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l. Die freiwillige Sozialversicherung
A.  Sozialversicherungsobligatorium

Die in Art. 111 {f. BV enthaltenen sozialversicherungsrechtlichen Ver-
fassungsgrundsitze lassen dem Gesetzgeber einen weiten Gestaltungs-
spielraum in Bezug auf Versicherte, versichertes Risiko und Versiche-
rungsleistungen. Immerhin will der Verfassungsgeber, dass bestimmte
Sozialversicherungen fiir die Wohnbevolkerung' bzw. die Erwerbs-
tdtigen’ obligatorisch sind (verfassungsrechtliches Sozialversicherungs-
obligalorittm) oder zumindest vom Gesetzgeber fir obligatorisch erklirt
werden konnen (geserzliches Sozialversicheringsobligatoriiim)®.

B. Freiwillige Sozialversicherung

1. Allgemeines

Der Gesetzgeber gewihrt den nicht obligatorisch Versicherten die
Moglichkeit, sich freiwillig zu versichern . Die freiwillige Sozialversiche-
rung betriftt die Kranken- und Unfallversicherung sowie die berufliche
Vorsorge:

. Die freiwillige Krankenuversicherung besteht aus der Zusatz-
versicherungen (zur Grundversicherung)® und der Taggeldversi-

' Vgl Art. 112 Abs. 2 lit. a BV (AHV und V),

© Vgl Art. 113 Abs. 2 lit. b (berufliche Vorsorge; nachfolgend: BeV) und Art, 114
Abs. 2 lit. b BV (AlV).

Vgl. Art. 117 Abs. 2 BV (KV und UV).

Das AHVG sieht ebenfalls eine freiwillige Versicherung vor, diese wird aber
nichr durch private Versicherer, sondern eine spezielle Ausgleichskasse geftihrt
(vgl. Art. 1a Abs. 3, Art. 2 und 62 AHVG). weshalb nachfolgend der Begrift der
freiwilligen Sozialversicherung nur fur die freiwillige Kranken- und Unfall-
versicherung sowie die berufliche Vorsorge verwendet wird.

* Vgl Art. 12 KVG.
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cherung’. Beide freiwilligen Versicherungen stehen allen KVG-
Versicherten offen’”.

Eine freiwillige Unfallversicherung konnen in der Schweiz wohn-
hafte Selbststindigerwerbende und ilire nicht obligatorisch versi-
cherten mitarbeitenden Familienmitglieder® sowie in Teilzeit
titige Arbeitnehmer” abschliessen. Sie richtet sich grundsatzlich
nach der obligatorischen Unfallversicherung'’.

Die freiwillige Vorsorgeversicherung steht allen Arbeitnehmern
im vor- oder (iberobligatorischen Bereich'' und ferner Selbst-
stindigerwerbenden'” zu, die der obligatorischen Versicherung
nicht unterstellt sind. Die Bestimmungen tiber die obligatorische
Versicherung gelten sinngemiss fur die freiwillige Versicherung
der Selbststindigerwerbenden . ' '

Rechtsnatur

Allgemeines

Die freiwillige Sozialversicherung befindet sich im Graubereich zwi-
schen dem offentlich- und dem privatrechtlichen Versicherungsrecht.
Die freiwillige Sozialversicherung ist streng genommen in sich ein
Widerspruch, weil eine Sozialversicherung definitionsgemiss ein

Wer in der Schweiz Wohnsitz hat oder erwerbstitig ist und das 15., aber noch
nicht das 65. Altersjahr zuriickgelegt hat, kann eine Taggeldversicherung
abschliessen. Vgl. Art. 67 ff. KVG.

Ehemals obligatorisch Versicherte konnen eine Weitertihrung beanspruchen
(vgl. dazu Art. 7a KVV).

Vgl. Art. 4 Abs. 1 UVG.

Vgl. Art. 134 Abs. 1 UVV.

Vgl. Art. 5 Abs. 1 UVG. Der Bundesrat hat in Bezug auf Beitritt, Ricktritt und
Ausschluss sowie Pramienbemessung besondere Bestimmungen erlassen (vgl.
Art. 1306 ff. UVV).

Vgl. Art. 4 und Art. 44 f. BVG.

Vgl. Art 4 und Art. 46 . BVG.

Vgl. Art. 4 BVG.
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gesetzliches Versicherungsverhiltnis darstellt'". Eine "freiwillige" Sozial-
versicherung ist insoweit nicht denkbar, weil der Sozialversicherte
gerade nicht wihlen kann, ob er versichert sein will. Der Gesetzgeber
betrachtet bestimmte Personenversicherungen aber offenbar als so
elementar, dass er den nicht zwingend Versicherten die Moglichkeit
gibt, sich wie obligatorisch Versicherte abzusichern bzw. allfillige
Deckungsliicken der obligatorischen Sozialversicherung zu kompensie-
ren. Die freiwillige Sozialversicherung stellt insoweit eine "verkappte"
Sozialversicherung dar und richtet sich in Bezug auf die Versicherungs-
modalitdten nach der tiir die obligatorische Versicherung geltenden
Regelung”. Die Gleichstellung gilt allerdings kraft einer ausdriicklichen
Bestimmung nur partiell'” oder tiberhaupt nicht".

Die freiwillige Sozialversicherung setzt — wie im Privatversicherungs-
recht, aber im Gegensatz zur obligatorischen Sozialversicherung — einen
Willensentschluss, sich zu versichern, voraus, was fiir eine Gleichset-
zung der freiwilligen Sozial- mit der privaten Personenversicherung
spricht. Der Gesetzgeber hat aber fur die freiwillige Sozialversicherung
~ im Gegensatz zur privaten Personenversicherung — besondere Be-
stimmungen erlassen, die einen Sozialversicherungszwang begriinden ™,
s ist deshalb unklar, ob die Regeln der obligatorischen Sozialversiche-

Vgl ertwa. Maurer, A. (1993) Bundessozialversicherungsrecht, Basel/Frankfurt
a.M., 13.

" Vgl Art. 5 Abs. 1 UVG und Art. 4 BVG.

Der Gesetzgeber hat im Bereich der Taggeldversicherung in Art. 72 KVG einige
zwingende Bestimmungen namentlich zunm Anspruchsbeginn (Abs. 2). zur Dauer
des Anspruchs (Abs. 3), zur Kiirzung der Leistung bei teilweiser Arbeitsunfihig-
keit (ADs. 4) und bei Uberentschidigung (Abs. 3) erlassen. Die Detailgestaltung
hat er dagegen weitgehend der Vertragsautonomie der Beteiligten tiberlassen
(vgl. BGE 125 V 116 E. 2e, 124 V 205 E. 3d). Diese (Vertrags-)Autonomie muss
sich indessen an den allgemeinen Rechtsgrundsiitzen orientieren, wie sie sich
aus dem Bundessozialversicherungsrecht und dem tbrigen Versaltungsrecht
sowie der Bundesverfassung ergeben. Namentlich hat sie sich an die wesentli-
chen Prinzipien der sozialen Krankenversicherung zu halten. vorab an die
Grundsitze der Gegenscitigheit, der Verhiltnismissigkeit und der Gleich-
behandlung (vgl. BGE 129 V 51 E. 1.1).

! Vgl Art 134 Abs. 3 UVV und Art. 136 tf. UVV,

Siehe dazu infra I/B/3.
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rung oder diejenigen des Bundesgesetzes tiber den Versicherungsvertrag
vom 2. April 1908 (VVG) fur die Beantwortung vom Gesetzgeber nichit
geregelter Fragen herangezogen werden missen.

b. Subsididre Geltung des VVG

Das VVG gilt im Bereich der freiwilligen Sozialversicherung entweder
direkt gestitzt auf eine explizite Gesetzesbestimmung'” oder dann
indirekt als Folge einer analogen Anwendung. Die dispositiven®’ Be-
stimmungen des VVG gelten aber nur subsididr, soweit die einschligi-
gen Vertrige und Nebenbestimmungen (Reglemente, AVB etc.) keine
Regelung enthalten®'. Die analoge Anwendung des VVG, insbesondere
von Art. 4 ff. VVG, hat das EVG sowoll fir die freiwillige Vorsorge
Selbststindigerwerbender* als auch fir die berobligatorische
Vorsorge® bejahit. Da der Vorsorgevertrag keinen Versicherungsvertrag
darstellt*' und Art. 100 Abs. 1 VVG selbst fiir Versicherungsvertrige die
subsidicdire Geltung des OR vorsielit””, bestehen erhebliche methodologi-
sche Bedenken an der analogen Anwendung des VVG fiir unechte
Versicherungsverhiltnisse. Die Bedenken sind umso stirker, weil die
analoge Anwendung von Art. 4 {f. VVG zu einem ungerechtfertigten

20

Wegtall des Vorsorgeschutzes fihrt™.

Die Bedenken bestehen dabei ganz generell, weil die Anwendung von
Art. 4 ft. VVG fur gesundheitlich angeschlagene Personen eine dis-
kriminierende Benachteiligung zur Folge hat. Diese Personenkategorie
kann sich namlich praktisch nicht versichern, obwohl der Gesetzgeber

Y Siehe - fiur die freiwillige KV — Art, 12 Abs. 3 KVG und BGE 124 V 44 E. 1 und
2, 203 E. 2a sowie 205 E. 3d.

* Vgl. dazu Art. 97 ff. VVG.

' Vgl. BGE 119 V 286 E. 4.

“  Vgl. BGE 110 V 218 ff.

Vgl BGE 119 V 286 ff. und Urteil EVG vom 21.08.2001 (B 75/99 Hm) E. 1.

' Vgl z.B. BGE 118 V 229 E. 4.

: Siehe dazu GurzwiLLir, P. C. (2003) Willensmingel, culpa in contrahendo und
Verschweigen von Gefahrstatsachen im Privatversicherungsrecht in der neueren
Praxis des Bundesgerichts, in: HAVE 2003, 43 ff.

- Weiterfuhrend infra 11I/C/2/a.
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die freiwillige Sozialversicherung tiir alle Personen vorsieht und diese
Moglichkeit mit Schutzbestimmungen absichert. Was die rechte Hand
des Gesetzgebers gibt, sollte die linke Hand der Rechtsprechung aber
nicht wieder wegnehmen. Sofern keine ausdriickliche Ausnahme-
bestimmung besteht, sollte die freiwillige wie die obligatorische Sozial-
versicherung gehandhabt werden.

3. Gesetzliche Sondernormen

.

a. Einschrankungen des Vorbehaltsrechts
i) Vorbehaltsrecht
a) Allgemeines

Der Versicherer ist grundsitzlich frei, mit wem und zu welchen Bedin-
gungen er einen Versicherungsvertrag abschliessen will. Statt den
Abschluss eines Versicherungsvertrages zu verweigern, kann der Versi-
cherer mit Bezug auf das zu versichernde Risiko, insbesondere Gesund-
heitsschiden”’, oder die zu versichernden Leistungen einen Vorbehalt
anbringen. Das Vorbebaltsrecht des Versicherers gilt auch fir die freiwil-
lige Sozialversicherung™, soweit keine Kontrahierungspflicht oder
Vorbehaltsverbote bestehen.

Vorbehaltsfihig sind alle Gesundheitsschiden. auch solche psychischer Natur
(vgl. z.B. Urteil EVG vom 24.01.1997 = SVR 1997 KV Nr. 97 E. 4 betreftend
Depressionen).

Vgl Art. 69 KVG, Art. 134 Abs. 3 UVV und Art. 45 Abs. 1 BVG.
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Der Versicherungsvorbehalt ist entweder mit einer partiellen”, einer
aufgeschobenen™ oder einer befristeten’’ Versicherungsdeckiing verbun-
den. Der Vorbehalt kann unbefristet erfolgen, muss in jeden Fall aber
hinreichend klar formuliert sein™. Ein ungenauer Vorbehalt kann durch
die Verwaltung oder den Richter berichtigt werden, solange sich eine
Vertragspartei nicht auf den Vertrauensschutz berufen kann®. Eine
Berichtigung kann jedentalls dann erfolgen, wenn der Versicherungs-
vorbehalt zwar ungenau formuliert, unter den gegebenen Umstinden
aber nur in einem bestimmten, eindeutigen Sinn verstanden werden
konnte™.

b)  Rickwirkendes Vorbehaitsrecht

Das Vorbehaltsrecht bezieht sich primdr auf zukiinftige, ungewisse
Ereignisse mit erhohter Eintrittswahrscheinlichkeit, weshalb der Versi-
cherer die Leistungspflicht im Zeitpunkt des Versicherungsvertrags-
abschlusses einschrinken mochte. Erhoht sich die Schadenswalir-
scheinlichkeit erst nachtriglich oder liegt ein anderer Umstand. z.B.

* Der Vorbehalt in der Krankenversicherung schliesst den Versicherungsschutz

zeitlich begrenzt lediglich fur eine bestimmite, genau umschriebene Krankheit

aus, withrend die Versicherungsdeckung fir alle anderen Krankheiten, die im

Verlaute der Versicherungsdauer auttreten konnen, ungeschimilert besteht (vgl.

BGE 127 1II 238 E. 2¢). Siehe ferner Urteil EVG vom 21.08.2001 (B 75/99 Hm)

E. 2, wo die Wirkung eines Vorbehalts wie der Rucktritt infolge Anzeigepflicht-

verletzung ex tunc verstanden wird.

Vgl. z.B. BGE 115 V 388 ff.: Wird der Versicherte infolge eines unter einen

Vorbehalt fallenden Leidens arbeirsunfithig, beginnt die Bezugsdauer des

versicherten Krankengeldanspruches erst nach Wegfall des Vorbehalts.

" Vgl z.B. Urteil EVG vom 24.11.2003 (B 110,01 und B 111,/01) = plidoyer 20044/ 1,
7+ f. B 4.3,

= Vgl. Art. 69 Abs. 3 KVG und Urteil VersGer VD vom 08.12.1994 = SVR 1996 KV
Nr. 70 (betreffend Herzversagen und Niereninsuttizienz).

Vgl RKUV 1986 Nr. K 670 S. 131 und RSKV 1973 Nr. 167 S. 03.

o Vgl. BGE 116 V 239 E. 4.
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eine Anzeigeptlichtverletzung, vor, die den Versicherer zur Vertrags-
auflosung berechtigt?™, kann er stattdessen einen rickwirkenden Vor-
behalt anbringen™.

Das Reclit, einen rickwirkenden Vorbehalt anzubringen, ist im Bereich
der freiwilligen Sozialversicherung eingeschriankt. Wihrend bei der
freiwilligen Taggeldversicherung gemiss Art. 09 KVG - in Anlehnung
an das frihere Krankenversicherungsrecht” — eine solche Moglichkeit
besteht™, wird vom EVG ein riickwirkendes Vorbehaltsrecht der Vorsor-
geeinrichtungen gemiss Art. 45 BVG/Art. 331¢ OR verneint™. Im Be-
reich der freiwilligen Unfallversicherung steht dem Versicherer nach
dem Gesetzeswortlaut ebenfalls nur ein urspriingliches Vorbehaltsrecht
zu'.

S Vgl dazu Art. 6, 27 und 30 VVG.
" Vgl. dazu auch Art. 23 VVG.

Gemiiss Art. 5 Abs. 3 aKUVG durfte die Aufnahme in die Kasse nicht aus
gesundheitlichen Griinden oder wegen Schwangerschaft abgelehnt werden. Die
Kassen konnten jedoch Krankheiten, die bei der Aufnalune bestanden, durch
einen Vorbehalt von der Versicherung ausschliessen; das gleiche galt fir
Krankheiten, die vorher bestanden, sofern sie erfahrungsgemiss zu Riicktillen
fuhren konnen. Nach Art. 2 Abs. 2 Vo III zum KUVG durften bei Hoherversiche-
rung wihrend der Dauer der Mitgliedschaft fur die den Dbisherigen
Leistungsumfang Gibersteigenden Leistungen Versicherungsvorbehalte angebracht
werden, sofern sie gemiss Gesetz auch fur die Aufnahme zulidssig waren. Ein
Versicherungsvorbehalr fiel spitestens nach finf Jahren dahin.

Hatte die Kasse bei der Aufnahme eines Mitgliedes keinen Versicherungsvor-
behalt angebracht, so durfte sie nach der Rechtsprechung einen solchen spiiter
nicht mehr verfiigen, es sei denn, der Gesuchsteller hatte in schuldhafter Weise
eine bestehende oder eine vorher bestandene, zu Ruckfillen neigende Krankheit
nicht angezeigt. Unter diesen Voraussetzungen konnte sie innerhalb Jahresfrist,
seitdem sie vom schuldhaften Verhalten des Gesuchstellers Kenntnis hatte oder
hitte haben miissen, spatestens aber nach funf Jahren, einen riickwirkenden
Versicherungsvorbehalt anbringen (vgl. BGE 110 V 308 E. 1 und 2). Mit dem
Anbringen eines rickwirkenden Vorbehalts sollte im Falle einer nachtriiglich
entdeckten Anzeigepflichtverletzung die gesetzliche Ordnung in der Weise
wiederhergestellt werden, wie sie vom Versicherten hitte hingenomnien werden
mussen, wenn er bei der Aufnalime wahrheitsgemisse und vollstindige Angaben
Uber seinen Gesundheitszustand gemacht hitte (vgl. BGE 110 V 308 E. 1c und
102 V 193 E. 2).

¥ Vgl. BGE 130 V 9 = SVR 2004 BVG Nr. 10 E. 4.4

Y Vgl Art. 134 Abs. 3 UVV.
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ii) Vorbehaltsverbote
a)  Allgemeines

Das Vorbehaltsrecht des Versicherers kann entweder durch Gesetz oder
reglementarisch eingeschrinkt werden. Im ersten Fall dart der Versi-
cherer Gberhaupt keine (uneingeschrinkten) Vorbehalte vornelhimen:;
im zweiten Fall diirfte er zwar, doch auferlegt er sich selbst der Zurtick-
haltung. Reglementarische Bestimmungen gehen dabei gesetzlichen
Vorbehaltsverboten vor, sofern sie fiir den Versicherten glinstiger sind "'

b)  Freiwillige Krankenversicherung

Fur die freiwillige Zusatzversicherungen gilt das VVG ", weshalb der
Versicherer dasselbe Vorbehaltsrecht wie in der privaten Personen-
versicherung hat.

Die Versicherer konnen Krankheiten, die bei der Aufnahme in die
Sreiwillige Taggeldversicherung bestehen, oder frihere Krankheiten, die
erfahrungsgemaiss zu Ruckfillen fuliren konnen ", durch einen schriftli-
chen Vorbehalt ausschliessen. Der Versicherungsvorbehalt fillt in jedem
Fall spitestens nach tinf Jahren dahin. Die Versicherten konnen zudem
vor Ablauf dieser Frist den Nachweis erbringen, dass der Vorbehalt
nicht mehr gerechtfertigt ist"'. Wenn die versicherte Person den Versi-
cherer wechselt, darf der neue Versicherer keine neuen Vorbehalte
anbringen, wenn der Wechsel im Zusammenhang mit der Aufnahme
oder der Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses erforderlich war, der
Versicherte aus dem Titigkeitsbereich des bisherigen Versicherers

"' Vgl. den Anwendungsfall Urteil EVG vom 17.12.2001 (B 69/00): Wenn das bei
Abgabe der Rucktrittserklirung giiltige Reglement der Vorsorgeeinrichtung
Leistungseinschrinkungen aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr zulisst,
kann sich der Versicherer nicht auf das gesetzliche Vorbehalts- bzw. Riick-
trittsrechit berufen.

" Vgl Art. 12 Abs. 3 KVG.
* Vgl Art. 69 Abs. 1 und 3 KVG.
" Vgl Art. 69 Abs. 2 und Art. 70 Abs. 2 KVG.
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ausscheidet oder der bisherige Versicherer die soziale Krankenversiche-
rung nicht mehr durchftulirt”.

c) Freiwillige Unfallversicherung

Der Versicherer darf den Abschluss einer freiwilligen Unfallversicherung
nur in begriindeten Fdllen, namentlich bei bestehenden erheblichen
und dauernden Gesundheitsschidigungen sowie bei einer Nichtei-
gung", ablehnen".

d)  Freiwillige Vorsorgeversicherung

Fur die Risiken Tod und Invaliditdt darf im Rahimen der freiwilligen
Vorsorgeversicherung  Selbststdndigerwerbender ein Vorbehalt aus
gesundheitlichen Griinden ftr hochstens drei Jahre gemacht werden ™.
Ein solcher Vorbehalt ist jedoch unzulissig, wenn der Selbstindigerwer-
bende mindestens sechs Monate obligatorisch versichert war und sich
innert Jahrestrist freiwillig versichert . In den iibrigen Feillen der weiter-

T Vel Art. 70 Abs 1 KVG.

Vgl. Art. 78 Abs. 2 Verordnung iiber die Verhiitung von Unfillen und Berufs-

krankheiten (Verordnung tiber die Unfallverhiitung [VUV]) vom 19.12.1983.

T Vgl Art. 134 Abs. 3 UVV.

" Vgl Art. 45 Abs. 1 BVG. Art. 45 Abs. 1 BVG findet auf nichtregistrierte Vorsor-
geeinrichtungen keine Anwendung (vgl. Art. 5 Abs. 2 i.V.m. Art. 48 Abs. 1 BVG;
siehe dazu Urteil EVG vom 14.05.1997 = SVR 1997 BVG Nr. 81 E. 3 und BGE 119
V 283 E. 2). Im Bereich der weitergehenden Vorsorge sind Vorsorgeeinrichitun-
gen im Rahimen von Art. 49 Abs. 2 BVG und der verfassungsniissigen Schranken
(wie Rechtsgleichheir. Willkiirverbot und Verhilmismissigkeit) in der Vertrags-
gestaltung grundsiitzlich frei. Insbesondere kénnen sie — anders als im Bereich
der obligatorischen Vorsorge — bei der Aufnahme in die Versicherung einen
gesundheitlichen Vorbehalt anbringen (vgl. BGE 119 V 283 E. 2a und Utteil EVG
vom 18.00.2003 [B 06/02] E. 2.1). Siehe dazu Sravrrrr, H.-U. (2002) Sind
Gesundheitsvorbehalte in der beruflichen Vorsorge zulissig?, in: Berufliche
Vorsorge 2002. Probleme, Losuiigen, Perspektiven. Referate der Taging vom 22,
Mai 2002 in Lizern (Eds. Schaffhauser, R. und Staufter, H.-U.), St. Gallen. 33 ff.

Y Vgl Art. 45 Abs. 2 BVG.
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Jiihrenden Vorsorge sind Vorbehalte aus gesundheitlichen Griunden fir
die Risiken Tod und Invaliditit ebenfalls, aber hochstens fiir die Dauer

501

von funf Jahren zuldssig™.

Der Versicherungsschutz, der mit den eingebrachten Austrittsleistitngen
aus der obligatorischen und weitergebenden Vorsorge™' erworben wird,
dart ferner bei einem Wechsel der Vorsorgeeinrichtung nicht durch
einen neuen gesundheitlichen Vorbehalt geschmiilert werden™. Fiir die
Versicherten glinstigere Bedingungen der neuen Vorsorgeeinrichtung
gehen vor™,

e)  Keine Riickwirkung von Vorbehaltsverboten

Die in der freiwilligen Sozialversicherung geltenden Vorbehaltsverbote
wurden am 1. Januar 1985 (Art. 45 BVG), am 1. Januar 1995 (Art. 331¢
OR)’" und am 1. Januar 1996 (Art. 69 KVG) in Kraft gesetzt. Bei Versi-
cherungsvertrigen, die frither abgeschlossen wurden, gelten die Vor-
behaltsverbote erst fir versicherte Ereignisse, die sich nach In-Kraft-
Treten der jeweiligen gesetzlichen Bestimmung ereignen. Der Versi-
cherte kann sich in jedem Fall nicht auf die zeitliche Limitierung eines
friher unbefristeten Vorbehalts berufen, wenn seit dem In-Kraft-Treten
und dem Risikoeintritt die hochstzuldssige Frist noch nicht verstrichen
ist™”

M vgl Art. 331c OR.

Das FZG ist anwendbar auf alle Vorsorgeverhilmisse, in denen eine Vorsor-

geeinrichtung des privaten oder des offentlichen Rechrs aufgrund ihrer Vor-

schriften (Reglement) bei Erreichen der Altersgrenze, bei Tod oder bei Invaliditit

(Vorsorgetall) einen Anspruch aut Leistungen gewiihrt (vgl. Art. | Abs. 2 FZG).

i" Vel Art, 14 Abs. 1 FZG.

P Vgl Art. 14 Abs. 2 FZG.

Mit Anhang Ziff. 2 des am 01.01.1995 in Kraft getretenen Freiziigigkeitsgesetzes

(FZG) vom 17.12.1993 wurde das Obligationenrecht durch Art. 331¢ OR ergiinzt.

¥ Vgl Urteil EVG vom 26.11.2001 (B 41,00): Zwischen der Aufnahme in die
Vorsorgeeinrichtung am 01.00.1994 und der Rickenoperation vom 14.11.1995
waren bloss rund 1 42 Jahre vergangen. Siehe ferner BGE 115 V 388 E. 4.
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iii)  Anrechnung von abgelaufenen Vorbehaltsfristen

Die Dbei der friheren Vorsorgeeinrichtung abgelaufene Zeit eines
Vorbehalts ist auf die neue Vorbehaltsdauer anzurechnen™. Eine An-
rechnung von abgelaufenen Vorbehaltstristen wird in den anderen
Bereichen der freiwilligen Sozialversicherung nicht vorgesehen. Im
Sinne einer einbeitlichen Regelung und im Hinblick auf das gesetzliche
Ubertrittsrecht’ und die Besitzstandsgarantie™ ist gestitzt auf eine
analoge Anwendung von Art. 14 Abs. 1 FZG eine generelle Anrech-
nungspflicht zu bejahen.

b. Ubertrittsrecht

Die freiwillige Sozialversicherung kann wie die private Personenversi-
cherung als Einzel- oder Kollektivversicherung gefiilirt werden. Die in
der Kollektivkranken- und Kollektivuntallversicherung versicherten
Leistungen betreffen in der Regel die obligatorische Lohnfortzahlungs-
ptlicht bei unverschuldeter Arbeitsunfihigkeit®™, kénnen aber auch
andere Leistungen umfassen (z.B. Deckung bei Grobfahrldssigkeit etc.).
Scheidet eine Person aus einer Kollektivversicheriing aus, besteht ein
Recht zum Ubertritt in die Einzelunfall- bzw. Einzelkrankenuversiche-

rung”, Uber das sie der Versicherer schriftlich aufzukliren hat"'.

Ein Ubertrittsrecht besteht ferner beim Ausscheiden aus einer Vorsor-
geeinrichtung. Versicherte, die ihre Vorsorgeeinrichtung verlassen,
bevor ein Vorsorgefall eintritt (Freiziigigkeitstall), haben Anspruch auf
eine Austrittsleistung. Diese wird von der fritheren Vorsorgeeinrichtung

* gl Art. 14 Abs. 1 FZG.

¥ Siehe infra I/B/3/b.

*  Siehe infra I/B/3/c.

¥ Vgl dazu Art. 324b OR.

“ Vgl Art. 71 KVG und infra 1I/B/2/1/iii.

o Siehe dazu infra I/B/3/b und BGE 126 V 490 E. 1, 125 V 112 E. 3, 112 V 115 E.
2und 3, 103 V71 E. 4, 102 V 065 ff., 100 V 135 ff. und 100 V 129 E. 3 sowie
Urteil EVG vom 29.08.2002 (K 142/01) = SVR 2003 KV Nr. 0.

% Vgl Art. 47 BVG und Art. 3 und 9 ff. FZG.
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entweder in bar ausbezahlt, auf ein Sperrkonto oder an die neue
Vorsorgeeinrichtung iiberwiesen®. Die neue Vorsorgeeinrichtung ist
zur Aufnahme des Versicherten in die reglementarischen Leistungen

Ot

verpflichtet"'.

c. Besitzstandsgarantie

Das 1996 in Kraft getretene KVG hat die freiwillise Krankenuversiche-
rung dem VVG unterstellt und eine Anpasung der bestehenden Versi-
cherungsvertrige innert Jahresfrist vorgesehen. Die Krankenkassen sind
verpflichtet, ihren im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des KVG bereits
freiwillig Versicherten Versicherungsvertrige anzubieten, die minde-
stens den bisherigen Umfang des Versicherungsschutzes gewihren, und
miussen zudem die unter dem friiheren Recht zuriickgelegten Versiche-
rungszeiten bei der Festsetzung der Priamien anrechnen® (intertempora-
le Besitzstandsgarantie).

Eine Besitzstandsgarantie besteht ferner beim Wechsel der Vorsorgeein-
richtung. Der Versicherte hat Anspruch auf die Aufnahme in die neue
Vorsorgeeinrichtung, wobei der bereits erworbene Versicherungsschutz
nicht durch neue Vorbehalte geschmilert werden dart™. Die Vorsor-
geeinrichtung muss zudem den eintretenden Versicherten ermoglichen,
ihren Vorsorgeschutz "weiter aufzubauen"’”, wobei insbesondere ein
Recht zum Einkauf in die reglementarischen Leistungen besteht™. Mit
Bezug auf den zukiinftigen Vorsorgeschutz konnen jedoch Vorbehalte

angebracht werden®.

1. Art. 4 ff. FZG.
" Vgl Art. 9 FZG.
" Vgl Art. 102 Abs. 2 KVG.
Vgl Art. 3 und 9 ft. sowie Art. 14 Abs. 1 FZG.
N Vgl. Art. 9 Abs. 1 FZG.
™ Vgl Art. 9 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 2 FZG.
™ Vgl Art. 14 Abs. 1 FZG e contrario.
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Il Gesundheitsbedingte Benachteiligung beim Abschluss eines Versiche-
rungsvertrages

A.  Allgemeines

Das VVG basiert aut dem Vertragsprinzip. Der Versicherungsnehmer,
ausnahmsweise der Versicherer, unterbreitet eine schriftliche Offerte,
worin alle fur die Risikobeurteilung erheblichen Tatsachen mitgeteilt
werden™. Nach durchgefiihrter Risikoprufung stehen dem Versicherer
finf Handlungsoptionen zur Verfiigung. Der Versicherer kann:

. den Antrag trotz erhohtem Risiko zu den allgemeingtltigen
Primien annehmen;

. einen Risikozuschlag auf den Primien vornehmen (Priamien-
zuschlag)™;

. den Antrag mit einem begrenzten Risikoausschluss (Vorbehalt)
annehmen;

. die Laufzeit des Vertrags so beschrinken, dass der Eintritt des
erwarteten Ereignisses voraussichtlich nicht mehr darunter fillt;
oder

. auf den Vertragsabschluss verzichten.

Diese Ausgangslage hat fir Personen mit einem angeschlagenen Ge-
sundheitszustand regelmissig eine Benachteiligung zur Folge. Sie
konnen entweder gar keinen Versicherungsvertrag abschliessen oder
werden zumindest nicht zu denselben Bedingungen wie Gesunde in
ein Versicherungsverhiltnis aufgenommen. Besonders nachteilig wirken
sich dabei das Riickwdrtsversicherungsverbot und die Anzeigepflicht
aus.

T Vgl Art. 4 Abs. 1 VVG.
T Vgl Art. 23 VVG.
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B.  Nichtversicherbarkeit bestehender Gesundheitsschiden (sog. Riick-
wartsversicherungsverbot)

1. Aligemeines

Unter einem versicherbaren Risiko werden ungewisse zukiinflige kEr-
eignisse verstanden ~. Daraus folgt die Nichtversicherbarkeit einerseits
von zukiinftigen Ereignissen, die sich mit Gewissheit ereignen, und
andererseits von Ereignissen, die im Zeitpunkt der Begriindung des
Versicherungsverhiltnisses bereits eingetreten sind (sog. Riickucirts-
versicherungsverbot)™. Ungewiss ist ein zukiinftiges Ereignis dann,
wenn die Parteien dessen Verwirklichung innerhalb eines bestimmten
Zeitraumes fiir unwahrscheinlich halten (subjektive Ungewissheit)™. Ob
ein bestimmtes Risiko bereits eingetreten ist, beurteilt sich je nach dem
fraglichen Risiko nach Massgabe der Umstinde des Einzelfalles . Ist ein
versicherbares Risiko lediglich teilweise eingetreten, ist nur das Teiler-
eignis versicherbar.

2. Geltungsbereich des Riickwartsversicherungsverbots
a. In sachlicher Hinsicht
i) Sach- und Vermogensversicherung

Das Ruckwirtsversicherungsverbot gilt in der Sach- und Vermogens-
versicherung. Die Sachversicherung, z.B. Feuer-, Kasko-, Hausrat- oder

 Siehe statt vieler Nur, BA-K, N 1 zu Art. 9 VVG, und Stoussil, BA-K, N 6
Allgemeine Einleitung.

Vgl Art. 9 VVG, der eine absolut zwingende Bestimmung darstellt (Art. 97 Abs. 1
VVG). Siehe dazu ferner KirLEr MaX (1968) Kommentar zum Schiveizerischen
Bundesgesetz tiber den Versicherungsvertrag. Bd. I, 2. A. des 1914 erschienenen
Kommentars von Hans Roelli, Bern, 172 ff.,, und Nii;, BA-K, N 1 ff. zu Art. 9
VVG.

" Vgl Kuning M. W./MULLER-STUDER, R. L/ECKERT, MK, (2002) Privatversicheritigs-
recht. Unter Mitberiicksichtiging des Hafipflicht- und des AufSichtsrechts. 2. A.,
Zurich, 132.

* Weiterfiilhrend infra 1I/B/2/b/ii.
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Diebstahlversicherung, schiitzt vor dem Risiko der unfreiwilligen Be-
schidigung oder Zerstorung bzw. dem unfreiwillen Verlust von Sachen.
Ist die fragliche Sache im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bereits
beschidigt oder zerstort, kann aus offensichtlichen Grinden keine
Versicherungsdeckung begriindet werden™. Dass Art. 9 VVG vor allem
im Kontext mit der Sachversicherung zu sehen ist, macht Art. 10 VVG
deutlich, der besondere Bestimmungen fur die Feuer- und Transport-
versicherung vorsieht.

Die Vermogensversicherung schiitzt die Gesamtheit des Vermogens vor
dem Ausbleiben einer erwarteten Vermehrung oder einer ungewollten
Verminderung, sei es durch eine Erhdhung der Passiven, z.B. im
Zusammenhang mit Haftungsanspriichen Dritter, oder durch eine
Minderung der Aktiven, z.B. im Zusammenhang mit unfreiwilligen
Ausgaben fiir einen Rechtsstreit. Das Riickwirtsversicherungsverbot gilt
auch in der Vermogensversicherung. Bereits eingetretene oder sicher
bevorstehende Schadenereignisse konnen nicht versichert werden ™. Im
Bereich der Haftpflichtversicherung gilt das versicherte Ereignis im
Zeitpunkt des haftungsbegriindenden Verhaltens (sog. Verstosstheorie)
und nicht des Schadeneintritts (sog. Schadenereignistheorie) als einge-
treten ™. Bei der Rechtsschutzversicherung sind ebenfalls nur Rechitstille

gedeckt, die nach dem Vertragsabschluss eintreten™.

[n diesem Sinne treffend Bundesrat Kaspar Villiger anlisslich der stinderitlichen
Debatte (vgl. AB 2003 S 1239): "Sie konnen das Haus nicht versichern, wenn es
abgebrannt ist".

Siehe dazu z.B. Kuiin, M. W./MUOLLER-STUDER, R. L/ZECKERT M.K. (2002) Privat-
versichertuigsrecht. Unter Mitberiicksichtigiing des Hafipflicht- und des Auf-
sichtsrechts. 2. A., Zurich, 132,

™ Siehe dazu Ny, BA-K, N 16 zu Art. 9 VVG, und BGE 100 II 403 E 3 und 4.

™ Vgl 2.B. Ziff. 201.2 AVB Relax Assistance der "Zirich".
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ii) Personenversicherung

a)  Allgemeines

Die Personenversicherung umfasst die drei Bereiche der obligatorischen

Sozialversicherung, der freiwilligen Sozialversicherung und der privaten

Personenversicherung. Diese bieten Schutz gegen eine Vielzahl von

Risiken, so z.B. Tod, Alter, Krankbeit, Unfall, Invalidildt, Arbeitsunfd-

higkeit etc. Die ursachen- und folgenbezogenen Voraussetzungen der

jeweiligen Risiken unterscheiden sich®, weshalb die Frage. ob und

inwieweit das Rickwirtsversicherungsverbot gilt bzw. das zu versi- .
chernde Ereignis bereits eingetreten ist, nicht allgemein, sondern nur

bezogen auf die jeweilige zu versichernde Gefahr beantwortet werden

kann.

Das Vorliegen eines Gesundbeitsschadens ist — ausser fur die Risiken
Tod und Alter — begriffswesentlich. Der Gesundheitsschaden stellt
entweder eine ursachenbezogene Voraussetzung, z.B. bei den Risiken
Invaliditat und Hilflosigkeit, oder eine folgenbezogene Voraussetzung
dar, z.B. bei den Risiken Krankheit und Unfall. Da u.U. weitere Voraus-
setzungen bestehen, bedeutet das Vorliegen eines Gesundheitsschadens
nicht zwingend, dass das fragliche Risiko bereits eingetreten ist®. Das
Risiko der Krankheit ist z.B. erst dann verwirklicht, wenn der Gesund-
heitsschaden als unmittelbare Folge eines pathologischen Geschehens
mittelbar zu einem medizinischen Interventionsbedarf fiihrt™.

Die Personenschadenrisiken unterscheiden sich ferner in struktureller
Hinsicht. Die Risiken Tod und Alter sind nicht wandelbar; sie konnen
nur einmalig und ganzheitlich eintreten. Entweder ist man tot oder hat
das Pensionierungsalter erreicht; ein halber Tod oder eine halbe Pensio-
nierung gibt es nicht! Bei den anderen Risiken, insbesondere bei der

Siehe dazu die Tabelle im Anhang.

Eine Ausnahme besteht bei der freiwilligen Integrititsschadenversicherung, bei
der es einzig auf die objektive Schwere des Gesundheitsschadens ankommt (vgl.
dazu UVV Anhang 3).

% Weiterflihrend infra II/B/2/b/ii/e.
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Krankheit und dem Unfall, sind Mebrfach-*' und Teilereignissé®' mog-
lich. Es ist auch denkbar, dass ein Ereignis mit Riickfcillen 1und Spditfol-
gen verbunden ist. In solchen Fillen ist mittels inter- und innersyste-
mischen Kollisionsnormen zu klaren, welcher Versicherer inwieweit
leistungspflichtig ist™.

b) Tod

Neben der obligatorischen AHV, berutlichen Vorsorge und Unfall-
versicherung wird das Risiko des Todes von der freiwilligen Unfall-
versicherung bzw. beruflichen Vorsorge gedeckt. Ist der 7od einer
bestimmten Person eingetreten, kann weder diese selbst (nur schon
mangels weggefallener Rechtspersonlichkeit) noch ein Dritter auf das
bereits beendete fremde Leben einen Versicherungsvertrag, z.B.
Todesfall- oder gemischte Lebensversicherung, abschliessen. Insoweit
gelangt das Ruckwartsversicherungsverbot vollumfianglich zur Anwen-
dung.

c)  Alter

Ahnlich verhilt es sich mit dem Risiko des Alters. Hat der Versiche-
rungsnehmer eine bestimmte Altersgrenze uberschritten, konnen nur
noch Leistungen versichert werden, die auf einen spiteren Zeitpunkt
abstellen. Nach dem Erreichen des ordentlichen Pensionierungsalters
kénnen deshalb grundsitzlich keine zusitzlichen Altersrenten oder -
kapitalien, z.B. im Rahmen der freiwilligen oder weitergehenden
beruflichen Vorsorge, versichert werden™. Im Bereich der obligatori-
schen Sozialversicherung haben Altersrentner, die trotz Pensionierung
weiterhin erwerbstitig sind, denn auch Lohnbeitrige zu bezahlen. die

% Z.B. Mehrfacherkrankung, wiederholte Unfille oder Erkrankung etc.

7.B. Teilinvalidititen etc.

% Vgl dazu z.B. Art. 21 Abs. 1 lit. b und Abs. 3 sowie Art. 36 UVG. Art. 11 und
126 Abs. 2 UVV, Art 69 Abs. 1 KVG sowie Art. 102 und 103 Abs. 4+ KV\'.

% Sjehe aber Art. 13 Abs. 2 BVG.

&i
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sich nicht leistungserhohend auf die Altersrente auswirken™. Todestall-
bzw. Lebensversicherungen, insbesondere Leibrentenversicherungen,
konnen demgegeniiber noch abgeschlossen werden, weil diese nicht
gegen das Alters-, sondern das Todesfallrisiko absichern. Ebenfalls
denkbar sind Kranken-, Unfall- oder Invalidititsversicherungen von
pensionierten Personen, denn Alter ist nicht gleich Krankheit oder
Invaliditdt. Die Versicherer lehnen derartige Versicherungsvertrige aber
erfahirungsgemiss ab, weil mit hoherem Alter auch Gesundheitsschiden
wahrscheinlicher werden®.

d)  Invaliditit bzw. Arbeitsunfihigkeit
1) Erwerbsinvaliditit

Personen, die wollstindig invalid oder arbeitsunfibig sind, konnen
keine Invaliditits- oder Taggeldversicherung abschliessen, weil sich das
Risiko bereits verwirklicht hat. Eine Taggeld- oder Invalidititsversiche-
rung kommt erst dann wieder in Frage, wenn die Invaliditit oder die
Arbeitsunfihigkeit weggefallen ist oder sich zumindest reduziert hat.
Von einem vollstindigen Risikoeintritt ist dabei auszugehen, wenn der
Betreffende eine ganze Invalidenrente erhilt, was ab einem Invaliditits-
grad von 70 % der Fall ist™.

Bei einem Invaliditdtsgrad unter 70 % liegt eine Teilinvaliditdt vor. Der
Teilinvalide kann sich freiwillig versichern bzw. ist obligatorisch gegen
das Risiko der Vollinvaliditat versichert”. Die Rechtsprechung gelt
vermutungsweise von der Verwertbarkeit einer Resterwerbsfiibigkeit
aus”, verneint diese aber, wenn schlechte wirtschaftliche Verhiltnisse
herrschen oder subjektive Umstinde, z.B. ein forigeschrittenes Alter,

¥ Vgl Art. 3 ff. und Art. 29 ff. AHVG.
* Vgl Art. 67 Abs. 1 KVG, wonach eine freiwillige Taggeldversicherung nur bis
zum 05. Altersjahr abgeschlossen werden kann.

® Vgl Art. 28 Abs. 1 IVG.
7' Vgl Art. 1 Abs. 1 lit. d BVV 2 sowie dazu BGE 118 V 158 E. 4 und 5.
" Vgl zB. BGE 115 V 88 ff.
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sie verunmoglichen oder unzumutbar machen”. Eine Vollinvaliditit
kann deshalb ausnahmsweise auch bei einer Resterwerbstahigkeit von
mehr als 30 % vorliegen™.

Beim Risiko der Arbeitsunfdhigkeit sind — vor dem Hintergrund der
gesetzlichen Leistungspflicht” - freiwillige Taggeldversicherungen
sowohl bei obligatorisch als auch bei nicht obligatorisch Versicherten
denkbar”. Bei einer 7eilarbeitsunfibigkeit kann vor dem Hintergrund
des Rickwirtsversicherungsverbots nur im Umtang der Restarbeitstihig-
keit eine Taggeldversicherung abgeschlossen werden™. Die freiwillige
Krankentaggeldversicherung ist zudem nur bis zum 05. Altersjahr
zuldssig” und erbringt Leistungen erst bei einem Arbeitsuntihigkeits-
grad von mehr als 50 %”. Weiter gehende Leistungen kodnnen im
Rahmen der privaten Personenversicherung vorgesehen werden.

2)  Spetzifische Invaliditatsfille

Die spezifischen Invaliditatsrisiken (Eingliederungsinvaliditit™, Hilflosig-
keit"" und medizinisch-theoretische Invaliditit") sind primérs im Rah-
men der obligatorischen Sozialversicherung gedeckt. In der treiwilligen
Krankenversicherung und der privaten Personenversicherung konnen
mitunter weiter gehende Leistungen bei Hilflosigkeit bzw. Pflegebediirf-
tigkeit'"” und Kapitalleistungen fiir Integrititsschiden versichert

" So z.B. Urteile EVG vom 106.12.2003 (I 537/03) E. 3.1, vom 07.11.2003 (I 246,02
und T 247/02) E. 6 und vom 04.04.2002 (1 401/01) E. .

Art. 1 Abs. 1 lit. d BVV 2 schliesst die Versicherbarkeit bei einem Invalidititsgrad
tber 66 2/3 % aus.

?' Vgl Art. 17 UVG (80 % des versicherten Verdienstes).

" Vgl Art. 67 ff. KVG

Vgl Art. 72 Abs. 4 KVG.

7 Vgl Art, 67 Abs. 1 KVG.

™ Vgl Art. 72 Abs. 2 KVG.

M Vgl Art. 8 ff. IVG und Art. 33 ff. MVG.

" Vgl Art. 42 IVG, Art. 26 f. UVG und Art. 20 MVG.

Vgl Art. 24 f. UVG und Art. 48 ff. MVG.

“* Vgl z.B. Ziff. 3.5 AVB Krankenzusatzversicherung (VVG) der Visana (2004).

&
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werden'”. Wie bei der Erwerbsinvaliditit kénnen die spezifischen

Invaliditatstille im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ebenfalls nur
teilweise vorliegen, weshalb nur das noch nicht eingetretene Teiler-
eignis versichert werden kann bzw. bei dessen Verwirklichung eine
Leistungskiirzung im Umtang des vorbestehenden Gesundheitsschadens

FO

erfolgt'”.

e) Krankheit bzw. Unfall

Eine freiwillige Krankenzusatzversicherung konnen alle obligatorisch
Versicherten abschliessen, wihrend eine freiwillige Krankentaggeld-
versicherung nur fiir Personen ab dem 15. bis zum 65. Altersjahr mog-
lich ist'"”. Die freiwillige Unfallversicherung steht demgegentiber nur
Selbststindigerwerbenden und mitarbeitenden Familienangehorigen
offen'”. Erginzt werden diese freiwilligen Sozialversicherungen durch
private Kranken- und Unfallversicherungen, die weiter gehende Leistun-

107

gen vorsehen konnen'”

Bei den Risiken Krankheit und Unfall ist unklar, inwieweit das Riick-
wirtsversicherungsverbot anwendbar ist. Erstens bestehen neben dem
Erfordernis eines Gesundheitsschadens weitere Voraussetzungen.
Zweitens hat der Risikoeintritt je nach dessen Intensitit und Folgen eine
uneinheitliche Leistungsptlicht (Behandlung, Taggeld, Renten etc.) zur
Folge'™. Drittens konnen gleichzeitig bzw. nacheinander mehrere
Krankheiten und Unfille eintreten. Besteht im Zeitpunkt des Vertrags-

' vgl z.B. Art. 14 lit. d KVV.

" gl Art. 36 Abs. 3 UVV. Siehe ferner Art. 36 UVG.

' vgl. Art. 12 und 67 KVG.

vl Art. 4 UVG.

" Siehe dazu z.B. die Versicherungsobergrenzen in der freiwilligen Krankenzusatz-
versicherung (Art. 14 KVV).

™ Siehe z.B. Art. 4 Abs. 2 IVG: “Die Invaliditit gilt als eingetreten, sobald sie die
fur die Begriindung des Anspruchs auf die jeweilige Leistung erforderliche Art
und Schwere erreicht hat.*
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abschlusses ein Gesundheitsschiaden oder ist zumindest ein solcher —
auf Grund einer fritheren Krankheit bzw. eines friheren Unfalls —
walrscheinlich, ist unklar, ob das versicherte Risiko eingetreten ist.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat unlidngst entschieden, dass
das Ruckwartsversicherungsverbot nicht nur bei einem aktiucellen Ge-
sundbheitsschaden, sondern auch dann gilt, wenn der Gesundheits-
schaden erst nach dem Vertragsabschluss entsteht, aber als Riickfall
eines friiberen Gesundhbeitsschadens zu qualitizieren ist. Von einem
Ruckfall kann selbst dann ausgegangen werden, wenn zwischen dem
fritheren Krankheitsschub und dem neuen Gesundheitsschaden (sc.
Arthritis) eine "relativ lange symptomfreie Phase auftrat"”.

Nach diesem Entscheid kommt es darauf an, dass sich die Ursache tir
den nachmaligen Gesundheitsschaden vor der Begriindung des Versi-
cherungsverhiltnisses verwirklicht hat. Da Gesundheitsschdaden stets
als Folge eines Wechselspiels zwischen individueller genetischer Dispo-
sition, personlichem Verhalten und Dritteinfliisssen entstehen und
insoweit ursachlich immer vergangenheitsorientiert sind, musste das
Ruckwirtsversicherungsverbot auf alle im Zeitpunkt der Begriindung
des Versicherungsverhiltnisses drohenden Gesundheitsschdden ange-
wendet werden.

Die Annabme eines Krankbeitswertes von drobenden Gesundbeits-
schéiden kann sich auf folgende Uberlegungen abstiitzen:

. Die obligatorische Leistungspflicht der Krankenversicherung
besteht auch fiir medizinische Privention'". Daraus kann getol-
gert werden, dass bloss mogliche oder drohende Gesundheits-
schdden als Krankheit gelten. Es ist nicht erforderlich, dass ein
Gesundheitsschaden, mithin eine Beeintrichtigung der physi-
schen oder psychischen Integritit, bereits eingetreten ist. Die

‘2 BGE 127 11 21 E. 2b/bb. Siehe ferner BGE 118 V 158 E. 5.
" Vgl Art. 26 KVG und Art. 12 f. KLV.
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Entwicklung der Praxis des EVG zum Krankheitswert einer HIV-
Ansteckung ohne Vorliegen von Symptomen einer Aidserkran-
kung''" stiitzt diese Schlussfolgerung,.

. Das Vorbehaltsrecht in der freiwilligen Krankenversicherung
besteht ferner nicht nur fur zukiinftige, sondern auch fiir "trihere
Krankheiten, die erfahrungsgemiss zu Rickfillen fiihren kon-
nen"'”. Kénnen aber Folgen fritherer Krankheiten von der Lei-
stungspflicht der freiwillen Krankenversicherung ausgeschlossen
werden, sind Gesundheitsschidden, die zwar erst nach der Be-
grindung des Versicherungsverhiltnisses eintreten, aber nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen der
Medizin auf eine frihere Krankheit zurtickgefiihrt werden kén-
nen, nicht versicherbar.

Von entscheidender Bedeutung ist, was unter Risikoeintritt zu verstehen
ist. Der Krankheitsbegritf wird in Art. 3 Abs. 1 ATSG wie folgt um-

schrieben'":
"Krankheit ist jede Beeintrichtigung der korperlichen oder
geistigen Gesundheit, die nicht Folge eines Unfalles ist und die
eine medizinische Untersuchung oder Behandlung erfordert oder
eine Arbeitsunfihigkeit zur Folge hat."

Der Krankheitsbegrift setzt ursachenbezogen ein regelwidriges Ge-
schehen und das Feblen eines Unfalles sowie folgenbezogen sowohl

""" Siehe BGE 110 V 239, 118 V 107 E. 7¢ (Leistungsrecht; obligatorische Versiche-
rung) und 124 V 118 E. 4 und 5 = SVR 1998 KV Nr. 23 (Vertragsrecht; freiwillige
Versicherung). Die Praxis des EVG zur HIV-Ansteckung wird von der Lehre
heftig kritisiert, vgl. z.B. die Hinweise in BGE 124 V 118 E. 5b sowieLEIZINGER-
NaEr, S. (1992) "HIV-Infektion und Folgen" als vorbehalistihige Krankheit.
Bemerkungen zum Urteil des Eidgendssischen Versicherungsgerichts vom
5. September 1990 (BGE 110 V 239 ff. = Erw. 3 und 4), in: $Z5 1992, 65 ff., und
HiussiRr, P. (2002) Gesundheitsfragen in Versicherungsformularen anlisslich des
Stellenantrittes. Rechtliche Probleme fiir Arbeitssuchende mit HIV und anderen
vorbestehenden chronischen Krankheiten, in: A/P 2002, 1277 ff., 1277 f.

"= Vgl Art. 69 Abs. 1 KVG.

' Weitertiihrend dazu EuGsTER, G. (1998) Krankenversicherung, in: Schuwveizerisches
Bundesverwaltungsrecht. Band 1lI: Soziale Sicherbeit (Eds. Koller, H./Muller,
G./Rhinow, R. und Zimmerli, U.), Basel, N 72 ff.
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einen Gesundbheitsschaden'' als auch einen medizinischen Interven-

tionsbedarf voraus. Der Interventionsbedarf kann nach dem Gesetzes-
wortlaut entweder In einer Untersuchungs- oder einer Behandlungs-
bediirftigkeit bestehen'"”. Diese Legaldefinition kontrastiert augenfillig
mit der Rechtsprechung zum Krankheitsbegriff. Das EVG bekennt sich
zwar zum gesetzlichen Krankheitsbegriff'', ist aber in neueren Urteilen
ofters davon abgewichen. Prominentestes Beispiel dieser Entwicklung
stellt die HIV-Praxis dar. Einer Ansteckung mit dem HI-Virus kommt
nach der Auffassung des EVG Krankheitswert zu, und zwar selbst dann,
wenn der Betreffende bei bester Gesundheit ist'". In diesem Fall
besteht bloss ein drobender Gesundheitsschaden bzw. kein Interven-
tionsbedarf. Eine konsequente Umsetzung dieser Praxis bzw. des
ursachenbezogenen Krankheitsbegriffs hat eine generelle Nichtversi-
cherbarkeit von zukiinftigen Krankbeiten bzw. Gesundbeitsschéden zur
Folge: Wer kann von sich schon behaupten, nicht Triger einer "schlum-
mernden" Krankheit zu sein?

Die Gleichsetzung "drohender Gesundheitsschaden = Krankheit" macht
im Hinblick auf die obligatorische sozialversicherungsrechtliche Lei-
stungspflicht Sinn, da in diesem Bereich auch Vorsorgeleistungen
versichert sind''"®. Bei der freiwilligen Sozial- bzw. privaten Personen-
versicherung demgegeniiber ist die Interessenlage eine andere. Die
versicherten Leistungen Destehen in der Regel nicht in Praventivmass-
nahmen, sondern aus Summen- oder Schadenersatzleistungen. Die
vertragliche Leistungspflicht setzt dabei den Eintritt einer Krankheit oder
eines Unfalls voraus, die im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses unge-
wiss waren. Wird der Krankheitsbegriff deshalb im Anwendungsbereich
der freiwilligen Sozialversicherung bzw. privaten Personenversicherung
genauso extensiv wie im obligatorischen Sozialversicherungsrecht
verwendet, verkehrt er sich ins Gegenteil.

" Ein Gesundheitsschaden stellt einen "pathologischen Vorgang" (vgl. BGE 101 V
68 E. 2 und EVGE 1968, 235) bzw. einen objektiv normwidrigen Kérper- oder
Geisteszustand dar (vgl. Ibid., N 75).

' vgl. dazu Ibid., N 78.

" Vgl z.B. BGE 112 V23 E. 3und 105V 180 E. 1.

"7 Siehe BGE 116 V 239 und 124 V 118 E. 4 und 5.

" vgl, 2.B. Art. 26 KVG und Art. 12 KLV sowie BGE 118 V 117 E. 7c.
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Die Argumente, die fir einen folgenbezogenen Krankbeitsbegriff spre-
chen, sind m.E. starker als die vorerwdhnten Argumente dagegen:

19

120

Der gesetzliche Krankheitsbegriff ist — wie erwilint — tolgenbezo-
gen. Das Risiko "Krankheit" kann erst dann als eingetreten gelten,
wenn im Zeitpunkt der Begriindung des Versicherungsverhilt-
nisses ein aktueller Gesundbeitsschaden mit medizinischem
Interventionsbedarfbesteht. Sowohl ein bloss drohender als auch
ein bestehender Gesundheitsschaden ohne Interventionsbedarf
geniigen nicht. Der Entscheid BGE 127 III 21 ff., in dem das
Rickwirtsversicherungsverbot bei einem bloss drohenden Ge-
sundheitsschaden angewandt wurde, ist insoweit unrichtig.

Der ursachenbezogene Krankheitsbegritt verstrickt sich ferner in
unlosbare Widerpriiche im Verbdltnis zur Anzeigepflicht. Der
Antragsteller bzw. zukiinftige Versicherungsnehmer muss ihm
tatsachlich oder zumutbarerweise bekannte Gefahrstatsachen
anzeigen'"”. Schliesst der Versicherer hernach in Kenntnis der
angezeigten Gefahren einen Versicherungsvertrag ab, so Gber-
nimmt er mit Bezug auf ungewisse zukiinftige Tatsachen, mithin
auch drohende Gesundheitsschiden, das Risiko. Dies gilt auch
fur Ruckfille und Spatfolgen friherer Krankheiten, die nach
Behandlungsabschluss mit einer voriibergehenden Symptom-
freiheit einhergegangen und anzeigepflichtig sind'*.

Das Vorbehaltsrecht in Bezug auf friihere Krankheiten, die erfah-
rungsgemass zu Ruckfillen fihren kénnen, stellt keinen Anwen-
dungsfall des Rickwirtsversicherungsverbots dar, sondern ent-
spricht einer strikten innersystemischen Kollisionsregelung. Der
freiwillige Krankenversicher soll — wie der obligatorische Kran-
kenversicher bei Unfallriickfillen bzw. -spitfolgen'' —aus Griin-
den der innersystemischen Koordination genauso wenig lei-

Siehe dazu infra 11I/C/1.

Vgl. etwa Urteil EVG vom 14.05.1997 i.S. G. = SZS 1998, 372 tf. = SVR 1997 BVG
Nr. 81 (Anzeigepflichtverletzung bei einem Landwirt verneint, der die Frage, ob
er sich gesund fuhle, verneint, obwohl er neun Monate vorher in 4drztlicher Be-
handlung wegen eines Ruckenleidens war, das finf Jahre spiter zu einer
Berentung gefihrt hat.).

Vgl. Art. 21 Abs. 1 lit. b UVG und Art. 11 UVG.
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stungspftlichtig sein wie der neue Krankenversicherer im Verhalt-
nis zum f{riheren Krankenversicherer, der im Zeitpunkt des
Versichererwechsels Leistungen erbracht hat'*.

Ein weiterer Widerspruch besteht im Verhdltnis zuum Vorbebalts-
recht des Versicherers: Der Versicher kann sowoll in Bezug auf
allfdllige Folgen friherer, nach Behandlungsabschluss symptom-
frei gebliebener Krankheiten als auch hinsichtlich zuktinftiger
Gesundheitsschdden, die er als Folge der Gefahrsdeklaration fir
sehr wahrscheinlich hilt, einen - zeitlich beschrankten — Vor-
behalt vorsehien. Unterldsst er dies — wie in dem BGE 127 III 21
ff. zugrunde liegenden Fall - besteht der Versicherungsschutz
fur alle zuktnftigen krankheits- oder unfallbedingten Gesund-
heitsschiaden. Es wiire geradezu treuwidrig, wenn der Versicherer.
der keinen Vorbehalt macht, sich nachtriglich auf das Ruckwirts-
versicherungsverbot berufen konnte, wenn sich seine Prognose
hinsichtlich des Risikoverlaufs nicht bewahrheitet. Aus dem
Vorbehaltsrecht des freiwilligen Krankenversicherers kann des-
halb nicht aut eine Nichtversicherbarkeit von drohenden Gesund-
heitsschidden geschlossen werden. Was Gegenstand des Vor-
behaltsrechts sein kann, ist im Gegenteil a priori versicherbar.
Vorbehaltsrecht und Rickwirtsversicherungsverbot schliessen
sich insoweit gegenseitig aus.

Dass drohende Gesundbeitsschéiden mit genetischer Ursache ver-
sicherbar sind, geht nicht zuletzt aus dem geplanten Unter-
suchungs- und Nachforschungsverbot gemiss Art. 26 f. GUMG-
Entwurf hervor'. Nach dem jetzigen Stand der parlamentarischen
Beratungen soll der Versicherer Kenntis von genetischen Risiko-
taktoren nur bei Rentenversicherungen (jahrliche Rentenleistun-
gen uber Fr. 40 000.-) bzw. Kapitalversicherungen (Versiche-
rungssumme iber Fr. 400 000.-) erhalten’'. Derartige Verbote

90

Vgl. Art. 103 KVG.

Siche dazu Botschaft zum Bundesgesetz tiber genetische Untersuchungen beim
Menschen vom 11.09.2002 = BBl 2002, 7361 ft., 7434 ff.

Vgl. AB 2004 N 449 ft., 452 ff. zu den nationalratlichen Berarungen vom
11./18.03.2004 und AB 2004 S 380 ff. zu den stinderitlichen Beratungen vom
10.06.2004) sowie infra 1I/B/3/b/ii.
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wiren sinnlos, wenn drohende Genschiaden als Folge des Riick-
wirtsversicherungsverbots nicht versicherbar wiren. Bei Gen-
schidden bestelit — wie in dem in BGE 127 I 21 ft. beurteilten
Fall — die Ursache ebenfalls bereits im Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses, der Personenschaden tritt aber erst nach einer symp-
tomfreien Zeit bzw. Latenzzeit ein. Wie aber sollen Genschiaden
von anderen drohenden Gesundheitsschdden unterschieden
werden?

. Krankheit und Unfall konnen sowohl Einzel- als auch Teil- und
Mehrfachereignisse darstellen und sich gegenseitig beeintlussen.
Es gibt nicht nur eine, sondern viele Krankheiten bzw. Unfille.
Krankheit oder Unfall bewirken ferner oft nur eine teilweise
Beeintrachtigung der Gesundheit. Wird das Rickwirtsversiche-
rungsverbot aut drohende Gesundheitsschiden ausgedehnt,
entsteht als Folge eine Nichtversicherbarkeit von Teilereignissen.
Gesundheitlich angeschlagene Personen konnen sich selbst nicht
mehr versichern, obwohl von ihnen geschidigte Personen mit
einer konstitutionellen Pridisposition grundsitzlich nur eine
Leistungskiirzung in Kauf nehmen miissen'®. Diese Ungleich-
behandlung entbelirt einer sachlichen Begriindung: Wieso soll
man von einem Dritten haftpflichtversichert werden konnen, sich
aber nicht selbst gegen denselben Personenschaden versichern
konnen? Bei einem bloss teilweisen Risikoeintritt sollte deshalb,
wenn Uberhaupt, eine Teilnichtigkeit des Versicherungsvetrags

angenommen werden'*.

Die Lehre dussert sich ebenfalls — zum Teil mit anderen als den vor-
erwdhnten Griinden — kritisch zur Geltung des Riickwiirtsversicherungs-
verbots im Personenversicherungsrecht. Eine Lehrmeinung vertritt etwa
die Auffassung, dass das Ruckwirtsversicherungsverbot nur fir die
Sach-, nicht aber fir die Personenversicherung gilt'*". Diese Auf-

Vgl statt vieler BGE 123 Il 110 E. 3¢ und 115 V 133 E. 4.

0 Vgl Art. 100 VVG i.V.m. Art. 20 Abs. 2 OR. Siehe dazu Nir, BA-K, N 23 zu Art. 9
VVG.

Vgl. ScrunMaciiir, R. (2004) Acht Thesen zur Revision des Versicherungsver-
tragsgesetzes (VVG), insbesondere zum Vertragsabschluss und der Anzeigepflicht
in: Retouchen oder Reformeir. Die hdiigigen Geselzesrevisionen im Bereich der
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tassung greift indessen — wie bereits dargelegt — zu weit. Der bereits
eingetretene Tod, das bereits iberschrittene Pensionierungsalter oder
die vollstindige Invaliditit bzw. Arbeitsunfihigkeit scheiden als ver-
sicherbare Risiken aus. Eine andere Meinung geht dahin, das Rick-
wirtsversicherungsverbot zumindest bei Symptomfreiheit im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses nicht anzuwenden'*, was eine Absage an den
ursachenbezogenen Krankheitsbegrift darstellt.

ScHAR mochte das "leidige" Riuckwirtsversicherungsverbot ebenfalls
abschaffen und pladiert fir eine Ubernahme der deutschen Praxis,
wonach unbekannte Krankheiten versicherbar sind und bekannte
Krankheiten angezeigt werden miissen'”. Diesem Losungsvorschlag ist
zuzustimmen: Einerseits spricht nichts dagegen, Art. 9 VVG, der im
Bereich der freiwilligen Sozialversicherung bzw. zumindest im Bereich
der freiwilligen bzw. weitertilirenden beruflichen Vorsorge analog
herangezogen wird, die Anwendung zu versagen und eine andere
Losung im Wege der (unechten) Liickenfillung heranzuziehen; anderer-
seits ist es hochst unbillig, das Rickwirtsversicherungsverbot zuzulas-
sen, wenn dem Versicherer die (drohende bzw. bereits eingetretene)
Krankheit bekannt war und er trotzdem (vorbehaltlos) einen Versiche-
rungsvertrag abschloss™. In letzterem Fall wiire ohnehin eine Leistungs-
pflicht gestiitzt auf die culpa in contrabendo zu bejahen, weil es wider
Treu und Glauben ist, auf eine bekannt gewesene Gefahr erst nach

Haftung und Versicherung auf dem Priifstand (Eds. Weber, S. und Fuhrer, S.),
Ziirich, 157 ff., 165.

So etwa StR Simonetta Sommaruga (vgl. AB 2003 S 1238); siche dazu auch
Bachmann, J./Nast, M. (2004) Das private Versicherungsrecht aus Konsumenten-
sicht, in: Retouchen oder Reformen. Die bdngigen Geselzesrevisionen im Bereich
der Haftung und Versicherung auf dem Priifstand (Eds. Weber, S. und Fuhrer,
S.), Zurich, 131 ff.

Vgl. SCHAER, R. (2002) "Das alte Leiden" und die "leidige" Riickwirtsversicherung.
Ein "krinkelndes" Urteil des Bundesgerichtes vom 19.10.2000 (BGE 127 III 21
ff.), in: HAVE 2002, 295 ff., 301.

Siehe BGE 127 III 21, wo die Versicherte auf die Arthritis hinwies und der
Versicherer sogar eine hausirztliche Untersuchung veranlasste, dieser sich aber
gleichwoh! bei einem erneuten Auftreten der Krankheit erfolgreich auf Art. 9
VVG berufen konnte.

130
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Abschluss des Versicherungsvertrages zu reagieren, ohne den Versicher-
ten vorher tber die in diesem Fall fehlende Leistungsbereitschaft
autgekldrt bzw. einen Vorbehalt angebracht zu haben'"'.

b. In zeitlicher Hinsicht
i) Allgemeines

Das Ruckwirtsversicherungsverbot gilt nicht nur beim erstmaligen
Vertragsabschluss, sondern auch bei einem Wechsel des Versicherers
oder einer Neuversicherung beim friheren Versicherer. Massgeblich fiir
die Beurteilung des erfolgten Risikoeintritts ist in diesen Fillen der
Zeitpunkt des jeweiligen Vertragsabschlusses'*.

ii) Riickwirtsversicherungs- und Vorbehaltsverbot

Das Vorbehaltsrecht bezieht sich in der Regel auf zukiinftige Ereignisse,
das Ruckwirtsversicherungsverbot demgegeniiber auf vergangene bzw.
akticelle Ereignisse. Vorbehaltsrecht und Riickwirtsversicherungsverbot
sich deshalb alternativ anwendbar. Der Versicherer kann sich nicht
gleichzeitig auf das Rickwirtsversicherungsverbot und einen Vorbehalt
berufen; dies gilt auch dann, wenn nach Ablauf der Vorbehaltsdauer
ein Gesundheitsschaden eintritt, dessen Ursache sich wdibrend der
Vorbehaltsdauer verwirklicht hat.

Y1 So auch SciatR, R. (2002) "Das alte Leiden” und die "leidige" Riickwirtsversiche-

rung. Ein "krinkelndes" Urteil des Bundesgerichtes vom 19.10.2000 (BGE 127 111
21 ff), in: HAVE 2002, 295 ff., 300 ff. Siehe zur Haftung aus CIC ferner Guizwii-
LER, P. C. (2003) Willensmiingel, culpa in contrahiendo und Verschweigen von
Getahrstatsachen im Privatversicherungsrecht in der neueren Praxis des Bundes-
gerichts, in: HAVE 2003, 43 ff.

Der Versicherungsvertrag kommt im Zeitpunkt zustande, wenn die Annahmeer-
klirung des Versicherers beim Versicherungsnehmer eintrifft bzw. dieser die
Moglichkeit hat, Kenntnis zu nehmen. Im Anwendungsbereich von Art. 2 VVG
ist keine Annahmeerklirung erforderlich.
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Der neue Versicherer kann ebentalls weder im Zeitpunkt des Wechsels
bestehende noch wihrend der restlichen Vorbehaltsdauer eintretende
Gesundheitsschiden friherer Krankheiten bzw. Unfille vorbehalten'*.
Die Vorsorgeeinrichtung kann sich deshalb nicht auf das Rackwirts-
versicherungsverbot berufen, wenn nach Ablauf der Vorbehaltsdauer

ein nicht vorbehaltener Gesundheitsschaden eintritt'*",

Sinn und Zweck von Vorbehaltsverboten und der Anrechnung abge-
laufener Vorbehaltstristen bestehen darin, trotz erhdhter Risikowahr-
scheinlichkeit eine gleiche und kontinuierliche Versicherungsdecking
zu gewiliren, so wie sie wire, wenn keine erhidhte Risikowahrschein-
lichkeit bestiinde. Dieser Zweck wird aber unterlaufen, wenn sich der
Versicherer trotz Vorbehaltsverbot bzw. Anrechnungspflicht nach-
traglich auf das Rickwirtsversicherungsverbot berufen kann.

De lege lata sollte daher bei der freiwilligen Sozialversicherung das
Rickwirtsversicherungsverbot dann nicht zur Anwendung gelangen,
wenn im fraglichen Bereich (KV, UV oder BeV) ein Vorbehaltsverbot
oder eine Anrechnungsptlicht besteht. Der neue Versicherer kann,
soweit zuldssig, einen Vorbehalt anbringen, soweit dies der frihere
nicht bereits gemacht hat. Tut er dies — wie in dem BGE 130 V 9 ff.
zugrunde liegenden Fall — nicht, kann er sich nicht nachtraglich auf das
Ruckwirtsversicherungsverbot berufen.

iii)  Riickwirtsversicherungsverbot und Ubertrittsrecht

Ahnliche Abgrenzungsprobleme bestehen im Zusammenhang mit dem
Ubertrittsrecht. Das EVG hat im Bereich der freiwilligen Taggeldversi-
cherung gemiss Art. 67 tf. KVG unldngst entschieden, dass fur freiwillig
aus der Kollektivversicherung ausscheidende Versicherte von Gesetzes

" vgl. Art. 14 Abs. 1 FZG.

Das EVG teilt diese Auffassung nicht: "Das Recht der neuen Vorsorgeeinrichtung,
den Giberobligatorischen Vorsorgeschutz, der bei ilir mittels Beitrdgen des neuen
Arbeitgebers und des Versicherten aufgebaut wird, durch Ricktritt vom Vor-
sorgevertrag rickwirkend aufzulésen, wird hingegen [von Art. 14 FZG] nicht in
Frage gestellt" (BGE 130 V 9 E. 5.2.2).
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wegen keine nach Beendigung des Versicherungsverhiltnisses wei-
terbestehende Leistungsptlicht des fritheren Versicherers fir vor der
Beendigung des Versicherungsverhiltnisses eingetretene Versicherungs-
fille besteht'”. Die Fortfiihrung des Versicherungsschutzes ist deshalb
nur mit einem anderen Versicherer moglich, wobei dieser auf Grund
des Ruckwirtsversicherungsverbots fur bereits eingetretene Risiken
nicht leistungspflichtig ist. Wird zudem die Geltung des Rickwiirts-
versicherungsverbots fiir drohende Gesundheitsschiden bejaht™*, kann
der neue Versicherer weder tir bereits bestehende noch fur drohende
Gesundheitsschdden einen Versicherungsvertrag abschliessen. Der
Versicherungsnehmer verliert so nicht nur die Leistungen des friitheren
Versicherers, sondern auch den Versicherungsschutz fir zuktinftige
Ereignisse.

Unfreiwillig auscheidende Versicherte sind demgegeniiber geschiitzt.
Sie konnen in die Einzelversicherung tibertreten, die dann weiterhin
Leistungen zu erbringen hat, obwolil das versicherte Risiko, mithin die
Krankheit oder der Unfall, vor dem Abschluss des Versicherungsver-
trages eingetreten ist"". Das Rickwirtsversicherungsverbot gilt insoweit
nicht, als der neue Einzelversicherer auch fir bereits eingetretene
Gesundheitsschiden, fiir die der frithere Kollektivversicherer Leistungen
erbracht hat, leistungspflichtig ist. Die Luzerner Richter rechtfertigen
diese Ungleichbehandlung mit der Uberlegung, dass der Versicherte
"die Kiindigung erst ausspricht, nachdem er mit der selbst gewihlten
neuen Versicherung einen seinen Bedirfnissen entsprechenden Versi-
cherungsvertrag unterzeichnet hat"'*. Solches ist — in Bezug auf be-
stchende Gesundheitsschiden — auf Grund des Rickwirtsver-
sicherungsverbotes aber gar nicht moglich.

Das Ubertrittsrecht bzw. die Leistungspflicht des neuen Versicherers fir
bereits eingetretene Krankheiten oder Unfille sollte deshalb aus Griin-

5 Vgl BGE 125 V 112 E. 3¢ unter Hinweis auf die frihere Praxis zum KUVG (vgl.
SVR 1998 KV Nr. 5 E. 3).

Y Siehe dazu intra II/B/2/b/ii/e.

“"\gl Art. 71 Abs. 1 KVG und BGE 125 V 112 E. 3c.

" BGE 125V 118 T
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den der rechtsgleichen Behandlung nicht nur unfreiwillig, sondern auch
treiwillig aus einer Kollektivversicherung scheidenden Personen zuer-
kannt werden.

3. VVG-Teilrevision

Im bundesritlichen VVG-Teilrevisionsentwurf wird das Rickwirts-
versicherungsverbot nicht thematisiert'”. Anlisslich der stinderitlichen
Debatte vom Dezember 2003 wurde von einer Minderheit beantragt,

Art. 9 VVG ersatzlos zu streichen'. Bundesrat Kaspar Villiger versprach,

dazu einen "kleinen" Bericlit zu Handen des Zweitrates einzuholen'*',

worauf der Antrag zuriickgezogen wurde. Der Minderheitsantrag wurde
anlisslich der nationalritlichen Debatte vom Mirz 2004 wieder gestellt,
aber mit 56 zu 91 Stimmen abgelehnt' . Die Mehrheit betrachtete die
hochstrichterliche Praxis bzw. BGE 127 III 21 ff. zwar wie die Min-

' Vgl. dazu Bundesgesetz Gber den Versicherungsvertrag (Entwurf) = BBI 2003,

3910 ff., und Botschaft zu einem Gesetz betreffend die Aufsicht tiber Versiche-
rungsunternehmen (Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG) und zur Anderung des
Bundesgesetzes Gber den Versicherungsvertrag vom 09.05.2003 = BBI[ 2003, 3789
ff.

Vgl. AB 2003 § 1238 ff. Die Antragstellerin StR Simonetta Sommaruga verwies in
ihrer Begriindung explizit auf BGE 127 III 21 ff.

"Auch wir sind der Meinung, es sei ein zentraler Artikel, weil eben die Versiche-
rung vorwirts gerichtet ist: Sie kénnen das Haus nicht versichern, wenn es
abgebrannt ist. Den Artikel durfte iman so nicht streichen. Hingegen leuchtet ein,
dass das Beispiel, das Frau Sommaruga erwiihnt hat — das ich so nicht kenne —,
eine Problematik aufzeigt. Ich wiirde Ihnen eigentlich vorschlagen, nun nicht
einen Grundsatz hinauszukippen, der fiir das Versicherungswesen sehr wichtig
ist. Aber ich wiirde gleichzeitig die Verwaltung beauftragen, im Zweitrat der
Kommission vielleicht einen kleinen Berichr betreffend dieses Bundesgerichts-
urteil, seine Implikationen und was es bedeuten konnte, zu unterbreiten; so
kann der Zweitrat dann entscheiden, ob man irgendwo etwas dndern soll, weil
akuter Handlungsbedarf besteht, oder ob man es — wie das Ihr Kommissions-
sprecher gesagt hat — auf die Totalrevision verschieben soll. Ich meine, es sei es
wert, dass man das sorgfiltig anschaut; ich wirde Ihnen aber davon abraten,
hier gleich das Ganze zu kippen." (AB 2003 S 1239).

Minderheitsantrag NR Susanne Leutenegger Oberholzer (vgl. AB 2004 N 407).
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derheit ebenfalls als falsch'”, will die Problematik aber anlisslich der

VVG-Totalrevision angehen.

C.  Verweigerung eines Vertragsabschlusses trotz Versicherbarkeit zu-
kiinftiger Gesundheitsschiaden

1. Allgemeines

Die Versicherbarkeit von drohenden bzw. zukiinftigen Gesundheits-
schdden bedeutet natiirlich nicht, dass die Versicherer in jedem Fall
einen Vertrag abschliessen, sei es auch nur unter erschwerenden
Bedingungen (Vorbehalt, Primienaufschlag etc.). Die Tendenz zu einer
immer stirkeren negativen Risikoselektion ist bei den Versicherern —
spatestens seit die Borse nicht mehr boomt — manitest: Lieber gar keine
Primie als ein schlechtes Risiko! Die Benachteiligung infolge eines
angeschlagenen Gesundbeitszustandes, sei es durch Vertragsverweige-
rung oder Auferlegung von erschwerenden Vertragsbedingungen,
kontrastiert einerseits mit dem Willen des Gesetzgebers, dass sich nicht
obligatorisch Versicherte freiwillig gegen die anerkannten Risiken, die
durch die Sozialversicherungen abgedeckt sind, freiwillig versichern
kénnen sollen, und stellt — auch hinsichtlich der genuin privaten
Personenversicherungen — eine "Diskriminierung" dar. Wihrend "ge-
sunde" Personen sich absichern konnen, ist dies "kranken" Personen
nicht mehr moglich, obwohl der Gesetzgeber — bei den freiwilligen
Sozialversicherungen — theoretisch eine solche Moglichkeit vorsieht.

BGE 127 1II 21 ft. wurde sogar als "Fehlurteil" bezeichnet (so z.B. StR Eugen
David, in: AB 2003 S 1239).
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2. Geltung des Diskriminierungsverbots fiir gesundheitsbedingte Benach-
teiligungen
a. Allgemeines

Art. 8 Abs. 2 BV verbietet u.a. eine Diskriminierung auf Grund des
Alters oder einer Bebinderung'"'. Das verfassungsmissige Diskriminic-
rungsverbot gilt grundsitzlich nur gegeniber staatlichen Behorden.
Privatpersonen sind an das Diskrminierungsverbot gebunden, wenn ein
Anwendungsfall der direkten Drittwirkung vorliegt'®, insbesondere
wenn ein spezialgesetzliches Diskriminierungsverbot besteht oder das
diskriminierende Verhalten gegen das Personlichkeitsrecht verstdsst' .
Mit Bezug auf von Privaten offentlich angebotene Dienstleistungen,
wozu Versicherungsleistungen zweifellos gehoren, gilt seit dem
1. Januar 2004 ein spezialgesetzliches Diskriminierungsverbot: Private,
die Dienstleistungen dffentlich anbieten, diirfen Behinderte nicht auf
Grund ibrer Bebinderung diskriminieren'". Eine Benachteiligung liegt
dabei vor, wenn die Inanspruchnahme der fraglichen Dienstleistung
fir Behinderte nicht oder nur unter erschwerenden Bedingungen

moglich ist'*®.

b. Behinderungsbegriff

Unter einer Behinderung wird gemeinhin ein Zustand verstanden, bei
dem ein Mensch bestimmte wesentliche Funktionen des taglichen

IR

Siehe dazu LucGinsling, B. (2000) Zur Gleichstellung der Behinderten in der
Schweiz, in: Newe Akzente in der «achgefiibrteir Bundesverfassiung (Eds.
Gichter, T. und Bertschi, M.), Zurich, 99 ff.; MUrEg, E. (1998) Ein "Bundesgesetz
tber die Gleichstellung von Personen mit Behinderungen im Erwerbsleben” als
Erginzung zur Invalidenversicherung?, in: Eingliedering vor Rente — Einglie-
derung in die Sackgasse?, Bern, 17 tf,; MULLER, . P. (1998) Diskriminierung
behinderter Personen de constitutione lata et ferenda, in: Eingliederiing vor Rente
— Eingliedering in die Sackgasse?, Bern, 1 ff.

" Vgl Art. 35 Abs. 2 BV,

"0 Vgl. Art. 28 Abs. 1 ZGB sowie BGE 126 TII 35 E. 6 und 80 II 26 E. 4.

" Vgl Art. 6 BehiG.

' Vgl Art. 1 Abs. 4 BehiG.
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Lebens auf Grund eines Gesundheitsschadens nicht mehr selbststindig
ausfithren kann'"”. Krankheit und Unfall konnen Ursachen einer Behin-
derung sein, Letztere kann aber auch alterungsbedingt eintreten. Er-
krankte oder verunfallte Personen demgegeniiber stellen nicht auch
Behinderte dar™, weshalb eine krankheits- oder unfallbedingte Beein-
trichtigung der Gesundheit nicht zwingend eine Behinderung i.S.v.
Art. 8 Abs. 2 BV bzw. Art. 6 BehiG darstellt”'. Das Behindertendis-
kriminierungsverbot ist aber nur dann anwendbar, wenn die Vertrags-
verweigerung oder die Auferlegung von nachteiligen Versicherungs-
bedingungen behinderungs- und nicht krankheits- oder unfallbedingt
erfolgt, es sei denn, Untall und Krankheit werden als ein Status betrach-
tet, der ebentalls unter Art. 8 Abs. 2 BV bzw. unter das BehiG fillt"*,
In jedem Fall konnen sich Behinderte, die als Folge ihrer Behinderung
beim Abschluss von Versicherungsvertragen benachteiligt werden, aut
das Diskriminierungsverbot berufen.

c Vertragsverweigerung oder Auferlegung von erschwerenden Vertrags-
bestimmungen als Diskriminierung

Die Benachteilung besteht entweder in einer Vertragsverweigerung
oder der Auferlegung von erschwerenden Vertragsbestimmungen. Lehre
und Rechtsprechung kennen keinen einheitlichen Diskriminierungs-
begrift™. Nach der Ankniipfungstheorie liegt eine Diskriminierung
bereits vor, wenn die verponte personliche Eigenschatt (sc. Behin-

" Vgl Art. 2 Abs. 1 BehiG.

Siehe dazu LanpoOLT, H. (2001) Pflegerecht. Band I Grundlagen des Pflegerechts,
Bern, 46 ff.

Hiussigr, P. (2002) Gesundheitsfragen in Versicherungsformularen anlisslich des
Stellenantrittes. Rechtliche Probleme fiir Arbeitssuchende mit HIV und anderen
vorbestehenden chronischen Krankheiten, in: AJ/P 2002, 1277 ff., 1280, ist der
Meinung, dass eine HIV-Ansteckung — notabene eine drohende Krankheit — auch
eine Behinderung i.S.v. Art. 8 Abs. 2 BV darstelle.

"2 Der Wortlaut von Art. 8 Abs. 2 BV ist nicht abschliessend.

Weiterfiihrend dazu WaLDMANN, B. (2003) Das Diskriminieriingsverbot von Art. 8
Abs. 2 BV als besonderer Gleichbeitssatz. Unter besonderer Berticksichtigung der
votkerrvechtlichen Diskriminierungsverbote einerseits wid der Rechtslage in den
USA. in Deutschland. Frankreich sowie im europdischen Gemeinschaftsrecht
anderseits. Bern.
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derung) als Zuordnungskriterium fiir Rechte oder Pflichten herangezo-
gen wird"”'. Die Benachteiligungstheorie stellt auf die Folgen der
Ungleichbehandlung ab. Als Diskriminierung wird eine faktische oder
rechtliche Benachteiligung verstanden, die entweder als solche
geniigt' oder zusitzlich mit einer Ausgrenzung oder Herabwiirdigung

150

verbunden sein muss'™.

Wihrend Lehre und Rechtsprechung — zumindest beim Geschlechterdis-
kriminierungsverbot, das ebenfalls wie das Behindertendiskriminie-
rungsverbot in Art. 8 Abs. 2 BV verankert ist und spezialgesetzlich
gegeniber Privaten gilt — bereits eine faktische oder rechtliche Benach-
teiligung (ohne Ausgrenzungs- oder Herabwiirdigungswirkung) von
Frauen als Diskriminierung werten'”, ist unklar, welcher Diskriminie-
rungsbegritf fir das Behindertendiskriminierungsverbot gilt'™. Die
Vertragsverweigerung und die Auferlegung von erschwerenden Ver-
tragsbestimmungen dirften dann ausgrenzend oder herabwirdigend
sein, wenn sie von der uberwiegenden Mehrzahl der Versicherer

" Vgl z.B. BGE 126 V 70 E. 4c¢/bb: "Die Bedeutung der spezifischen Diskriminije-
rungsverbote liegt darin, dass ungleiche Behandlungen einer besonders qualifi-
zierten Begrindungspflicht unterstehen. Sie diirfen nicht einfach an das Uinter-
scheidungsmerkmal ankniipfen, an die Figenschaft. welche die diskriminierte
Gruppe definiert."

% Vgl. Art. 2 Abs. 2 BehiG.

Vgl. z.B. BGE 126 1I 377 E. 6a: "Die Diskriminierung stellt eine qualifizierte Art

von Ungleichbehandlung von Personen in vergleichbaren Situationen dar, indem

sie eine Benachteiligung eines Menschen bewirkr, die als Herabwiirdigung oder

Ausgrenzung einzustufen ist, weil sie an ein Unterscheidungsmerkmal ankntipft,

das einen wesentlichen und nicht oder nur schwer autgebbaren Bestandteil der

ldentitit der betreffenden Person ausmacht.”

Val. BGE 126 1I 377 E. 0b.

Die Botschaft zur Volksinitiative «Gleiche Rechte fiir Behinderter und zum

Entwurf eines Bundesgesetzes tiber die Beseitigung von Benachteiligungen

behinderter Menschen vom 11.12.2000 = BBl 2001, 1715 ff., verlangt bei Art. 6

BehiG eine qualifizierte Benachteiligung i.S. einer Ausgrenzung oder Herabwiir-

digung ("qualifizierte, mithin offensichtliche oder besonders schockierende, die

eine herabwirdigende Wirkung haben konnen® [BBI 2001, 1756] oder "qualifi-
zierte Benachteiligung. d.h. eine besonders krasse unterschiedliche, benach-
teiligende und meist auch herabwiirdigende Behandlung von Menschen mit

Behinderungen" [BBI 2001, 1780D), wihrend das EVG bereits die blosse Ungleich-

behandlung ohne zwingende Griinde als Verletzung von Art. 8 Abs. 2 BV

betrachtet, mithin auf die Ankniipfungs- und nicht die Benachteiligungstheorie
abstellt (vgl. BGE 126 V 70 E. 4¢/bb).
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praktiziert werden oder dem Versicherer eine marktbeherrschende
Stellung zukommt und der verweigerte Versicherungsschutz von einiger

D O O
Bedeutung ist.

d. Rechtsfolgen

Das BehiG sieht einen pauschalierten Schadenersatz von maximal
Fr. 5000.— pro Diskriminierungstall vor'”, wiihrend sich die Bundes-
verfassung tiber die Folgen einer Grundrechtsverletzung ausschweigt.
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung besteht ein Kontra-
hierungszwang nur ausnahmsweise, wenn dem Anbieter eine mark-
beberrschende Stellung zukommt sowie Glter und Dienstleistungen
betroffen sind, die zum Normalbedarf gehoéren'. EVG und kantonale
Gerichte haben - unter der Geltung des KUVG - festgehalten, dass
auch bei einer nicht marktbeherrschenden Stellung des Versicherers
u.U. ein Abschlusszwang bestehen kann''. Eine Kontrahierungsptlicht
kann jedoch nicht auf die Besitzstandsgarantie von Art. 102 Abs. 2 KVG
abgestiitzt werden'”. Gesetzliche Kontrahierungspflichten zu Gunsten
von Behinderten sind aber in jedem Fall rechumiissig'”’, weshalb ein
richterlicher Kontrahierungszwang denkbar ist.

159

Vgl. Art. 11 Abs. 2 BV. In der Botschaft zur Volksinitiative «Gleiche Rechte fur
Behinderte» und zum Entwurt eines Bundesgesetzes tiber die Beseitigung von
Benachteiligungen behinderter Menschen vom 11.12.2000 = BBl 2001, 1715 ff.,
1780, wird ausgefiihrt: "Das Diskriminierungsverbot verpflichtet Privatpersonen
aber nicht, bestimmte (positive) Massnahimen zur Beseitigung von tatsichlichen
Benachteiligungen Behinderter zu ergreifen. Es verpflichtet weder zu einem
gleichstellenden Verhalten noch dazu, auf Differenzierungen zwischen Kunden
zu verzichten".

" vel BGE 129 III 35 E. 6.3.

' Vgl BGE 114 V 274 E. 2 und 4c (bedingter Anspruch auf Versicherung unter
dem Titel rechtsgleicher Behandlung) und Urteil VersGer St. Gallen vom
10.03./23.04.1992 (KV 33/91) (Anspruch auf Hoherversicherung gestiitzt auf den
Grundsatz der Verhiltnismissigkeit bejaht; betrifft aKVUG). Siehe dazu ferner
BGE 118 V 158 E. 4 (Ausschluss von Invaliden im Bereich der beruflichen
Vorsorge).

2 vgl. BGE 126 III 345 E. 3 und 4.

Vgl BGE 118 V 158 E. 4b~d zu Art. 1 Abs. 1 lit. d BVV 2, wonach Personen, die

im Sinne der Invalidenversicherung weniger als zu zwei Dritteln invalid sind,

unter die obligatorische Versicherung fallen. Siehe ferner Art. 134 Abs. 3 UVV.
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. Anzeigepflichtverletzung

A.  Aligemeines

Der Antragsteller hat dem Versicherer alle fiir die Beurteilitng der
Gefabr erbeblichen Tatsachen, soweit sie ihm bekannt sind oder be-
kannt sein mussen, schriftlich mitzuteilen'”'. Die Anzeigepflicht des
Versicherungsnehmers besteht auch dann, wenn ausnahimsweise der
Versicherer als Antragsteller auftritt'”®, Erfahirt der Versicherungsnehmer
erst nach der Antragserklarung, aber vor dem Zustandekommen des
Versicherungsvertrages vom Vorliegen von Gefahrstatsachen. hat eine

Nachdeklaration zu erfolgen'”.

Zwischen der Anzeigepflicht des Versicherungsnehmers und dem
Vorbehaltsrecht des Versicherers bestehen verschiedene Interdepenzen.
Die Anzeigepflicht schaftt zunidchst die Voraussetzungen fur die Aus-
tibung des Vorbehaltsrechts'”. Der Versicherer kann niamlich nur in
Kenntnis der Gefahrstatsachen abschitzen, ob er tUberhaupt oder
allentalls mit Vorbehalten einen Versicherungsvertrag abschliessen will.
Verzichtet der Versicherer auf einen Vorbehalt, Ubernimmt er das Risiko
in Bezug auf zukiinftige versicherte Ereignisse vollumfinglich. Eine
wesentliche Gefabrserbohung'”, die nach dem Vertragsabschluss ohne
das Zutun des Versicherungsnehmers eintritt, fillt ebenfalls in den
Risikobereich des Versicherers, wenn ihm die Gefalhirserhohung mitge-
teilt wurde'”. Wenn der Versicherungsnehmer jedoch die wesentliche

™ Vgl Art, 4 Abs. 1 VVG.

S BGE 126 111 82 = Pra 7/2000 Nr. 102 = HAVE 2002, 45 f. (Anmerkungen von
Hansjorg Steiner).

Art. 4 Abs. 1 VVG erweist auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses.

Siehe ferner infra I11/C/2/b/ii und iii.

Vgl Art. 28 Abs. 2 VVG. Die Gefahrserhohung muss auf einer Tatsache beruhen,
zu welcher der Versicherer bei Abschluss des Vertrages schriftlich bestimmte und
unzweideutige Fragen gestellt hat; er bedeutet nicht, dass der Versicherungs-
nehmer eine Zusicherung tber die Entwicklung dieser Gefahrstatsache abge-
geben haben muss (vgl. BGE 122 111 458 E. 3b/bb).

™ Vgl Art. 30 Abs. 1 VVG.
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Gefahrserhohung herbeigefiihrt hat, erfolgt eine Vertragssistierung'™.
Schliesst der Versicherer demgegeniiber den Vertrag mit einem Vor-
behalt ab, ibernimmt der Versicherungsnehmer das gesamte Risiko in
Bezug auf das vorbehaltene Ereignis. Nach Ablauf von allfilligen
befristeten Vorbehalten findet ein Risikotransfer zum Versicherer statt,
wobei er sich bei einer wesentlichen Gefahrserhdhung — wie erwihnt
— von einer Leistungspflicht befreien kann.

B.  Umfang der Anzeigepflicht

1. Allgemeines

Der Umfang der Anzeigepflicht im Bereich der freiwilligen Sozial-
versicherung richtet sich auf Grund eines gesetzlichen Verweises oder
der praxisgemiss erfolgenden analogen Anwendung des VVG nach den
Grundsdtzen des privaten Versicherungsrechts'”'. Fiir die Versicherungs-
bereiche, die keine explizite Verweisungsnorm kennen, wie das z.B.
bei der freiwilligen und weitergehenden beruflichen Vorsorge der Fall
ist, gilt eine allfillige reglementarische Regelung der Anzeigeptlicht aber
prioritar' ™,

2. Gefahrstatsache

Unter einer Gefahrstatsache werden zunichst Tatsachen verstanden,
welche das fragliche, zu versichernde Risiko hervorrufen konnen' . Zu
deklarieren sind alle fiir die Beurteilung des Risikoeintrilts erforderli-
chen ursachen- und folgenbezogenen Tatsachen. Der Versicherer soll

Die Gefahrserhohung ist wesentlich, wenn sie auf der Anderung einer fir die
Beurteilung der Gefahr erheblichen Tatsache beruht, deren Umfang die Parteien
beim Vertragsabschluss festgestellt haben (vgl. Art. 28 Abs. 1 VVG).

BGE 130 V 9 = SVR 2004 BVG Nr. 10 E. 4 und 5 sowie Urteil EVG vom
18.09.2000 (B 38/99) E. 2.

Vgl z.B. BGE 130 V 9 = SVR 2004 BVG Nr. 10 E. G.

Statr vieler Niir, BA-K, N 12 zu Art. 4 VVG.
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und muss feststellen, ob das zu versichernde Risiko bereits eingetreten
ist oder allfallige Vorbehalte oder Melirpramien zu erheben sind, wenn
er iberhaupt den Vertrag abschliessen will.

Im Bereich der freiwilligen Sozialversicherung sind praxisgemiss etwa
anzeigeptlichitig:

e friibere Gesundbeitsschéiden'™
. aktuelle Gesundbeitsschéiden'™,
. Arztbesitche'™,

. Spitalafenthalte'™

. Untersuchungs-, Behandlungs- und Therapiemassnabmen'™,
. Medikamenteneinnabme'” und

e Arbeits- und Erwerbsunfibigkeiten™'.

NI

Als Gefahrstatsachen kommen ferner auch sog. indizierende Umstéinde
in Frage. Darunter werden Tatsachen verstanden, die nicht zu den
begriffswesentlichen Voraussetzungen des fraglichen Risikos gehoren,

' Vgl BGE 130 V 9, 10 (Morbus Cron); Urteil EVG vom 28.06.2002 (B 60/01) E. 3
(Halsbeschwerden bei nachtriglichem Tod an einem Larynx-Karzinom); vom
14.00.2002 (B 10/01) E. 2 (Beschwerden des Bewegungsapparats); vom
20.09.2000 (B 51/99) E. 3 (Nierensteinzertrimmerung und Dermatitis an Hinden

und Armen); vom 14.05.1997 1.S. G. = SZS 1998, 372 ff. = SVR 1997 BVG Nr. 81.

Vgl. BGE 119 V 283 E. 3b (Depression und zahlreiche, z.T. kleinere psycho-

somatische Beschwerden); Urteil EVG vom 14.08.1998 i.S. A. = SZS 2000, 61 ff.

E. 4 (langjdhrige Schizophrenie); EVG vom 05.09.1995 i.S. L. = SZS 1998, 308 ff.

E. 3b (Bluthochdruck); Urteil VerwGer FR vom 16.11.1995 = SVR 1996 BVG

Nr. 63 E. 2 und 3. Nicht anzeigepflichtig sind blosse Schwichen und Ver-

anlagungen (vgl. Urteil EVG vom 15.03.2000 [B 33/99] E. 3c lidiopathische

Skoliose]).

" Vgl. Urteil EVG vom 28.06.2002 (B 60/01) E. 3; vom 14.06.2002 (B 10/01) E. 2;
vom 05.09.1995 i.S. L. = SZS 1998, 308 ff. E. 3Db; Urteil VersGer BL vom
31.03.1993 = SVR 1994 KV Nr. 7 E. 4 (dreimaliger Arztbesuch).

" vgl. z.B. Urteil BGer vom 13.11.2003 (5C.113/2003) E. 4 (viertigiger Spitalauf-
enthalt).

" vgl. Urteil BGer vom 13.11.2003 (5C.113/2003) E. 4 (viermonatige Physiothera-
pie) sowie Utteil EVG vom 26.11.2001 (B 41/00) E. 4 (gynikologischer Eingriff
und Ruickenoperation).

™ Vgl Urteil EVG vom 06.10.1999 (B 62/98).

¥ Vgl. Urteil BGer vom 13.11.2003 (5C.113/2003) E. 4 (dreiwochige Arbeitsunfihig-
keit) und Urteil EVG vom 26.11.2001 (B 41/00) E. 4 (Berentung).
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gleichwohl aber einen Riickschluss auf das Vorliegen einer erhohier,
Risikoeintrittswahrscheinlichkeit gestatten'™'. Im Bereich der Personen-
versicherung ist insbesondere ein gesundbeitsschadigendes Risiko-'"-
bzw. Konsumuverhalten' anzeigepflichtig. Risikoerklirungen kommu
aber nicht die Bedeutung einer Zusicherung zu, dass zukinftig aul
bestimmte Verhaltensweisen verzichtet wird™". Ein eigentliches Verbai-

tensverbot muss vertraglich vereinbart werden'®.

3. Erheblichkeit

a. Allgemeines

Der Antragsteller hat alle Gefahrstatsachen bekannt zu geben, die
geeignet sind, den Entschluss des Versicherers, den Vertrag iberhaupt
oder zu den vereinbarten Bedingungen abzusclhliessen, zu beein-
flussen'™. Die Gefahrstatsachen, auf welche die schriftlichen Fragen des
Versicherers in bestimmter, unzweideutiger Fassung gerichtet sind,
werden dabei als erheblich vermutet. Der Antragsteller ist infolgedes-

sen bei einer schriftlichen Anfrage nicht verpflichtet, von sich aus tiber

(zusitzlich) bestehende Gefahren Auskunft zu geben'™.

Was die einzelnen Fragen anbelangt, hat das Bundesgericht Folgendes
festgehalten:

1 Statt vieler NEir, BA-K, N 12 zu Art. 4 VVG.
B2 Siehe dazu Art. 49 und 50 UVV.

" Vgl z.B. Urteil BGer vom 04.12.2003 (5C.174/2003) (exzessiver Alkohol- und
Tabakkonsum).

® Vgl. dazu BGE 122 11T 458 E. 3b/bb.

" Siehe z.B. KutiN, M. W./MULLER-STUDER, R. L/ECKERT M.K. (2002) Privatversiche-
rungsrecht. Unter Mitberiicksichtiguig des Hafipflicht- und des Aufsichtsrechts.
2. A., Zurich, 226 und 235.

" Vgl Art. 4 Abs. 2 VVG.

" Vgl Art. 4 Abs. 3 VVG.

™ Vgl Urteil EVG vom 18.09.2000 (B 38/99) E. 3b. Siehe ferner BGE 125 V 292 ff,
zu den Folgen der Nichtbeantwortung gestellter Fragen.
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Bei sehir offen gehaltenen Fragen, wie z.B. derjenigen nach "Korper-
, stellen unrichtige oder nicht umfassende Antworten keine
Anzeigeptlichtverletzung dar. Es ist Sache des Versicherers, durch klare
und prizise Fragen auf genaue Antworten hinzuwirken. Der Versicherer
hat deshalb nach bestimmten durchgemachten Krankheiten oder

schiden

drztlichen Behandlungen zu fragen''.

"Die Tragweite der einzelnen Fragen bestimmit sich — gleich wie
der Vertragsinhalt selbst — nach dem Vertrauensprinzip (BGE 101
IT 339 Erw. 2 S. 344; Maurer, Privatversicherungsrecht, 2. Aufl.,
Bern 19806, S. 235). Es ist mithin darauf abzustellen, was verntinf-
tigerweise gemeint sein muss und der konkrete Antragsteller
annehimen darf, wenn er tiber die Fragen der Versicherungs-
gesellschaft in der vom VVG verlangten Weise ernsthaft nach-
denkt (BGE 118 II 333 Erw. 2b, 116 11 338 Erw. 1b, 72 1I 124
Erw. 3 mit Hinweis). Wie es damit steht, ist abzukliren anhand
des Wortlauts der Fragen, des Zusammenhangs, in welchem sie
stehen, und allfilliger weiterer Umistinde (BGE 118 1T 365 Erw.
1 mit Hinweis). Dabei ist zu beachten, dass eine Frage
einschrinkend auszulegen ist, wenn sie, an sich oder auf Grund
ihrer Beziehung zu den tbrigen dem Antragsteller vorgelegten
Fragen, Zweifel iiber den Umfang der Deklarationsptlicht weckt
(Roelli/Keller, Kommentar zum schweizerischen Bundesgesetz
iiber den Versicherungsvertrag, 2. Autl., Bern 1968, S. 108). Das
folgt einerseits aus dem (...) Grundsatz, dass eine Anzeigepflicht
nur insoweit besteht, als die Fragen der Versicherungsgesell-
schaft reichen. Anderseits wird ganz allgemein eine Verletzung
der Anzeigeptlicht nur mit Zurtickhaltung angenommen, weil
damit die einschneidende Folge des Wegfalls des Versicherungs-
vertrags verbunden ist (BGE 118 1I 333 Erw. 2b S. 338 mit Hin-
weis)"'?.

1190
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Urteil BGer vom 04.11.1993 (5C.140/1993) E. 3.

Vgl. dazu Urteil EVG vom 18.09.2000 (B 38/99) E. 3c.
Vgl Urteil EVG vom 14.06.2002 (B 10/01) E. 2 und 3 sowie vom 18.09.2000
(B 38/99) E. 4D.
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b. Unzulissige Fragen
i) Allgemeines

Das Fragerecht des Versicherers bestelit nur in Bezug auf entschei-
dungserbebliche Gefabrstatsachen. Nicht entscheidungserhebliche
Gefahrstatsachen, also Umstinde, bei deren Kenntnis der Versicherer
gleichwohl den Vertrag abgeschlossen hitte, mussen nicht bekannt
gegeben werden. Da das VVG jedoch die Entscheidungserheblichkeit
von schriftlichen Fragen vermutet, ist der Antragsteller grundsitzlich
verpflichtet, alle gestellten Fragen wahrheitsgemiss zu beantworten.
Der Versicherer wird so in die Lage versetzt, nach Belieben persénlich-
keitsrelevante Daten in Erfahrung zu bringen.

Gesundheitsrelevante Daten stellen besonders schiitzenwerte Daten
dar™”. Deren Bearbeitung, insbesondere auch deren Beschaffung, muss
verhaltnismissig sein'”. Das Fragerecht des Versicherer gilt deshalb
nicht uneingeschrinkt. Fragen, deren Beantwortung weder geeignet
noch erforderlich sind, um eine verniinftige Risikobeurteilung vorneh-
men zu kdonnen, sind unverhiltnismissig. Bei der Interessenabwigung
ist deshalb zu fragen, ob das Interesse des Versicherers an einer ver-
niinftigen Risikobeurteilung das Interesse des Antragstellers an der
Nichtbekannigabe von gesundhbeitsrelevanten oder intimen Daten

tberwiegt'”'. Werden unzuldssige Fragen unrichtig oder gar nicht

beantwortet, liegt keine Anzeigepflichtverletzung vor'”.

V2 Vgl Art. 3 lit. ¢ Ziff. 2 DSG.

M vgl Art. 4 Abs. 2 DSG.

Yt Vgl dazu Nir, BA-K, N 33 ff. zu Art. 4 VVG; PArLl, K. (2004) Datenaustausch
zwischen Arbeitgeber und Versicherung. Problematische Bearbeitung von
Arbeitnehmergesundheitsdaten bei der Begriindung des privatwirtschaftlichen
Arbeitsverhiltnisses, in: HAVE 2004, 32 ft.; sowie BGE 128 11 259 ff.

Vgl. Art. 8 Ziff. 2 und 6 VVG. Zum "Recht auf Luge" bei Anstellungsgesprichen
siehe HEUSSER, P. (2002) Gesundheitsfragen in Versicherungstormularen anliss-
lich des Stellenantrittes. Rechtliche Probleme fur Arbeitssuchende mit HIV und
anderen vorbestehenden chronischen Krankheiten, in: A/P 2002, 1277 ft., 1279
und 1283; sowie PARrL, K. (2004) Datenaustausch zwischen Arbeitgeber und
Versicherung. Problematische Bearbeitung von Arbeitnehmergesundheitsdaten
bei der Begriindung des privatwirtschaftlichen Arbeitsverhiltnisses, in: HAVE
2004, 32 ff.
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ii) Untersuchungs- und Nachforschungsverbot gemiss Entwurf zum
Bundesgesetz (iber genetische Untersuchungen beim Menschen
(GUMG)

Der Entwurt zum Bundesgesetz iiber genetische Untersiichungen beim
Menschen (GUMG)'"™ konkretisiert die heikle Interessenbabwigung in
Bezug auf genetische Daten. In Art. 20 GUMG-Entwurt wird ein Unter-
suchungsverbot vorgesehen'”. Dieses untersagt Versicherungsein-
richtungen, als Voraussetzung tir die Begriindung eines Versicherungs-
verhdltnisses prasymptomatische oder prianatale genetische Untersu-
chungen zu verlangen. Eine prisymptomatische genetische Untersu-
chungen dient dazu, Krankheitsveranlagungen vor dem Auftreten
klinischer Symptome zu erkennen, mit Ausnahme der Untersuchungen,
die ausschliesslich zur Abklirung der Wirkungen einer geplanten
Therapie dienen'”. Prinatale genetische Untersuchungen erfolgen

wihrend der Schwangerschaft und dienen der Abklarung von Eigen-

schaften des Erbguts des Embryos oder des Fotus'™.

Das in Art. 27 GUMG-Entwurf vorgesehene Nachforschungsverbot soll
verhindern, dass Ergebnisse aus friheren priasymptomatischen oder
prinatalen genetischen Untersuchungen oder Untersuchungen zur

" Siehe dazu Botschaft zum Bundesgesetz iiber genetische Untersuchungen beim

Menschen vom 11.09.2002 = BBl 2002, 7301 ff., 7434 ff.; supra FN 130 f;
EICHENBERGER, 1. W./GERBER, A. (2002) Genetische Untersuchungen im Arbeits-
und Privatversicherungsrecht, in: Information & Recht, Basel, 331 ff.; FUIRER, S.
(2003) Von der Schwierigkeit, den Wolf an den Oliren zu packen. Anmerkungen
zu den versicherungsrechtlichen Bestiimmungen des Entwurfs zu einem Bundes-
gesetz tber genetische Untersuchungen beim Menschen, in: HAVE 2003, 181 ft;
HaustiEr, H. (2001) Genetik und Versicherung aus juristischer Sicht. Rechtsver-
gleichende Uberlegungen zur genetischen Untersuchung im Versicherungs-
bereich, in: Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft 2001, 255 ff,;
Heussir, P. (2002) Gesundheitsfragen in Versicherungsformularen anlisslich des
Stellenantrittes. Rechtliche Probleme fiir Arbeitssuchende mit HIV und anderen
vorbestehenden chironischen Krankheiten, in: A/P 2002, 1277 ff.; und TAuprtz, J.
(2001) Die Biomedizin-Konvention und das Verbot der Verwendung genetischer
Informationen fur Versicherungszwecke, in: Jabrbuch fiir Wissenschafi wund
Ethik. Bd. 6, Berlin/New York, 123 ft.

Vgl. ferner Art. 11 und 12 Biomedizinkonvention zum Nichtdiskriminierungs-
verbot und zum Verbot pridiktiver genetischer Untersuchungen.

Vel Art. 3 lit. d GUMG-Entwurf,
" vel. Art. 3 lit. f GUMG-Entwurf,
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Familienplanung erhoben oder verwertet werden konnen, soweit es
um den Sozialversicherungsbereich, die berufliche Vorsorge, Versiche-
rungen Uber die Lohnfortzahlungspflicht im Krankheitsfall oder bei
Mutterschaft, Lebensversicherungen mit einer Versicherungssumme von
hochstens 400 000 Franken oder freiwillige Invaliditdtsversicherungen
mit einer Jahresrente von 40 000 Franken geht™'.

C.  Verletzung der Anzeigepflicht
1. Anzeigepflichtverletzung als verschuldensunabhingige Pflichtwidrigkeit

a. Aligemeines

Der Versicherungsnehmer verletzt die Anzeigeptlicht, wenn er eine
zulidssige Frage des Versicherers entweder gar nicht*' oder dann
unrichtig oder unvollstindig beantwortet. Nicht erforderlich ist, dass
der Versicherungsnehmer vorsitzlich gehandelt hat. Ob eine Anzeige-
pflichtverletzung vorliegt, beurteilt sich verschuldensunabhdngig sowohl
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nach subjektiven als auch nach objektiven Kriterien™”. Nach dem
Wortlaut von Art. 4 und 6 VVG hat der Antragsteller*” dem Versicherer
in Beantwortung entsprechender Fragen nicht nur die ihm tatsichlich
bekannten (von seinem positiven Wissen ertassten) erheblichen Ge-
fahrstatsachen mitzuteilen (tatsichliche Kenntnis), sondern auch diejeni-
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gen, die ihm bekannt sein missen (zumutbare Kenntnis)™".

2000

Art. 28 GUMG-Entwurf regelt die zuldssige Nachforschung nach Ergebnissen
fritherer prasymptomatischer genetischer Untersuchungen. Die Bekanntgabe an
seinen Vertrauensarzt kann der Versicherer verlangen, wenn die betreftende
Untersuchung zuverlissige Ergebnisse liefert und der wissenschaftliche Wert der
Untersuchung fiir die Primienberechnung nachgewiesen ist.

" Vgl. dazu BGE 125 V 292 E. 3c.

2 ygl. BGE 109 11 60 E. 3c.

" Falsche Angaben, die darauf zuriickzuftihren sind, dass der Vertreter des
Versicherers wahrheitsgemisse Antworten unrichtig weitergegeben hat, stellen
keine Anzeigepflichtverletzung dar (siehe dazu Urteil VerwGer GE vom
31.01.1995 = SVR 1996 KV Nr. 60).

#  Siehe dazu z.B. den Anwendungsfall Urteil VerwGer FR vom 16.11.1995 = SVR

1996 BVG Nr. 63 E. 2 und 3 (zumutbare Kenntnis bei Epilepsie).
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Die zumutbare Kenntnis bestimmt sich nach Massgabe der Umstinde
des einzelnen Falles; zu berticksichtigen sind insbesondere die personli-
chen Eigenschaften und Verhiltnisse des Antragstellers (Intelligenz,
Bildungsgrad, Erfahrung etc.)*”. Entscheidend ist, ob und inwieweit ein
Antragsteller nach seiner Kenntnis der Verhiltnisse und gegebenenfalls
nach den ihm von fachkundiger Seite erteilten Aufschliissen eine Frage
des Versicherers in guten Treuen verneinen durfte””. Er gentigt seiner
Anzeigepflicht nur, wenn er ausser den ihm ohne weiteres bekannten
Tatsachen auch diejenigen angibt, deren Vorhandensein ihm nicht
entgehen kann, wenn er tUber die Fragen des Versicherers ernsthatt
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nachdenkt™".

b. Kasuistik im Uberblick

Eine Verletzung der Anzeigepflicht wurde — im Bereich der freiwilligen
Sozialversicherung — in folgenden Fillen bejaht:

. BGervom 13.11.2003 (5C.113/2003): Anzeigeptlichtverletzung
bejaht, wenn nach einem Unfall ein viertigiger Spitalaufenthalt,
eine drei Wochen andauernde Arbeitsuntihigkeit und eine vier-
monatige Physiotherapie auf die Frage "Avez-vous été examiné
ou soigné par un médecin ces trois derniéres années?" verneint
wird (vgl. E. 4).

. BGer vom 04.12.2003 (5C.174/2003): Anzeigeptlichtverletzung
bejaht in Bezug auf das Verschweigen eines ekzessiven Alkohol-
und Tabakkonsums.

. EVGvom 28.06.2002 (B 60/01): Anzeigeptlichtverletzung bejaht
bei Verschweigen von mehreren Arzibesuchen wegen Hals-

“" Vgl. Urteil VerwGer FR vom 16.11.1995 = SVR 1996 BVG Nr. 63 E. 2 und 3:
Anzeigepflichtverlerzung verneint (vgl. E. 2 und 3: zumutbare Kenntnis einer
Epilepsie).

“ Vgl BGE 116 V 218 E. 5b und Urteil VersGer TI vom 13.09.1993 = SVR 1994 KV
Nr. 20 (Unzumutbarkeit fiir Eltern, einen tumorbedingten Hydrozephalus zu
kennen).

7 Vgl 109 11 6 0 E. 3b.
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beschwerden und nachtriglichem Tod an einem Larynx-Karzi-
nom (vgl. E. 3).

. EVG vom 14.06.2002 (B 10/01): Anzeigepflichtverletzung bejalit,
wenn Beschwerden des Bewegungsapparates verschwiegen
werden, die mehrmals drztlich behandelt wurden (vgl. E. 2).

. EVG vom 06.10.1999 (B 62/98): Anzeigeptlichtverletzung bejalt
bei verschwiegener regelmissiger Medikamenteneinnahme.

. EVG vom 14.08.1998 i.5. A. = SZS 2000, 61 [f.: Anzeigeptlicht-
verletzung Dejaht, wenn eine langjihrige Schizophrenie
verschwiegen wird (vgl. E. 4).

. EVG vom 05.09.1995 0.5, L. = SZS 1998, 308 [f.: Anzeigepflicht-
verletzung bejalit, wenn eine seit Jaliren arztlich behandelte
Hypertonie auf die Frage "Sind sie gesund" verschwiegen wird
(vgl. E. 3D).

o EVGurom 26.11.2001 (B 41/00): Anzeigepflichtverletzung von der
Vorinstanz bejaht (i.c. Verschweigen eines frither durchgetiihrten
gynikologischen Eingriffs und nachtriglicher Rickenoperation
und Berentung; Ablehnung von Leistungen des Versicherers, weil
"das Ereignis seinen Ursprung in einem Zeitpunkt findet, in
welchem die Versicherte noch nicht bei der Pensionskasse der
Luzerner Kantonalbank versichert war", vgl. E. 4).

. VersGer BL vom 31.03.1993 =SVR 1994 KV Nr. 7- Anzeigepltlicht-
verletzung bejaht, wenn ein dreimaliger Arztbesuch innert weni-
ger als zwei Wochen vor dem Zeitpunkt der Antragstellung
verschwiegen wird (vgl. E. 4).

Eine Verletzung der Anzeigepflicht wurde — im Bereich der freiwilligen
Sozialversicherung — in folgenden Fillen verneint bzw. offen gelassen:

. EVG vom 20.09.2000 (B 51/99): Anzeigepflichtverletzung often
gelassen (i.c. Nichtdeklaration einer Nierensteinzertrimmerung
und Dermatitis an Handen und Armen, vgl. E. 3 und 4).

. EVG vom 18.09.2000 (B 38/99): Anzeigeptlichtverletzung ver-
neint, wenn die Frage "Hatten Sie in letzter Zeit Krankheiten
und/oder bestehen bei Ihnen Korperschdden?' bei einer frither
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gestellten Diagnose chronisch rezidivierender Lumbalgien bei
schwerer Torsionsskoliose mit Gibbus rechts und starkem Be-
ckentiefstand nach rechts unten sowie akuter Coccygodynie bei
Beginn der Behandlung und Metatarsalgie bei Hohltissen beid-
seits verneint wird (vgl. E. 2).

EVG vom 15.03.2000 (B 33/99): Anzeigepflichtverletzung ver-
neint, vgl. E. 3¢: "Die Ruckenproblematik der Beschwerdettihrerin
ist weder als Folge eines Untfalles noch einer Krankheit zu be-
zeichnen; vielmehr handelt es sich bei dieser idiopathischen
Skoliose (vgl. Gutachten des Dr. med. J., Spezialarzt fiir Innere
Medizin, vom 24. Februar 1997 und des Dr. med. R., Oberarzt
Orthopidische Klinik Z., vom 21. April 1997 sowie Schreiben Dr.
med. G. vom 3. Dezember 1998) um eine korperliche Schwiche
bzw. Veranlagung. Um jedoch unter 'Korperschiden' auch
Schwichen und Veranlagungen zu verstehen, ist die betreffende
Frage Zift. 3 zu allgemein und ungenau gehalten."

EVGvom 14.05.19971.8. G. = SZS 1998, 372 ff. = SVR 1997 BVG
Nr.81: Anzeigepflichtverletzung bei einem Landwirt verneint, der
die Frage, ob er sich gesund fihle, bejaht, obwohl er neun
Monate vorher in drztlicher Behandlung wegen eines Rickenlei-
dens war, das funf Jahre spiter zu einer Berentung gefiihrt hat.

EVG vom 05.09.1995 i.5. L. = SZ§ 1998, 308 Jf.: Keine Anzeige-
pflichtverletzung, wenn die Gefalrstatsache nach der Pflicht-
verletzung wegfillt (i.c. Wegfall der Arbeitsunfihigkeit nach
ausgeheiltem Distorsionstrauma des Kniegelenks, vgl. E. 3a).

VerwGer FR vom 16.11.1995 = SVR 1996 BVG Nr. 63: Anzeige-
pflichtverletzung verneint (vgl. E. 2 und 3: zumutbare Kenntnis
einer Epilepsie).
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2. Rechtsfolgen

a. Allgemeines

Eine Verletzung der Anzeigeptlicht berechtigt den Versicherer zum
Vertragsriicktritt™”. Der Rucktritt vom Vertrag wirkt ex tunc™”. Der
Versicherer kann dermassen bereits erbrachte Versicherungsleistungen
zuriickverlangen und zukiinftige Leistungen verweigern, muss aber dem
Versicherer die verfallenen Pramien?"" nicht zurtickerstatten ( Prinzip der
asymmetrischen Riickabwicklung).

Das EVG hat es abgelehnt, diese Alles-oder-Nichts-Regelung im Bereich
der freiwilligen Sozialversicherung zu modifizieren. Eine Kiirzung der
Leistungen an Stelle der rickwirkenden Vertragsauthebung ist ebenso
wenig gesetzeskonform wie andere Reclhitsfolgen. Eine Leistungskiir-
zung ist nach Auffassung der Luzerner Richter auch nicht zuletzt des-
halb abzulehnen, weil sie eine Besserstellung von Versicherten, die die
Anzeigeptlicht verletzen, gegeniiber Versicherten, die diese erfiillen und
deshalb nur unter Vorbehalt aufgenommen werden, zur Folge hitte*'".

Diese strenge Handhabung des Ricktrittsrechts, das im Bereich der
freiwilligen bzw. weitergehenden beruflichen Vorsorge ohnehin nur
analog gilt, ist abzulehnen. Der Vorsorgevertrag schiitzt in der Regel
vor den Risiken Alter, Invaliditdt und Tod. Betrifft die Anzeigepflicht-
verletzung nur ein bestimmtes Risiko, z.B. das Invalidititsrisiko, und
kommt das Rucktrittsrecht zum Tragen, so fillt der gesamte Vertrag.
mithin auch der Vorsorgeschutz bei Tod oder im Alter dahin. Altere
Versicherte sind von einem solchen Wegtall besonders stark betrof-

“¥ Vgl Art. 6 VVG.

“” Siehe z.B. Urteile EVG vom 17.12.2001 (B 69/00 und 70/00) E. 3¢ und vom
26.11.2001 (B 41/00) E. 4.

" Vgl Art. 25 VVG. Siehe aber Art. 24 VVG-Entwurt: "Bei vorzeitiger Auflésung
oder Beendigung des Versicherungsvertrages ist die Pramie nur fur die Zeit bis
zur Vertragsauflosung geschuldet. Artikel 42 Absatz 3 bleibt vorbehalten.”

Vgl BGE 130 VO E. 5.1.
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fen’"?, weil sie ihre beabsichtigte Altersvorsorge nicht mehr verwirkli-
chen konnen und den Priamienanteil, der vom Arbeitgeber finanziert
wurde, verlieren. Im Hinblick auf das Altersdiskriminierungsverbot von
Art. 8 Abs. 2 BV st diese Benachteiligung verfassungsrechtlich
suspekt*"*, Der Vorsorgeeinrichtung ist deshalb nur ein Teilriicktritts-
bzw. Leistungsverweigerungsrecht mit Bezug aut die von der Anzeige-
pllichtverletzung beeinflussten Versicherungsleistungen zuzugestehen.

b. Verwirkung des Riicktrittsrechts
i) Aligemeines
Art. 8 VVG sielt eine Verwirkung des Rucktrittsrechts vor, wenn:

. die verschwiegene oder unrichtig angezeigte Tatsache vor Eintritt
des beflirchteten Ereignisses weggefallen ist*'";

. der Versicherer die Verschweigung oder unrichtige Angabe
veranlasst hat;

. der Versicherer die verschwiegene Tatsache gekannt hat oder
gekannt haben muss;

. der Versicherer die unrichtig angezeigte Tatsache richtig gekannt
hat oder gekannt haben muss;

. der Versicherer auf das Recht, vom Vertrage zuriickzutreten,
verzichtet hat;

o
i~

Gl M. MosEr, M. (1997) Eine Gesetzesnorm sorgt flir Verunsicherung. Weitere
Fragen zu Art. 23 BVG, in: $Z5 1997, 120 ff., 125 tf.; und Nir, BA-K, N 7 zu Art. 9
VVG.

Im Rahmen der anhiingigen VVG-Revision sieht Art. 6 Abs. 4 Bundesgesetz tiber
den Versicherungsvertrag (Entwurf) = BBl 2003, 3910 ff., vor, dass der Versi-
cherer bei riickkaufstihigen Lebensversicherungsvertrigen gemiss Art. 90 Abs. 2
VVG die fur den Ruckkauf festgestellte Leistung zu gewiliren hat.

“'* Siehe dazu Urteil EVG vom 05.09.1995 1.S. L. = SZS 1998, 308 ff. (i.c. Wegfall der
Arbeitsunfihigkeit nach ausgeheiltem Distorsionstrauma des Kniegelenks. vgl.
E. 3a). )
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. der Anzeigepflichtige auf eine ihm vorgelegte Frage eine Antwort
nicht erteilt und der Versicherer den Vertrag gleichwohl abge-
schlossen hat*".

ii)  Anbringen eines riickwirkenden Vorbehaltes

Der Versicherer, der nach Kenntnisnalime des Sachverhalts, der eine
Anzeigeptlichtverletzung begrinden wiirde, keinen Riicktritt vom
Vorsorgevertrag erklirt, sondern sich, soweit gesetzlich bzw. reglemen-
tarisch zuldssig, mit dem Anbringen eines riickwirkenden Versiche-
rungsvorbebalts begniigt™', kann sich nicht auf die Anzeigepflichtverlet-
zung berufen und fir die vorbehaltene Gesundheitsschiadigung einen
Rucktritt vom Versicherungsvertrag erkliren®'”.

iii)  Ablauf der Vorbehaltsdauer

Wihrend der Dauer eines Vorbehalts ist der Versicherer nicht leistungs-
pilichtig, weshalb er nicht auf die Austibung des Riicktrittsrechts ange-
wiesen ist. Hat der Versicherungsnehmer mit Bezug aut das vorbebalte-
ne Ereignis die Anzeigeptlicht verletzt, kann der Versicherer die versi-
cherten Leistungen innerhalb der Vorbehaltsdauer auch nach dem
Ablauf der Ricktrittsfrist verweigern. Will er den Versicherungsvertrag
auch hinsichtlich der nicht vorbehaltenen Risiken aufheben, muss er
fristgemiss den Rucktritt erkldren.

Nach Ablauf der Vorbehaltsdauer stellt sich die Frage, ob der Risiko-
transter das Riicktrittsrecht derogiert. Fur einen Wegfall des Riicktritts-

Diese Bestimmung findet gemiss Art. 8 Ziff. 6 VVG keine Anwendung, wenn die
Frage, auf Grund der tibrigen Mitteilungen des Anzeigepflichtigen, als in einem
bestimmten Sinne beantwortet angesehen werden muss und diese Antwort sich
als Verschweigen oder unrichtige Mitteilung einer erheblichen Gefahrstatsache
darstellt, die der Anzeigepflichtige kannte oder kennen musste.

Der Versicherer ist berechtigt, bei einer Verletzung der Anzeigepftlicht einen
rickwirkenden Vorbehalt anzubringen (vgl. BGE 108 V 248 E. 2b und 106 V 174
sowie Urteil VersGer BL vom 31.03.1993 = SVR 1994 KV Nr. 7 E. 4).

Vel Urteil EVG vom 18.06.2003 (B 66/02) E. 3.2.
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rechits spricht die Uberlegung, dass der Versicherer bei der Priifung des
Antrages — trotz der erfolgten Anzeigepflichtverletzung — otfenbar
Zweifel hegte und von einer erhohten Risikoeintrittswahrscheinlichkeit
ausging. Im Hinblick auf die Verwirkung des Rucktrittsrechts bei zi-
mutbarer Kenntnis der verschwiegenen Gefahrstatsache durch den
Versicherer’'™ wiire in diesem vergleichbaren Fall ebenfalls von einer
Verwirkung des Ricktrittsrechts auszugehen. Das EVG hat sich, soweit
ersichtlich, mit dieser Problematik noch nicht befassen missen, verneint
aber eine Verwirkung des Rucktrittsrechts in jedem Fall dann, wenn der
Versicherer weder von allem Anfang an noch rickwirkend einen
Vorbehalt angebracht hat*".

c. Ricktrittserklirung
i) Zeitliche Anforderungen

Die Riicktrittserkldrung muss innerhalb von vier Wochen, nachdem der
Versicherer von der Verletzung der Anzeigepflicht Kenntnis erhalten
hat, dem Versicherungsnehmer zugestellt werden™". Bei der Rucktritts-
frist handelt es sich um eine Verwirkungsfrist, deren Lauf weder ge-
hemmt noch unterbrochen werden kann™'. Sie beginnt erst, wenn der
Versicherer "zuverldssige Kunde" von den Tatsachen erhilt, aus denen
sich der sichere Schluss auf eine Verletzung der Anzeigepflicht ziehen
lasst. Blosse Vermutungen, die zu grosserer oder geringerer Wahr-
scheinlichkeit dringen, dass die Anzeigepflicht verletzt ist, geniigen

M Vgl Art. 8 Ziff. 3 VVG.

Y BGE 130 V 9 = SVR 2004 BVG Nr. 10 E. 5.2.1

20yl Art. 6 VVG.

=Y Vgl statt vieler Urteil EVG vom 28.10.2003 (B 15/02 und B 16/02) E. 2.1
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nicht**. Praxisgemiss beginnt die Frist z.B. mit der Zustellung der V-
Akten an den Vertrauensarzt des Versicherers zu laufen’*’; der Versi-
cherer muss sich ferner das tatsichliche oder zumutbare Wissen des
Riickversicherers anrechnen lassen #'.

ii) Inhaltliche Anforderungen

Der Rucktritt vom Vertrag muss klar, unmissverstindlich und vor-
behaltlos erfolgen. Die Verweigerung von Leistungen aus einem ande-
ren Grund, z.B. dem Fehlen der Versicherteneigenschatt, kann nicht
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einem Rucktritt vom Vertrag gleichgesetzt werden®”. Um giiltig zu sein,
muss eine Rucktrittserkldrung zudem austithrlich auf die verschwiegene
oder ungenau mitgeteilte Gefahrstatsache hinweisen und ferner die
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ungenau beantwortete Frage erwilinen®.

D. Regelung der Anzeigepflichtverletzung im Rahmen der VVG-Teil-
revision

Die geltende Regelung hat rigide Konsequenzen: Alles oder dann eben
nichts erhilt der Versicherte, je nachdem, ob eine entscheidungserheDbli-
che Gefahrstatsache pflichtwidrig verschwiegen wurde. Vollig un-

“* Vgl. BGE 119V 286 E. 4 und 5.

7 Vgl. BGE 119 V 286 E. 5D.

' Vgl. BGE 130 V 9 = SVR 2004 BVG Nr. 10 E. 6 und SZS 2003, 138, sowie Urteil
EVG vom 20.09.2000 (B 51/99) E. 3: Im diesem Fall hat der Rackversicherer des
Versicherers anldsslich der Prifung des Anspruchs der Beschwerdefiihrerin auf
Versicherungsleistungen aus einer gebundenen Vorsorgepolice auf Grund der
ihm zur Verfugung stehenden IV-Akten von den verschwiegenen Gefalrstatsa-
chen (s.c. Schweissdriisenoperationen und Nierenbehandlungen) Kenntnis
erhalten. Die IV-Akten wurden am 22.10.1996 der zustindigen IV-Stelle retour-
niert. Am 15.11.1996 informierte der Riickversicherer den Versicherer tiber die
angebliche Anzeigepflichtverletzung, worauf dieser mit Schreiben vom
26.11.1996 gegenuber der Versicherten den Vertragsrucktritt erklirte, was vom
EVG als nicht fristwahrend qualifiziert wurde.

Vgl Urteil EVG vom 26.11.2001 (B 41/00) E. 5.

< Vgl BGE 129 III 713 = HAVE 2004, 42 f. E. 2 (Anmerkungen von Stephan
Fuhrer).
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erheblich ist, ob die Anzeigeptlichtverletzung die Risikobeurteilung des
Versicherers beeintridchtigt oder den Risikoeintritt beglnstigt hat —
Schummeln geniigt! Das EVG mildert diese Hirte nicht. Weder ist seiner
Meinung nach im Bereich der freiwilligen Sozialversicherung eine
Leistungskiirzung moglich, wie sie in Art. 21 ATSG fir die obligatori-
sche Sozialversicherung vorgesehen wird, noch sind andere Losungen
denkbar, weil die gesetzliche Regelung des VVG keinen Spielraum
zuldsst™.

Um die Strenge der geltenden Regelung zu mildern, schligt der Bun-
desrat im Rahmen der anhidngigen Teilrevision des VVG vor, dass die
Leistungsptlicht des Versicherers fur bereits eingetretene Schiden nur
dann wegtillt, wenn Eintritt oder Umfang des Schadens durch die nicht
oder unrichtig angezeigte erhebliche Gefahrstatsache beeinflusst wor-
den sind. Die Leistungsptlicht des Versicherers soll demgegeniiber
bestehen bleiben, wenn die nicht oder unrichtig angezeigte erhebliche
Gefahrstatsache keinen Einfluss auf den Eintritt des Schadenfalls und
den Umfang der Leistungsptlicht des Versicherers gehabt hat**.

Im Rahmen der parlamentarischen Beratung im Stinderat*” wurde auf
Antrag der vorberatenden Kommission eine Beendigung der Leistungs-
ptlicht auch fiir den Fall vorgesehen, dass Eintritt oder Umfang des
Schadens "als Verwirklichung eines Risikos gelten, tiber das sich der
Versicherer als Folge der Anzeigepflichtverletzung kein verlissliches
Bild machen konnte"*". Der Stinderat hat — im Gegensatz zur bundes-
ratlichen Vorlage ~ in Art. 6 Abs. 1 VVG-Entwurf neben der in Art. 3
VVG-Entwurt neu vorgesehenen Informationspflicht**' auch eine eigent-
liche Befragungspflicht des Versicherers aufgenommen. Das Riicktritts-

7 vgl. BGE 130 V 9 E. 5.1.

Vgl. dazu Art. 6 Bundesgesetz tiber den Versicherungsvertrag (Entwurt) = BBI
2003, 3910 tt., und Botschaft zu einem Gesetz betreffend die Aufsicht tiber
Versicherungsunternehmen  (Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG) und zur
Anderung des Bundesgesetzes iiber den Versicherungsvertrag vom 09.03.2003 =
BBI 2003, 3789 ft., 3805 und 3850.

Die stinderitliche Beratung hat am 18.12.2003 stattgefunden (vgl. AB 2003
S 1222 ff)

" Vgl dazu AB 2003 S 1235 ff.

' Vel dazu AB 2003 S 1233 ff.
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recht soll nur dann bestehen, wenn der Antragsteller ihm tatsiachlich
oder zumutbarerweise bekannte Gefahrstatsachen, "iber die er befragt
worden ist", unrichtig mitgeteilt oder verschwiegen hat**.,

Der Nationalrat ist in der Frithjahrssession 2004** weitgehend der
stinderdtlichen Fassung gefolgt. Lediglich die in Art. 6 Abs. 3 VVG-
Entwurf vorgesehene Erwdhinung der sog. indizierenden Gefalrstatsa-
chen wurde abgelehnt.

. Fassung von Art. 6 VVG-Entwurf nach der Beratung im National-
rat (Ditferenz zum Stinderat ist kursiv, diejenige zum Bundesrat
unterstrichen markiert):

"Wenn der Anzeigepflichtige beim Abschluss der Versicherung
eine erhebliche Gefahrstatsache, die er kannte oder kennen
musste und tiber die er befragt worden ist, unrichtig mitgeteilt
oder verschwiegen hat, so ist der Versicherer berechtigt, den
Vertrag durch schriftliche Erklirung zu kindigen. Als anzeige-
pilichtige Gefahrstatsachen gelten auch Umstinde, die einen
Ruckschluss auf die Ausprigung erheblicher Gefahrstatsachen
zulassen. Die Kiindigung wird mit Zugang beim Versicherungs-
nehmer wirksam.

* Das Kiindigungsrecht erlischt vier Wochen, nachdem der
Versicherer von der Verletzung der Anzeigeptlicht Kenntnis
erhalten hat.

* Wird der Vertrag durch Kiindigung nach Absatz 1 aufgelést, so
erlischt auch die Leistungsptlicht des Versicherers fur bereits
eingetretene Schiiden, deren Eintritt oder Umfang durch die nicht
oder unrichtig angezeigte erhebliche Gefahrstatsache beeintlusst
worden ist oder die als Verwirklichung eines Risikos gelten, iiber
das sich der Versicherer als Folge der Anzeigepflichtverletzung
kein verldssliches Bild machen konnte.

' Soweit die Leistungsptlicht schon ertiillt wurde, hat der Versi-
cherer Anspruch auf Ruckerstattung.

Vgl dazu AB 2003 S 1235 ff.
Die nationalriitiichen Beratungen fanden am 17.03.2004 statt (vgl. AB 2004 N 373
tr. A8+ tf und 01 ff.).
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Der Standerat hat sich in der Sommersession 2004 mit der Fassung der
VVG-Revision gemiss nationalritlichem Beschluss befasst**' und dabei
in Art. 6 Abs. 1 VVG-Entwurf eine Ergdnzung (" ...und uber die er
schriftlich befragt worden ist...") eingefigt, hingegen auf die Fest-
schreibung der indizierenden Umstinde in Art. 6 Abs. 3 VVG-Entwurf
verzichtet, weil die heutige Rechtsprechung direkte und indirekte
Anzeigeptlichtverletzungen bejahe und man an der Praxis nichts dndern

235

wolle .

Es darf deshalb davon ausgegangen werden, dass mit In-Kraft-Treten
der VVG-Teilrevision der Kausalititsgrundsatz eingefihrt wird. Dies
hat zur Folge, dass der Versicherer, nachdem er die Anzeigepflichtverle-
zung festgestellt hat, nach wie vor mit einer rechtzeitigen Rucktritts-
erklirung seine Leistungspflicht riickwirkend aufheben kann. Ist das
versicherte Ereignis bereits eingetreten und erbringt der Versicherer
Leistungen, bleibt seine Leistungsptlicht aber ausnalimsweise bestehen,
wenn die Verletzung der Anzeigepflicht den Risikoeintritt nicht "beein-
flusst" hat.

Der vorgesehene gesetzliche Wortlaut von Art. 6 Abs. 4 VVG-Entwurf
wirft zahlreiche Fragen auf:

. Der Stdnderat hat auf das Kriterium der "Beeintriachtigung der
Risikoeinschitzung" verzichtet, weil es geltendem Recht entspre-
che. Es trifft zwar zu, dass die Anzeigepflicht auch die Mitteilung
indirekter Risikofaktoren beinhaltet. Liegt insoweit eine Anzeige-
pflichtverletzung vor, so kann der Versicherer, der bereits Lei-
stungen erbringt, nach dem Wortlaut von Art. 6 Abs. 4 VVG-
Entwurf in der nationalritlichen Fassung — der sich der Standerat
angeschlossen hat — den Versicherungsvertrag autheben, wenn
die Anzeigeptlichtverletzung die Risikobeurteilung nicht beein-
trachtigt hat. Dadurch werden die Folgen einer Anzeigepflicht-
verletzung verschieden sein, je nachdem, welche Gefahrstatsa-
chen verschwiegen wurden. Diese Ungleichbehandlung macht

2 gl AB 2004 S 336 ff.
*® So Kommissionssprecher StR Eugen David, vgl. AB 2004 S 3306.
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aber wenig Sinn. Wieso soll derjenige Versicherte "belohnt"
werden, der falsche Angaben Uber Tatsachen gemacht hat, die
die Risikovoraussetzungen betreffen, derjenige aber "bestraft", der
diesbeztglich zwar korrekt geantwortet, aber ein alltilliges Risi-
koverhalten bzw. indizierende Umstinde verschwiegen hat. Es
kommt hinzu, dass keine klare Unterscheidung zwischen eigentli-
chen Risikovoraussetzungen und indizierenden Tatsachen mog-
lich ist.

Das ausnahmsweise Weiterdauern der Leistungspflicht hingt
letztlich von einer Negativbedingung ab. Der Versicherer ist nach
wie vor Derechtigt, innert vier Wochen vom Vertrag zuriick-
zutreten. Der Rucktritt wirkt grundsitzlich ex tunc, weshalb der
Versicherungsvertrag ab initio dahinfillt. Die Leistungspflicht soll
— trotz an sich nicht mehr bestehendem Vertrag — aber dann
weiterbestehen, wenn die Anzeigepflichtverletzung fur den
Risikoeintritt nicht kausal war. In diesem Fall steht dem Versi-
cherer nur ein Teilriicktrittsrecht zu. Was aber ist mit der negati-
ven Kausalitdt gemeint und wer ist dafiir beweispflichtig?

Bei der negativen Kausalitdt stellt sich die Frage, ob ein nattirli-
cher Kausalzusammenbang erforderlich ist, mithin das versi-
cherte Risiko als conditio sine giua non der Anzeigeptlichtverlet-
zung eingetreten ist, und/oder ein addquater Kausalzusammen-
hang bestehen muss, mithin die nicht angezeigte Tatsache nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des
Lebens (auch) geeignet war, den Risikoeintritt zu begiinstigen.
Zwischen dem Vorliegen bzw. Felilen eines Wirkungsnachweises
und dem Vorliegen bzw. Felilen einer Wirkungseignung besteht
ein Unterschied. Das Verschweigen regelmissiger Arztbesuche
stellt praxisgemiss eine Anzeigeptlichtverletzung dar. Regelmissi-
ge Arztbesuche sind sicher geeignet, den Eintritt von Krankheiten
zu verhindern oder Aufschluss tiber die Risikoeintrittswahrschein-
lichkeit zu vermitteln, haben aber dann keinen Einfluss auf spiter
eintretende Krankheiten, wenn der Arzt nicht geprift hat, ob
Anzeichen fir eine Dbestimmte spiter eingetretene Krankheit
vorlagen.

Was unter einer "Beeinflussung der Gefahrstatsache" zu verstehen
ist. ist solchermassen unklar. Es kommt hinzu, dass sich die
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Materialien auch dartber ausschweigen, ob die Anzeigeptlicht-
verletzung haupt- oder bloss nebenursdchlich den Risikoeintritt
beglinstigt haben muss. Wer verschweigt, exzessiv legale oder
illegale Drogen zu konsumieren, und in der Folge gesundheitli-
che Schidden erleidet, hat wohl hauptursidchlich zum Eintritt des
Gesundheitsschadens beigetragen, mitunter gar den Risikoeintritt
schuldhaft herbeigeftihrt*®. Wer demgegeniiber regelmissige
Arztbesuche wegen Bluthochdrucks verschweigt oder eine famili-
ar bedingte erhohte Gefahr unerwihnt ldsst, trigt nichts zum
Eintritt des Risikos bei*"’, hat aber vielleicht hauptursichlich die
Risikobeurteilung des Versicherers beeintrdchtigt. Die Praxis wird
so zu klaren haben, unter welchen Voraussetzungen eine nicht
angezeigte Tatsache weder Risikoeintritt noch Risikobeurteilung
beeintlusst hat und wie kausale Anzeigepflichtveletzungen von
den Fillen einer schuldhaften Herbeifiihrung abgegrenzt werden
sollen. In Analogie zu Art. 14 Abs. 4 VVG sollten zumindest
geringfligige Anzeigepflichtverletzungen nicht als Beeinflussung
gewertet werden.

Die ausnahmsweise Leistungspflicht bzw. das Teilrticktrittsrecht
setzen zudem "bereits eingetretene Schiiden" voraus. Im Hinblick
auf den ursachenbezogenen Krankheitsbegritt ist schliesslich
unklar, ob die Leistungspflicht bereits dann bestehen bleibt,
wenn im Zeitpunkt der Entdeckung der Anzeigepflichtverletzung
zwar noch keine Krankheit bzw. Invaliditit eingetreten ist, mithin
noch kein medizinischer Interventionsbedarf bzw. Erwerbsunti-
higkeit besteht, der Risikoeintritt bzw. ein drohender Gesund-
heitsschaden aber bevorsteht.

Vor dem Hintergrund des rickwirkenden Dahinfallens des Versi-
cherungsvertrages und der allgemeinen Beweisregeln*™ ist der
Versicherungsnehmer, der weiterhin Leistungen beansprucht,
zum Beweis verptlichtet, dass seine Anzeigepflichtverletzung fiir

Vgl. dazu Art. 14 VVG.

Im ersten Beispiel (Bluthochdruck) kénnen andere Mitursachen bestehen; im
zweiten Beispiel kann es sich um eine unvermeidbare genetisch bedingte
Krankheit handeln.

Vgl. Art. 8 ZGB.
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den Risikoeintritt bzw. die Risikobeurteilung irrelevant war. Die
Beweisfiibriing ist einerseits schwierig und teuer, weil — zumin-
dest im Bereich der Personenversicherung — komplexe medizi-
nische Fragestellungen zu beantworten sind, und andererseits
unmoglich, da der Versicherungsnelimer nicht weiss, wie der
Versicherer die Risikobeurteilung vorgenommen bzw. sich ent-
schieden hitte, wenn die Anzeigeptlicht nicht verletzt worden
wire.

IV.  Schlussbetrachtung

Die Personenversicherung besteht aus den Bereichen der obligatori-
schen und freiwilligen Sozialversicherung sowie der privaten Personen-
versicherung. Die freiwillige Sozialversicherung (Kranken- und Unfall-
versicherung sowie berufliche Vorsorge) wird vom Sozialversicherungs-
geber nicht nur explizit erwdhnt, sondern — in Teilbereichen — abwei-
chend vom Privatversicherungsrecht (VVG) geregelt. Die in der freiwil-
ligen Sozialversicherung geltenden Vorbehaltsverbote, Ubertrittsrechte
und Besitzstandsgarantien reiben sich mit den privatrechtlichen Grund-
sdtzen, insbesondere mit der Vertragstreiheit, dem Ruckwirtsversiche-
rungsverbot und der Anzeigeptlichit.

Die Vertragsfreibeit hat zur Folge, dass sich gesundheitlich angeschlage-
ne Personen sowoll in der freiwilligen Sozialversicherung als auch in
der privaten Personenversicherung nicht bzw. nur unter einschrinken-
den Bedingungen versichern konnen. Diese Benachteiligung weckt
sozialstaatliche Bedenken. Der Gesetzgeber siehit explizit die Moglich-
keit fur freiwillige Sozialversicherungen vor und sichert diese mit
Vorbehaltsverboten und Ubertrittsrechten ab. Diese Schutzbestimmun-
gen niitzen dann nichts, wenn sich die Privatversicherer weigern, mit
bestimmten Bevolkerungsschichten (Behinderten, Alten, gesundheitlich
angeschlagenen Personen etc.) einen Vertrag abzuschliessen. Ein
Kontrahierungszwang kann nach der Praxis des EVG ausnahmsweise
auf das Gleichbehandlungsgebot, nicht aber auf andere sozialstaatliche
Rechtsgrundsitze (Gegenseitigkeit, Verhdltnismassigkeit etc.) abgestiitzt
werden. Das Bundesgericht demgegeniiber bejaht einen Vertragszwang
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nur bei einer marktbeherrschenden Stellung des Anbieters und soweit
Guter und Dienstleistungen betroffen sind, die zum Normalbedart
gehoren.

Seit dem In-Kraft-Treten des allgemeinen Diskriminierungsverbots
(Art. 8 Abs. 2 BV) stellt sich die Frage der Kontrahierungspflicht in
akzentuierterer Form. Eine verponte eigenschaftsbezogene Ungleich-
bebandlung stellt eine unzuldssige Diskriminierung dar. Lehre und
Rechtsprechung sind uneins, ob die eigenschaftsbezogene Ungleich-
behandlung an sich eine Diskriminieung darstellt oder eine solche erst
dann vorliegt, wenn die Auswirkungen der Ungleichbehandlung gera-
dezu einer Ausgrenzung oder Herabwirdigung entsprechen. Wird
keine qualifizierte Benachteiligung verlangt, stellt die Verweigerung
eines Versicherungsvertrages oder die Auferlegung erschwerender
Vertragsbedingungen als Folge einer vom Verfassungsgeber genannten
verponten Eigenschaft (Behinderung, Alter, sozialer Status etc.) eine
Diskriminierung dar, die entweder eine Kowntrahierungspflicht oder
zumindest eine Schadenersatzpflicht zur Folge hat. Die Gerichte haben
die Frage zu beantworten, ob die gesundbeitsbedingte Benachteiligung
beim Abschluss von Versicherungsvertrédgen, insbesondere im Bereich
der freiwilligen Sozialversicherung, die ilire Ursachen in den rigiden
Regeln des fast hundertjahrigen VVG hat, mit den nachtriglich einge-
tihrten Vertassungs- und besonderen Rechtsgrundsitzen des Sozial-
versicherungsrechts vereinbar ist. Nach der hier vertretenen Auffassung
sollte diese Frage zumindest im Bereich der treiwilligen Sozialversiche-
rung verneint werden.

Die Probleme sind aber nicht aus dem Weg geschatft, wenn ein Versi-
cherungsvertrag abgeschlossen werden konnte. Gesundheitsschiden,
mithin Risiken, die bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses be-
standen, sind nicht versicherbar (sog. Rickwirtsversicherungsverbot).
Wurde zudem ein bestehender Gesundheitsschaden oder ein Umstand,
der auf mogliche zukiinftige Gesundheitsschiden hinweist, trotz Befra-
gung durch den Versicherer pflichtwidrig verschwiegen, kann der
Vertrag rickwirkend aufgehoben werden, und zwar unabhidngig davon,
ob die nicht angezeigte Tatsache den Risikoeintritt oder die Risikobeur-
teilung beeinflusst hat.
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Das Ruckwirtsversicherungsverbot entspricht einem fundamentalen
Grundsatz des Versicherungsrechts. Die Umsetzung dieses Prinzips
tihrt in der Personenversicherung dann zu fragwirdigen Resultaten,
wenn Gesundheitsschiaden, die im Zeitpunkt des Vertragsabschluss
noch nicht manifest waren, als bereits eingetretenes Risiko betrachtet
werden, oder der Vertrag wegen eines Gesundheitsschadens als nichtig
betrachtet wird, obwolil ein Vorbehaltsverbot bestand bzw. kein Vor-
behalt angebracht wurde. Die extensive Anwendiing des Riickwdrts-
versicherungsverbots durch die Gerichte ist nicht gerechtfertigt. Vor
allem in jenen Bereichen nicht, wo das VVG nur analog angewendet
wird, wie das etwa fur die freiwillige und weitergehende berufliche
Vorsorge zutrifft, sollte eine modifizierte Ldésung zur Anwendung
gelangen. Statt ursachenbezogen sollte das Verstindnis des Risikoein-
tritts folgenbezogen sein; statt einer Voll- sollte eine blosse Teilnichtig-
keit angenommen werden.

Um die Strenge der geltenden Regelung bei der Anzeigeptlichtverlet-
zung zu mildern, schlidgt der Bundesrat im Rahmen der Teilrevision des
VVG ein Teilriicktrittsrecht vor. Der Versicherer kann insoweit nicht
vom Vertrag zuricktreten, als das versicherte Risiko im Zeitpunkt der
Entdeckung der Anzeigepflichtverletzung bereits eingetreten ist und
diese den Risikoeintritt nicht begiinstigt hat. Die Einfiibrung des Kausa-
litétsprinzips beglinstigt zwar den Versicherungsnehmer, wirft aber in
mehrfacher Hinsicht heikle Fragen auf. So wird die Praxis zu klidren
haben, was unter einer Nichtbeeinflussung des Risikoeintritts bzw. -
beurteilung zu verstehen ist und wer beweispflichtig ist.

Sowohl die Problematik des Riickwdrtsversicherungsverbots als auch die
der Benachteiligiung beim Abschluss von Versicherungsvertrdgen wird
in der Teilrevision ausgeklammert. Es ist daher zu wiinschen, dass im
Rahmen der Totalrevision des Versicherungsvertragsgesetzes alle Facet-
ten der gesundheitsbedingten Benachteiligung beim Abschluss von
Versicherungsvertrigen beleuchtet und einer einheitlichen Losung
zugetiihrt werden. Das derzeitige "Flickwerk" im Bereich der {reiwilligen
Sozial- und privaten Personenversicherung, bestehend aus VVG-Regeln
und vorgelagerten sozialversicherungsrechtlichen Sondernormen, sollte
durch ein einbeitliches System der freiwilligen Personenversicherung
ersetzt werden. das jedem Buirger, auch dem angeschlagenen, kranken
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oder alten Menschen, die Moglichkeit gibt, angemessenen Versiclie-
rungsschutz zu erhalten.
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Anhang
Ursachen- und folgebezogene Voraussetzungen der Sozialversicherungs-
risiken
Risiko Ursachenbezogene | Folgenbezogene Voraussetzungen E
Voraussetzungen i
Tod Zufall oder Herz- oder Hirntod
menschliches Ver-
halten
Alter - Erreichen des ordentlichen
Pensionsalters
Krankheit regelwidriger Unmittelbare | Mittelbare Folge:
(Art. 3 ATSG) physischer oder Folge: ¢ Untersuchungsbe- _,
psychischer Vorgang | Gesundheits- | duirftigketit, ]
schaden ¢ Behandlungsbe-
dliirttiglkeit ocler |
* Arbeitsunfihigleit i
Unfall plotzliche, nicht beab- | Gesundheitsschaden oder Tod |
(Art. 4 ATSG) sichtigte schidligende |
Einwirkung eines un-
gewohnlichen
Ausseren Faktors
Invaliditat

* Erwerbsinvaliditit
bzw. allgemeine
Invalidlitzt
(Art. 8 ATSG und
Art. 28 ff. IVG)

* spezifische Invaliditit
(Art. 4 Abs. 2 IVG)

Gesundheitsschadlen

Gesundheitsschaden

Erwerbsunfihigkeit oder Uninoglich-
keit, sich im bisherigen Aufgabenbe-
bereich zu betitigen

Eingliederungsinvaliditit (Art. 9 ft. IVG)
oder Hilflosigkeit (Art. 42 ff. IVG)

o medizinisch- Unfall davernde erhebliche Schidigung der
theoretische Invaliditit korperlichen oder geistigen Integritiit
(Art. 24 £ UVG und
Art. 48 ff. MVG)

{ Erwerbsunfihigkeit Gesundheitsschaden | Verlust der Erwerbsmoglichkeiten auf
((Art. 7 ATSG) dem in Betracht konmmenden ausge-

’ glichenen Arbeitsmarkt

- Arbeitsuntiligkeit Gesundheitsschaden | Unfihigkett, im bisherigen Beruf oder

(Art. 6 ATSG) Aufgabenbereich zumutbare Arbeir zu

leisten

Hiltlosighkeit Gesundheitsschaden | Hilfsbediirftigkeit bei der Verrichtung

(A1t. 9 ATSG) alltaglicher Lebensverrichtungen oder

Uberwachungsbediirftigkeit

127



HARDY LANDOLT

Literaturverzeichnis
Auswabl aus der Spezialliteratur:

AFFOLTER, F. (2000) Die Anzeigeptlichtverletzung bei Intervention eines
Versicherungsagenten. Die deutsche und schweizerische Rechts-
lage im Vergleich, in: Festschrift des Nationalen Versicherungs-
biiros Schweiz (NVB) und des Nationalen Garantiefonds
Schweiz (NGF) aus Anlass der 34. Generalversammiing des
Council of Bureaux am 15./16. Juni 2000 in Genf, Basel, 5 .

BACHMANN, J./NAST, M. (2004) Das private Versicherungsrecht aus
Konsumentensicht, in: Retouchen oder Reformen. Die héngigen
Gesetzesrevisionen im Bereich der Haftung und Versicheriing
auf dem Priifstand (Eds. Weber, S. und Fuhrer, S.), Zirich,
131 t.

BREHM, R. (2001) Lassurance privée contre les accidents, Bern.

BREHM, R. (2004a) Entwurt eines revidierten VVG, in: Retouchen oder
Reformen. Die héngigen Gesetzesrevisionen im Bereich der
Haftung und Versicherung auf dem Priifstand (Eds. Weber, S.
und Fuhrer, S.), Zurich, 253 .

BRetM, R. (2004b) Kommentar zum Entwurf eines neuen Versiche-
rungsvertrags-Gesetzes, in: Retotichen oder Reformen. Die hdn-
gigen Gesetzesrevisionen im Bereich der Haftung und Versiche-
rung aufdem Priifstand (Eds. Weber, S. und Fulirer, S.), Ziirich,
285 ff.

BUNDESAMT FUR SOZIALVERSICHERUNG (2001) Persénlichkeitsschittz in der
sozialen und privaten Kranken- und Unfallversicherung. Beitrci-
ge zur sozialen Sicherbeit Nr. 7/01, Bern.

CRIVELLL, L., HAUSER, J., ET AL. (1997) Spitalleistungen ausserbalb des

Wobnsitzkantons. Eine Evaluation des Artikels 41.3 KVG aiis
okonomischer Sicht, Solothurn.

128



Freiwillige Sozialversicherung

DIETTERLE, S. (1995) Die Internationale Klassifikation der Schéidigun-
gen, Bebinderungen und Beeintréichtigungen der WHO, Diss.
Berlin.

Dug, J.-L. (2000) Jurisprudence en matiere d'assurances complémentai-
res, in: 1366 jours d'application de la LAMal, Lausanne, 65 tf.

Duc, J.-L. (2002) Les indemnités journalieres selon la LAMal et la LCA
in: Colloques et Journées d'étude, Lausanne, 727 {1

Duc, J-L. (2003) Les indemnités journalieres selon la LAMal et la LCA.
Breve critique de la jurisprudence du Tribunal fédéral des
assurances, in: $Z§ 2003, 131 {t.

EICHENBERGER, I. W./GERBER, A. (2002) Genetische Untersuchungen im
Arbeits- und Privatversicherungsrecht, in: Information & Recht,
Basel, 331 ff.

EUGSTER, G. (1998) Krankenversicherung, in: Schuweizerisches Biundes-
verwaltungsrecht. Band IlI: Soziale Sicherbeit (Eds. Koller.
H./Miiller, G./Rhinow, R. und Zimmerli, U.). Basel.

FALTA, R. (2002) Die Anzeigepflichtverletziung beim Beitritt zu einer
Pensionskasse der weitergebenden  beruflichen Vorsorge,
St. Gallen (Diplomarbeit).

FELDMANN, A. B. (2001) Die rechtliche Bedeutung des Arztzeugnisses,
in: Mitteilungen der Lebensuversicherer an die Schweizer Arzte-
schaft 2001, 21 ft.

FONJALLAZ, J. (2000) Compétence et procédure en matiere de contentie-
ux des assurances complémentaires 2 l'assurance-maladie, in:

Journal des tribunaux 2000, 79 ff.

FREL H. (2002) Das Versicherungsvertragsgesetz: guter alter Bordeaux-
Wein oder Beaujaulais-Nouveaw?, in: HAVE 2002, 65 ft.

FUHRER. S. (1999) Anzeigepflichtverletzung, Basel/Genf/Miinchen.

129



HARDY LANDOLT

FUHRER, S. (2002a) Aktuelle Fragen des Konsumentenschutzes im Versi-
cherungsrecht, in: HAVE 2002, 3 ff.

FUHRER, S. (2002b) VVG-Revision - Quo vadis?, in: HAVE 2002, 60 (T,

FUHRER, S. (2003) Von der Schwierigkeit, den Wolf an den Ohren zu
packen. Anmerkungen zu den versicherungsrechtlichen Be-
stimmungen des Entwurfs zu einem Bundesgesetz tiber geneti-
sche Untersuchungen beim Menschen, in: HAVE 2003, 181 ff.

FUHRER, S. (2004) Ausgleich von Schutzlicken, niclit neue Schietlagen -
Anmerkungen zur Revision des VVG aus der Sicht der Versi-
cherer, in: Retoichen oder Reformen. Die hdngigen Geselzesrevi-
sionen im Bereich der Haftung und Versicherung auf dem
Priifstand (Eds. Weber, S. und Fuhrer, S.), Zirich, 137 ft.

GAUCH, P. (1990a) Das Versicherungsvertragsgesetz - alt und revisions-
bedurftig!, in: recht 1990/3, 65 ff.

Gauct, P. (1990b) Das VVG - alt und revisionsbedurftig, in: Strassen-
verkebrsrechts-Tagung 1990, Freiburg i.U. Nr. 2.

GAUCH, P. (2002) Das VVG: Immer noch alt und revisionsbedurftig, in:
HAVE 2002, 62 ft.

GERBER, A. (2002) Die Kontrolle allgemeiner Versicherungsbedingun-
gen. Schweizerische Vergangenheit, europiische Zukunft?, in:
"Nur, aber immerhin”. Festgabe fiir Anton K. Schnyder zuum 50.
Geburistag, Zirich, 57 ff.

GUTZWILLER, P. C. (2003) Willensmingel, culpa in contrahendo und

Verschweigen von Gefahrstatsachen im Privatversicherungsreciit
in der neueren Praxis des Bundesgerichts, in: HAVE 2003, 43 tt.

130




Freiwillige Sozialversicherung

HAUSHEER, H. (2001) Genetik und Versicherung aus juristischer Sicht.
Rechtsvergleichende Uberlegungen zur genetischen Untersu-
chung im Versicherungsbereich, in: Zeitschrift fiir die gesamte
Versicherungswissenschaft 2001, 255 ft.

HELBLING, C. (1995) Personalvorsorge und BVG. Gesamtdarstellung der
rechtlichen, betriebswirtschaftlichen, organisatorischen nd
technischen Grundlagen der beruflichen Vorsorge in der
Schweiz. 6. A., Bern.

HEUSSER, P. (2002) Gesundheitsfragen in Versicherungsformularen
anlisslich des Stellenantrittes. Rechtliche Probleme flir Arbeits-
suchende mit HIV und anderen vorbestehenden chronischen
Krankheiten, in: A/P 2002, 1277 {t.

HONSELL, H., VOGT, N. P., ET AL. (2001) Bundesgesetz tiber den Versiche-
rungsvertrag (VVG). Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Basel/Genf/Miunchen.

HusMaNN, D./HABERLI, C. (2002) Die Fallstricke des Krankentaggeldes,
in: plddoyer 2002/4, 28 {t.

ITEN, M. (1998) Der private Versicherungsvertrag. Der Antrag und das
Antragsverbdltnis unter Ausschluss der Anzeigepflichtverletzung,
Diss. Freiburg i.U.

KARLEN, U. (2004) Die VVG Revision - ein Spagat zwischen Konsumen-
tenschutz und Vertragstreiheit, in: Retotichen oder Reformen. Die
bangigen Gesetzesrevisionen im Bereich der Haftung und Versi-
cherung auf dem Priifstand (Eds. Weber, S. und Fuhrer, S.),
Zurich, 185 ft.

KELLER MAX (1968) Kommentar zum Schweizerischen Bundesgesetz tiber

den Versicherungsvertrag. Bd. I, Bern, 2. A. des 1914 erschiene-
nen Kommentars von Hans Roelli.

131



HARDY LANDOLT

KIEFER, A. (2002) Anzeigepflichtverletzung nach VVG de lege lata und
de lege ferenda, in: "Nuur, aber immerbin’. Festgabe fiir Anton
K. Schnyder zum 50. Geburtstag, Zurich, 131 {f.

KIESER, U. (1997) Die Neuordnung der Zusatzversicherungen zur Kran-
kenversicherung. Eine Wiirdigung der tbergangsrechtlichen
Bestimmung von Art. 102 Abs. 2 KVG, in: AJ/P 1997, 11 ff.

KOLLER, A. (1987) Verletzung der Anzeigepflicht durch den Versiche-
rungsnehmer, Unbeachdichikeit der Pflichtverletzung nach Art. 8
Ziff. 2 und 3 VVG. Urteilsanmerkung Zivilrecht BGE 111 I
388 ft., in: Recht 1987, (O ff.

LEUZINGER-NAEF, S. (1992) "HIV-Infektion und Folgen" als vorbehalts-
fahige Krankheit. Bemerkungen zum Urteil des Eidgenossischen
Versicherungsgericlits vom 5. September 1990 (BGE 116 V
239 ff. = Erw. 3 und 4), in: 7S 1992, 65 .

LONDIS, M. (2001) Das Verhilinis der Krankenversicherer zu den ande-
ren Sozialversicherungen, in: SZS 2001, 132 ff.

LUGINBUHL, B. (2000) Zur Gleichstellung der Behinderten in der
Schweiz, in: Neue Akzente in der machgefiihrten» Bu ndesverfas-
sung (Eds. Gichter, T. und Bertschi, M.), Zirich, 99 ff,

MATTHESIUS, R.-G. (1990) Internationale Kiassifikation der Scheidigun-
gen, Bebinderungen und Beeintrichtigungen, Berlin.

MAURER, A. (1980) Schweizerisches Privatversicherungsrecht. 2. A., Bern.

MAURER, A. (1998) Das neue Krankenversicherungsrecht, Basel/Frank-
furt a.M.,

MERCIER, J.-L. (2002) Le contrat d'assurance-maladie perte de salaire
selon la LCA. Conclusion, modification et résiliation du contrat
collectit, changement d'assureur et passage 2 'assurance indivi-
duelle, in: Colloques et Journées d'étude, Lausanne, 781 {f.

132




Freiwillige Sozialversicherung

MEYER-BLASER, U. (2000) 1995-1999. Die Rechtsprechung von Eidgenos-
sischem Versicherungsgericht und Bundesgericht zum BVG.
Eine Sichtung der Ergebnisse (und einige Anmerkungen), in:
SZ§ 2000, 291 {t.

MOSER, M. (1993) BGE 118 V 35 ff. zur Auslegung von Art. 23 BVG.
Pflicht einer Vorsorgeeinrichtung, fur die revisionsrelevante
Verschlechterung der Erwerbsfahigkeit eines Teilrentenbeziigers
jedenfalls aufzukommen?, in: SZS 1993, 80 ft.

MULLER, J. P. (1998) Diskriminierung behinderter Personen de cons-
titutione lata et ferenda, in: Eingliederung vor Rente - Einglie-
derung in die Sackgasse?, Bern, 1 ff.

MULLER, J. P. (2000) Die Diskriminierungsverbote nach Art. 8 Abs. 2 der
neuen Bundesverfassung, in: Die neie Bundesverfassung. (Ed.
Zimmerli, U.), Bern, 103 ft.

MURER, E. (1998) Ein "Bundesgesetz tiber die Gleichstellung von Perso-
nen mit Behinderungen im Erwerbsleben" als Erginzung zur
Invalidenversicherung?, in: Eingliederung vor Rente — Einglie-
derung in die Sackgasse?, Bern, 17 t.

NEF, J. (2002) Beweisregeln im Versicherungstall. Urteil 5C.11/2002 des
Bundesgerichts vom 11.4.2002, in: HAVE 2002, 3706 ft.

OVERBECK, J. V. (2003) Genomanalyse und Versicherungen. Prinzipien
der Risikopriifung bei den privatrechtlich geregelten Lebens-
versicherungen, in: DIGMA 2003, 154 ff.

PARLL K. (1998) Analyse der wichtigsten Problembereiche, Verbesse-
rungsvorschldge, in: CHSS 1998, 70 ft.

PARLL, K. (2003) Datenaustausch zwischen Arbeiigeber und Versiche-
ring. Probleme der Bearbeitung von Gesundbeitsdaten der
Arbeitnebmer bei der Begriindung des privatrechtlichen Arbeits-
verbdltnisses, Diss. St. Gallen.

133



HARDY LANDOLT

PFUND, P. (2002) Verletzung der Anzeigepflicht - keine unndtigen
Hirten fur den Versicherten, in: HAVE 2002, 01 f.

RIEMER, H. M. (1998) Bertihrungspunkte zwischen BVG (einschliesslich
Uberobligatorischer Bereich) und VVG, in: SZS 1998, 342 {f.

RUF, J. (2002) Vernehmlassungsantwort des Schweizerischen Versiche-
rungsverbandes zum Expertenentwurf flir ein Bundesgesetz
Gber die Revision und Vereinheitlichung des Hafipflichtrechts.
in: [HAVE 2002, 220 ff.

SCHAER, R. (2000) Anforderungen der Assekuranz an ein kunftiges
Versicherungsvertragsrecht, in: Versicheriungsrecht in Entropa -
Kernperspektiven am Ende des 20. Jahrbunderts, Basel, 31 ff.

SCHAER, R. (2002) "Das alte Leiden" und die "leidige" Rickwiirtsversiche-
rung. Ein "krinkelndes" Urteil des Bundesgerichtes vom
19.10.2000 (BGE 127 III 21 {t.), in: HAVE 2002, 295 {f.

SCHNYDER, A. K. (2002a) Revision des Versicherungsvertragsgesetzes.
in: Strassenverkebrsrechts-Taging 2002, Freiburg i.U. Nr. 1.

SCHNYDER, A. K. (2002b) VVG-Revision ante portas?, in: HAVE 2002, 60.

SCHUHMACHER, R. (2004) Acht Thesen zur Revision des Versicherungs-
vertragsgesetzes (VVG), insbesondere zum Vertragsabschluss
und der Anzeigepflicht, in: Retouchen oder Reformen. Die hcin-
gigen Gesetzesrevisionen im Bereich der Haftung und Versiche-
rung auf dem Priifstand (Eds. Weber, S. und Fuhrer, S.), Ziirich,
157 ff.

SIMON, J., KNOEPFFLER, N., ET AL. (2001) Gendiagnostik iund Versiche-
rung. Die internationale Lage im Vergleich, Baden-Baden.

134




Freiwillige Sozialversicherung

STAUFFER, H.-U. (2002) Sind Gesundheitsvorbehalte in der berutlichen
Vorsorge zuldssig?, in: Berufliche Vorsorge 2002. Probleme,
Losungen, Perspektiven. Referale der Tagung vom 22. Mai 2002
in Luzern (Eds. Schafthauser, R. und Stauffer, H.-U.), St. Gallen.,
53 ff.

STEIN, P. (2000) Kommentar zum Versicherungs-Vertrag, in: plddoyer
2000/4, 26 {f.

STURMER, W.. WENDLAND, D., ET AL. (2000) Verdinderiungen im Bereich
der Zusatzversicherung aufgrund des KVG. Beitrdge zur sozia-
len Sicherbeit Nr. 4/00, Bern.

TauPITZ, J. (2000) Genetische Diagnostik und Versicherungsrecht, Karls-
ruhe.

Tavrrtz, J. (2001) Die Biomedizin-Konvention und das Verbot der
Verwendung genetischer Informationen fiir Versicherungs-
zwecke, in: Jabrbuch fiir Wissenschaft und Ethik. Bd. 6, Ber-
lin/New York, 123 ff.

WALTER, H. P. (2003) Die neuere Rechisprechung des Bundesgerichts
zum Haftpflicht- und Versicherungsrecht, in: 7agingsbeitriige
/ Hafipflicht- und Versicherungsrechtstagung 2003, St. Gallen,
49 ft.

WERRG, F./HAHN, A.-C. (2003) La révision de la loi sur le contrat d'assu-
rance: quelques problemes choisis, in: HAVE 2003, 91 ff.

135



