch ausschlagen kann®. Als
gangbaren Weg skizierte das Gericht seinerzeit die Einr&umung ei-
ner Widerspruchsmaglichkeit®, Nunmehr stelit § 213 VVG sicher,
dass die Anforderungen des BVerfG beachtet werden. Namentlich
steht es dem VN frei, einer Datenerhebung nur im konkreten Ein-
zelfall zuzustimmen und nur fiir diesen Fall eine Schwelgepflicht-
entbindungserkldrung abzugeben. Entscheidet er sich demge-
genilber fir eine generelle Einwilligungserkidrung, was gem, § 213
Abs. 2 8, 1 VVG zuldssig ist, so ist er von einer bevorstehenden Da-
tenerhebung gesondert zu untertichten und kann ihr widerspre-
chen {§ 213 Abs. 2 8. 2 VVGE)%. Der vonseiten des BVerfG ange-
mahnte Zustand ist dementsprechend bessitigt.

Mit keinem Wort hat demgegeniiber das BVeriG die Auffassung
vertreten, dass Datenerhebungen nur bezogen auf den Versiche-
rungsfall an sich zuléssig sind. Nichts anderes gilt auch mit Blick
auf die Entscheidung des BVerfG vom 17. 7. 2013%, Die Entschei-
dung ist gleichfalls noch zum alten Recht ergangen und hat fiir
das nach § 213 VVG anzuwendende Verfahren allenfalls noch in-
soweit Bedeutung, als ihr Anhaltspunkte flr zur Erforderlichkeit
einer Datenerhebung entnommen werden kénnen. Denn gemaB
dem zugrunde liegenden Sachverhalt hat der Versicherer inshe-
sondere die Abgabe folgender Erklérung gefordert:

Im Zusammenhang mit meinem Antrag auf Berufsunfihigkeits-
leistungen gebe ich ausdriicklich mein Einverstindnis, dass [die
Krankenkasse bzw. die jewellige Arztin] der [Beklagten] umtas-
send anhand der vorliegenden Unterlagen Ober meine Gesund-
heitsverh&ltnisse, Arbeitsunfihigkeitszeiten und Behandlungs-
daten Auskunft erteilt®e.

Das hat das BVerfG als zu weitreichend erachtet, weil ,nahezu
alle bei den benannten Auskunftsstellen iber die Beschwerde-
fithrerin vorliegenden Informationen” erfasst werden. Dem wird
man auch im Anwendungsbereich des § 213 VVG zustimmen
kénnen, was insbesondere gilt, wenn vorvertragliche Umsténde
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geprift werden sollten. Denn dann fehlt schon die Einschrénkung
in zeitlicher Hinsicht nach MaBgabe der Antragsfragen. Wurden
bei Antragstellung etwa nur nach Krankheiten und Beschwerden
finf Jahre vor Vertragsabschluss gefragt, dann kénnen Daten-
erhebungsmafnahmen, die sich auch auf den vorausgegangen
Zeitraum erstrecken wiirden, naturgemé&B nicht mehr erforder-
lich sein i. S. d. § 213 VVG¥. Diesem Umstand muss dann auch
auf Ebene der Einwilligungserklérung durch eine entsprechende
Beschrankung in zeitlicher Hinsicht Rechnung getragen werden,
die in dem vom BVerfG entschiedenen Fall fehlte.

V. Verweigerte Mitwirkung des
Versicherungsnehmers

1. Berechtigte Weigerung

Welche Rechtsfoigen schlieBlich gelten, wenn der VN sich wei-
gert, vonseiten des VN angeforderte Auskiinfte zu erteilen oder
durch Abgabe einer Einwilligungs- und Schweigepflichtenbin-
dungserkldrung an der Leistungspritfung mitzuwirken, héngt zu-
néchst davon ab, ob die Weigerung berechtigt ist und welche
Rechtsfolgen bedingungsgemaB bei unberechtigter Weigerung
vorgesehen sind.

Insoweit ist klarzustellen, dass die Abgabe einer Einwilligungs-
und Schweigepflichtenbindungserkldrung bedingungsgemé&n
nicht mehr isofiert als Oblisgenhsit normiert werden kann, weil
in der Ausilbung der gem. § 213 VVG verbrieften Rechte keine
Obliegenheitsverietzung liegen kann®®. Eine vertragliche Oblie-
genheit, die dem Anspruchsteller indes neben der Erteilung einer
Einwilligungs- und Schweigepflichtentbindungserkldrung auf-
gibt, angeforderte Gesundhetltsdaten selbst zu beschaffen und
dem Versicherer vorzulegen, begegnset keinen zivil- oder verfas-
sungsrechtlichen Badenken®®,

Liegt allerdings ein Fall der berechtigten Weigerung vor, etwa
well das Auskunftsverlangen des Versicherers nicht erforderlich
ist, so liegt weder eine notwendige Erhebung (. S. d. § 14 Abs. 1
VVG vor noch kommt eine Obliegenheitsverletzung in Betracht.

2. Unberechtigte Weigerung

Ist die Weigerung des VN Indes unberechtigt, namentlich weil die
die beabsichtigte Infformationsbeschaffung erforderlich ist und auch

76 Vgl. §1 Abs. 3 S. 1 BDSG; das sieht im Ubrigen auch Fgger so,
vgl. VersR 2012, 810 (B14).

BVerfG VersR 2006, 1669; VersR 2013, 1425.
Egger VersR 2012, 810 (815 £); VersR 2014, 1304 (1307 £.).
So aber Egger VersR 2014, 1304 (1308); s. auch VersR 2014, 553.

Diese Praxis beruhte auf einer Abstimmung mit den Datenschutz-
behdrden, vgl. VerBAV 1989, 345 (348) und wurde auch von der
Rechtsprachung gebitligt, vgl. OLG Celle VersR 2004, 317; OLG
Hamburg VersR 1994, 1170.

81 BVerfG VersR 2006, 1669 (1671).
BVerfG VersR 2006, 1680 (1672).
BVerfG VersR 2006, 1663 (1672).

Im Fall siner Spezialeinwilligung wire ains vorhergehende Un-
terrichtung demgegeniiber purer Formalismus und wiirde auch
nicht der Erwartungshaltung des VN entsprachen, weshalb sie
dort nach zutreffender Auffassung unterbleiben kann, vgl. Britz
aa0 (Fn. 3) S. 146 fi. m. w. N.

BVerfG VersR 2008, 1669 (1672).
BVerfG VersR 2008, 1669 (1672).
87 S.obenunterfl1d.

88 Voit in Prolss/Martin, VVG 28. Aufl. 2010 § 213 Rn. 54; Mariow/
Spuhl aa0 {Fn. 2) Rn. 1473.

89 Muschner aaO (Fn. 2) § 213 Rn. 55 ff.; Voit aaO (Fn. 88) § 213
An. 55; Rixecker aaO (Fn. 8} § 213 Rn. 22; Britz aa0 (Fn. 3) S. 209 1.
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im Ubrigen die gesetzlichen Voraussetzungen varllegen, so kann
der Versicherer die notwendigen Erthebungen gem. § 14 Abs. 1 VWG
nicht abschiiaBen und die Versicherungsleistung wird nicht fallig.

Bezieht sich die Weigerung des VN auf eine Erklérung gem. § 213
VVG und weigert er sich Uberdies, angeforderte Gesundheiisda-
ten — auch bezogen auf vorvertragliche Umstinde — vorzulegen,
lHegt bel schuldhaftem Verhalten eine Obliegenheitsverletzung
vor, wehn und sowelt eine entsprechende Obliegenheit bedin-
gungsgemas vereinbart ist,

3. Postmortale Gesundheitsdatenerhebung

a) Probleme bereiten in der Praxis immer wieder Félle, in denen
der Betroffene bereits vor einer Datenerhebung gem. § 213 VWG
verstorben ist und auch keine Uber den Tod hinausreichende Ein-
willigung erteilt hat®0.

Nach zutreffender Auffassung erléschen zwar datenschutzrecht-
liche Schutznormen und damit § 213 VVG mit dem Tod des Be-
troffenen, sofern keine Geltung lber den Tod hinaus angeordnet
ist?. Das informationslle Selbstbestimmungsrecht entfaltet indes
gleichwohi weiterhin Schutzwirkungen® und auch die Schweige-
pfticht der Datenquelle besteht (iber den Tod des betroffenen hi-
naus, wie § 203 Abs. 4 StGB Kklarstellt. Einigkeit dirfte insoweit
noch dahin gehend bestehen, dass mit Blick auf die Schweige-
pflichtenbindung die Grunds#tze der mutmaBlichen Einwilligung
heranzuziehen sind®. Fraglich ist aber, wie diese Grundséatze in
concreto anzuwenden sind und was geiten soll, wenn die Daten-
quelle sich ausdriicklich auf ihre Schweigepflicht beruft.

b) Keinesfalls Zustimmung verdient in diesem Zusammenhang
jedoch die lapidare Feststeliung des OLG Karlsruhe in seiner Ent-
scheidung 3. 9. 201148 ‘

Beruft sich [der Versicherer] zum Nachweis der von ihr behaup-
teten bewusst falschen Beantwortung ven Gesundheltsfragen
durch den Versicherten im Antragsformular auf das Zeugnis des
Hausarztes des mittierweile Verstorbenen, Ist von einer mutmas-
lichen Entbincung des Arztes von seiner Schweigepflicht (§ 385
Abs. 2 ZP0) nicht auszugehen, weshalk der Arzt zur Zeugnis-
varwelgerung gem. § 383 Abs. 1 Nr. 8 ZPO berechtigt ist. Ein In-
feresse des Verstorbenen an der Aussage des Zeugen besteht
nicht.

Wurden Gesundheitsfragen wahrheitswidrig beantwortet, gehe
dessen interesse vielmehr gerade dahin, dies nicht im Rahmen
einer Beweisaufnahme zu offenbaren.

Auch das individuelle Interesse des lebenden VN geht, solite er
Antragsfragen wahrheitswidrig beantwortet haben, dahin, dass
dieser Umstand moglichst unbemerkt bleibt. Diese subjektive
Sichtweise des Betroffenen ist indes bei Lebendeh zweifelsohne
unerheblich. Der Lebende muss vielmshr — wie dargelegt — auch
solchen Auskunftsveriangen nachkommen, die gegebenenfalis
zu einer Leistungsfreiheit des Versicherers flihren kdnnen, will er
die Falligkeit der Versicherungsleistung herbeifiihren®. Warum
der Verstorbene gegeniiber dem Lebenden in der vonseiten des
OLG Karlsruhe angenommenen Weise privilegiert werden soll, ist
nicht nachvollziehbar.

Die mutmaBliche Einwilligung ist lediglich Erkl&rungssurrogat,
d. h. sie ersetzt die nicht mehr mdgliche Erklarung des Betroffe-
nen und es kommt insowsit darauf an, ob nach Wilrdigung aller
Umstéinde des Einzelfalls davon auszugehen ist, dass der Betrof-
fene — kéinnte er befragt werden - seine Einwilligung erteilt hét-
te%, insoweit genieBen subjektive Kriterien —wie z. B. Aufierun-
gen des Betroffenen zu Lebzeiten — zwar Vorrang®, liegen solche
—wie regelméBig - Jedoch nicht vor, so bleibt nur der Rickgriff
darauf, was ein neutraler Dritter in der Person des Betroffenen
als normat und vemlinftig ansehen wirde®. Allein die Existenz
des Versicherungsvertrags spricht insoweit dafir, dass das Inte-
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resse des Verstorbenen dahin geht, dass Anspriiche durch seine
Hinterblisbenen geltend gemacht werden kénnen®, Daraus er-
gibt sich im Regelfall die Vermutung, dass der Betrcffene seine
Einwilligung in erforderliche Datenerhebungsmafnahmen erteilt
hétte, da andernfalls die durch seine Erben oder einen Bezugs-
berechtigten geltend gemachten Anspriiche nicht fallig werden
kéinnen'®, Diese Vermutung steht allerdings unter einem subjek-
tiven Korrekturvorbehalt, sofern Umsténde vorliegen, die gleich-
wohl fiir eine Weigerung des Betroffenen sprechen'®. Eine solche
Korrekiur kann indes nicht allein auf die Erwigung gestiitzt wer-
den, der mutmasliche Wille des VN gehe dahin, Anzeigepflicht-
verletzungen méglichst zu verheimlichen. Denn es ist der Wille
des durchschnittlichen und damit des redlichen VN auf den es
ankommt. Namentlich kann es nicht darauf ankommen, sinen un-
redlichen VN vor Entdeckung zu bewahren.

¢) Kann die Vermutung einer Erkl&rungserteilung also durch kon-
krete Umstéinde erschlittert werden, so stelit sich die Frage, wie
dieser Umstand — insbesondere in einem Prozess — ausreichend
Rechnung getragsn werden kann.

Das ist jedenfalls dann ohne Weiteres mdglich, wenn bezliglich
der Rolle der Datenquelle in Konstellationen der in Rede stehen-
den Art der zutreffenden Auffassung gefolgt wird. Danach steht
der Datenquelle zwar ¢in Entscheidungssplelraum bei der Fra-
ge zu, ob die Preisgabe eines Geheimnisses von einer mutmab-
lichen Einwilligung des Verstorbenen gedeckt ist; ihr ist aber zu-
gleich zuzumuten, plausibel darzulegen, dass und warum eine
Offenlegung ausscheidet'®®, Unzureichend ist namentlich ein
pauschaler Hinweis auf das Standesethos oder das eigene Ge-
wissen. Vielmehr ist ein einem solchen Fall die Datenquelle an
ihre Zeugenpflicht gerichtlich — auch mit Zwangsmitteln - zu
erinnem'®

90 Vgl. inshesondera zu den nachfolgend angesprochenen Aspek-
ten Britz aaO (Fn. 3) 8. 161 ff.

91 Eberhardt aa0 (Fn. 26) § 213 Rn. 25; méchte man demgegentiber
die Grundsatze der mutmaglichen Einwilligung auch auf Ebe-
ne des § 213 VVG anwenden, vgl. In dlesem Sinn Neuhaus/Kioth
NJOZ 2009, 137Q (1373); Fricke VersR 2009, 297 (299), so gelten
die Ausfiihrungen zur Schweigepflicht entsprechend.

82 Wie genau dlese ,postmortale Schutzzone® rechtsdogmatischzu |
konetruieren ist, steht freilich mit Blick auf die fehlende Rechtsfé-
higkelt eines Verstorbenen im Streit.

93 Beziiglich § 203 StGB entspricht dles der st. Rspr., vgi. BGH
VersR 1983, 384 (286); BGHZ 91, 392 (399) = VersR 1984, 963
(964 1.); BAG NJW 2010, 1222; OLG Minchen VersR 2009, 982
(983); wegen der Hochstpersdnlichkelt der Sehweigepflichtent-
bindung scheidet namentlich ein Rechtslibergang auf Erben aus,
vgl. OLG Saarbriicken VeraR 2009, 1478 m. w. N.

94 OLG Karlsruhe vom 3. 9. 2014 — 12 W 37/14 - VersR 2015, 221.

85 S. obenunter L.

968 BGHZ 91, 392=VersR 1984, 963, BGHSt 35, 245; ausfilhrlich und
m. w. N. Bender, Das postmortale Einsichtsracht in Krankenunter-
lagen 1998 S. 404.

97 BGH NJW 1288, 2310; 1995, 204,

98 BGH NJW 1988, 2310; kritisch hierzu Bender aaQ (Fn. 86)
S.434 fi.

99 Spickhoff NJW 2005, 1982 (1984); s. filr arzthaftungsrechtliche
Anspriiche auch BGH VersR 1983, 284, wo davon ausgegangen
wurde, dass ein Geheimhaltungswunsch des Verstorbenen bzgl.
seiner Behandlungsdaten eher die Ausnahme seln wird; in die-
sem Sinn bezliglich der Dokumentation in einem Pflageheim auch
BGH VersR 2013, 648; s, zum Ganzen Britz aa0 (Fn. 3) S. 170.

100S. oben unter Il 1.

101 Spickhoff NJW 2000, 2297 (2298 f.); 2005, 1982 (1984}

102 Vgl. BGH VersR 1983, 384; Cierfak in Minch. Komm. zum StGB
1. Auifl. § 203 Rn. 129.

103 Vgl. OLG Naumburg VersR 2005, 817.
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V. Zusammenfassung

Gem. §§ 31, 213 VVG ist der Versicherer berechtigt, die Erfiillung
der vorvertraglichen Anzeigepflicht durch den VN in der Leis-
tungsprifung zu tberpriifen. Grund und Grenze fir entsprechen-
de Auskunftsverlangen gem. § 31 VVG und Gesundheitsdatener-
hebungen gem. § 213 VV@ bilden die Antragsfragen.

Die Uberpritfung der vertraglichen Grundiage in der Leistungs-
prifung flhrt nicht zu einer unzuldssigen Verlagerung der Risiko-
priung, weil der Versicherer im Rahmen der Annahmeentschei-
dung von der Rediichkeit seines VN und der wahrheitsgeméBen
Beantwortung der Gefahrfragen ausgehen darf. Europa- oder
verfassungsrechtliche Bedenken bestehen insoweit nicht. Bei
unklarer Beantwoertung der Antragsfragen wird der redliche VN
vielmehr Uber die Nachfrageobliegenheit des Versicherers ge-
schiitzt. Der unredliche VN ist indes nicht schutzwiirdig.

Verweigert der VN die Mitwirkung, indem er beispielsweise kei-
ne Einwilligung gem. § 213 VVG erteilt und dem Auskunftsverlan-
gen auch nicht auf andere Weise nachkommt, so wird die Versi-
cherungsleistung im Fall einer unberechtigten Weigerung nicht
fallig. Atternativ kommt Leistungsfreiheit des Versicherers in Be-
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tracht, sofern gine entsprechende Obliegenheit wirksam verein-
bart wurde.

Nach dem Tod des Betroffenen kommt § 213 VVG kelne sigen-
stindige Bedeutung mehr zu. Mit Blick auf die {iber den Tod des
Betroffenen hinausreichende Schweigepflicht einer Datenquelle
ist — sofern keine postmortale Erkldrung vorliegt — regelmaBig von
einer mutmaflichen Einwilligung auszugehen. Insowsit kommt es
namentlich nicht auf den mutmaBlichen Willen eines unredlichen
VN an, vor Entdeckungen geschiitzt zu werden.
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Vertragsrechtliche Aspekte und regulatorische Anforderungen fiir das Betreiben des
Maklerinkassos insbesondere vor dem Hintergrund von Solvency Il

Dr. Siefanie Seitz, Miinchen*

I. Einfilhrung

Der Versicherungsvertrieb umfasst heutzutage die verschie-
densten Vertriebsformen. Eine Versicherung kann direkt beim
Versicherer (iber den Direktvertrieb abgeschlossen werden.
Besonders die Digitalisierung fdrdert gegenwértig den direk-
ten Internetvertriebsweg. Ferner kommen als Schnittsielle zwi-
schen Versicherer und VN die Veririebstypen Versicherungsbe-
rater (§§ 34 e GewO, 59 Abs. 4 VVG) und Versicherungsvermittler
(8§ 34 d GewQ, 59 Abs. 1 VVG) vor. Als Versicherungsvermittier
erfasst sind insbesondere die Versicherungsvertreter nach § 59
Abs. 2 VVG und die Versicherungsmakler gem. § 59 Abs. 3VVG!'.
Gerade die Maklerschaft reicht historisch weit zurlick. Erste Té-
tigksiten des Versicherungsmaklers finden sich im 14. Jahrhun-
dert. Unter der Mitwirkung von Versicherungsmaklern kamen die
ersten Versicherungsvertrdge zustande?. Seitdem haben sich im
Maklerwesen diverse Handelsbréauche, Usancen und Traditionen
herausgebildet’. Das Maklerinkasso z3hlt dazu.

Die fortschreitenden européischen gesetzgeberischen Entwick-
lungen - Neufassung der Versicherungsvermittlungsrichtlinie
(IMD 2)%, Neufassung der Richtlinie liber Méarkte fiir Finanzinstru-
mente {MiFID I}, Verdffentlichung der PRIIP-Verordnung® - stel-
len Herausforderungen flr den Versicherungsvertrieb dar und
werden diesen weiter veréindern. Dariiber hinaus wirkt sich das
Solvency-ll-Regelwerlk’, das sich direkt an die Versicherungsun-
temshmen wendset?, auf den Versicherungsvertrisb aus. Fir den
Vertriehsweg liber Makler bedeutet diese Entwicklung aufgrund
seiner langen Traditionen und Besonderheiten den wahrschein-
lich stéristen Umbruch. Besonders aus den regulatorischen Vor-
gaben fiir den Versicherer zum Quisourcing kénnen Anderungen
auch fir die Maklerschaft folgen. Versicherungsmakler sind ne-
ben der Vermittlung von Versicherungen héufig als Dienstleis-
ter fiir die Versicherer tétig. Die Makler dokumentiersn etwa fiir
den Versicherer Vertragsheziehungen, regulieren Schaden oder
dibernehmen Inkassotétigkeiten. insbesondere kassieren Versi-

*  Dr. Stefanie Seitz, LL.M. {Suffolk Boston), ist Syndikusanwaltin im
Fachbersich Recht und Compliance der Allianz Deutschland AG,
Minchen, und ehrenamtliches Mitglied Im Prifungsausschuss
der IHK Miinchen und Oberbayern. Der Beitrag gibt ausschlieB-
lich ihre persénliche Meinung wieder.

» Die Verfasserin ist Autorin des Buches , Die Bedeutung der Ver-
trauensschadenversicherung im Kontext von Wirtschaftskrimi-
nalitat, Risikomanagement und Compliance® Bd. 5 der Diissel-
dorfer Reihe, Verlag Versicherungswirtschaft, Karlsruhe 2011,
228 8.

1 Zur Vertriebsfunktion Schradin in Langheid/Wandt, MUnch.
Komm. zum VVG Bd. 1 2010 Betriebswirtschaftslehre der Versi-
cherung Rn. 53 f.; Aeiff in Beckmann/Matusche-Beckmann, Ver-
sicherungsrechts-Handbuch 2. Aufi. 2002 § 5 Rn. 3 ¥f,; ders.,
Beratungspflichten und Beratungshaftung des Versicherungs-
vermittiers, DUsseidorfer Vortréige zum Versicherungsrecht 2009,
Verlag Versicherungswirtschaft, Karlsruhe 2010 8.1 1.

2  Médlter, Recht und Wirklichkeit der Versicherungsvermittiung 1944
8. 51{,; Zinnert VersR 2000, 399; Durstin/Peters VersR 2007, 1456;
dazu auch Koch VersR 2014, 916 (917).

3 Vgl. Zinnert VersR 2000, 399.

4 Vorschlag flir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und
des Rates Uiber Versicherungsvermittlurg (Neufassung) vom 3. 7.
2012 COM (2012) 360 final; 5. auch BR-Drucks. 389/12.

5 Richtlinie 2014/65/EU des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes vom 15. 5. 2014 liber Mérkte fir Finanzinstrumente sowie zur
Anderung der Richtlinlen 2002/92/EG und 2011/61/EU (Neufas-
sung) ABIEU 2014 L 173, 349.

6 Verordnung (EU) Nr. 1286/2014 des européischen Parlamenis und
des Rates vom 286. 11. 2014 tiber Basisinformationsblftter fir ver-
packte Anlageprodukte fiir Versicherungsanlageprodukte (PRIIP)
ABIEU 2014 L 352.

7 Richtlinie 2009/138/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 25, 11. 2009 betreffend die Aufnahme und Ausiibung
der Versicherungs-~ und der Riickversicherungstétigkeit (Solvabl-
litét 1) ABIEU 2008 L 335.

8 Zum Anwendungsbereich des Solvency-l-Regelwerks vgl. Ba-
Fin-Verlautbarung, Aufbau und Inhalt von Solvency Il http://
www.bafin.de/DE/Aufsicht/VersichererPensionsfonds/Aufbau
Solvencyil/aufbau_solvency2_node.him| doc2812708body Text2
(Stand 2. 2. 2015).



