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FIARDY LANDOLT

A.

Die freiwill ige Sozialversicherung

Sozialversi ch eru ngsobligatori u m

Die in Art' 1l I 1I. Rv entlutltcnen sozialversicherlrngsreclrtlichen ver-
fässu ngsgn-r ndsätze l:tssen dem G esetzgeber ei nen nrci ten G c.sta l tu nss-
sllielrar-rm in Bezr-rg :rul'versicherte, versichertes Risiko uncl Versiche-
rungsleistllnsen. Itnmerltin will cler Verf:lssllngsfleber. cl:lss bcstimprte
Sozialversiclterungen fiir die rX/olinber,ölke.urg' l>zn'. clie Ern-erbs-
tätigenz obligatoriscli sind (t.,erlassttnp4srechtlicbes Sctzict/r,ercichertltgs-
obligatorhrnt) oder zutlindest l'out Gesetzgeber für obligatorisc5 erklärt
w.erden können tgesetz I i c h es S r-tz i a I ue rs i c h e n t n gs o b I i[a rct ri t t n ü3 .

Freiwi I l ige Sozialvers icherung

Allgemeines

B.

1.

Der Gesetzgeber gewälirt den niclrt obligatorisch versicherten die
MÖgliclikeit. sich freiwillig zu versichern'. Die freirvillige Sozialversiciie-
rlllls betriflt die Kranken- und Llnfallversicherung sowie clie berulliclie
Vorsorge:

Die Jreiu'illige Krankentersiche,tng bestelit aus cler zusatz-
vers icherungen (zur Grurndversiclierun54) ; uncl cler Taggelclversi_

!gl .  Art.  112 Abs. 2l i t .  a BV (AHV uncl IV).
vgl '  Art '  113 Abs. 2 l i t .  b (berufl iche vorsorge; nacl 'r fbleencl: Bev) uncl Art.  11+Abs.2l i r .bB\ ' (AlV)
Vgl. Art.  117 Abs. 2 BV (KV uncl UV)
Das AHVG sielrt ebenf;rlls eine fiein'illige Versicherunq vol., ciiese wircl abernicht dttrch private versicherer, sonclern eine .spezielle Äirsgleiclrsl<:rsse gefiil,.t('n'gl Art' 1a Abs. 3' Art. 2 uncl 62 AHVCI), u.eslialb nacirfblien.l .i";"B"g;itl.l",
freiwilligen Soziall'ersiclterung nr-rr fiir clie fieiwiLlige lirrnl<en- r-rncl unfhll-versichetrng sou'ie clie berufriche Vorsorqe ver*.endöt nircl.
Vgl. Arf.  12 KVG.
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2.

a.

Freiwil l ige Sozialversicherung

cherung". Beide freiwilligen Versicherungen stehen al1en KVG-
Versicl rerten ol'l 'en-.

EineJreittillige (InJaIh,ersichentng können in der Schweiz wo1in-
hafte Selbstst:lndigerwerbende und ilire niclrt obligatoriscli versi-
cherten mitarbeitenclen Familienmitgliedern sowie in Teilzeit
tätige Arbeitnehmer'' abscliliessen. Sie riclitet sicli gn-rndsritzlich
nacli der obligatorisclien tlnfallversicherung"'.

Dre J'reiu'illige Vo rso tget,e rsi c h e ru zg stelit allen Arbeitnelulern
im vor- oder überobligatorischen Bereich" uncl ferner Selbst-
ständigerw-erbenden' t zLr, die der obligatorischen Versicherllnsl
niclrt unterstellt sind. Die Bestimrnungen r-iber die obligatorische
Versicherung gelten sinngemäss für die freiwillige Versicherung
der Selbstständigerwerbenden'',

Rechtsnatur

Allgemeines

Die freiwillige Sozialversicherung befindet sich im Graubereich zwi-
sclien dem öffbntlich- und dem privatreclitliclien Versiclierunqsrecht,
Die freiwillige Sozialversicherune ist stren5l genommen in sich ein
\üTiderspruch, weil eine Sozialversicherung definitionsgemäss ein

Ver in cler Schweiz Vohnsitz I'rat oder erwerbstätig ist uncl clas 15., aber noch
nicht das 65. Altersjahr zurtickgelegt hat, kann eine Taggelclversicherunq
absclr l iessen. Vgl. Art.67 fL KVG.
Ehenials obligatorisch Versicherte können eine 's7eiterfriluung beanspruchen
(vgl. dazu Art. 7a KW).
Vgl. Art. 4 Abs. t ttVG.
Vgl. Art. 134 Abs. 1 Lr\ry.
Vgl. Art. 5 Abs. 1 LIVG. Der Bundesrat hat in Bezr-rg ar,rf Beitritt, Rücktritt r:ncl
Ausschluss sow'ie Pränrienbel]]essLlng besondere Bestiuunr-rngen erlassen (vgl.
Art. 1J6 fT. Uw).
Vgl. Art. 4 uncl Art. 14 f. BVG.
Vgl, Art 4 und Art. 46 f. BVG.

Vgl. Art. 4 BVG.

ö

lo

l )
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gesetzlicltes Versicherurngsl'erliältnis darstelltr '. Eine "freirvillige" Sozial-
'n'ersicherLlng ist insowc'it niclrt clenkbar, r'veil der Sozialversiclierte
geracle niclrt r,vähien kann, ob er versichert sein r,vili, l)er Gesetzgcber
betraclrtet bestirnrnte Personenversiclien-rngen aber of'fbnbar als so
elementar, dass er den niclit z.wingend Versiclierten die Möglichkeit
gibt, sich s,'ie obligatoriscli Versiclierte abzusichern bzw. allf?ill ige
Deckungslücl<en cler obligatorisclien Sozialversiclien-ulq zu konrpensie-
ren. Die freiwilliee Sozialversic-hen rne stellt ir-rsorveit eine "verkal:1tte"
Sozialversicherung clar uncl riclrtc-t sich in Bezug ar-rf clie VersicherLrnqs-
noclalitäten nach der für die obligatorische Versiclrerlltl l l ge'ltenclen
Ilegelr-rng't. Die Gleichstellung gilt allerclings kraft einer ar-rsclmclilicher-r
Bestiurmuns nllr partiell It ' oder ülterhar-rpt niclitr-.

Die freiwillige Sozialversiclierr*rng setzt - u'ie irn Privatversic'herllngs-
reclit, aber im GegensatzzLrr obligatorischen Sozialversichen-rns - einen
\ü/illensentscltluss, sich zu versichcrn, \roritLlri. r,va.s flir eine Gleichset-
zung der lreiwilligen Sozial- mit cler pri\-aten Personenver.sicherllt-lq
spriclit. Der (lesetzgeber liat aber fur clie trein,il l igc Sozialversiclierun:l
- itrr (]eqensatz zur trlrivaten PersonenversiclrcrLlng - ltcsonclerc lle-
stimmungen erlzlssen. clie einen Sozialve rsicherr-rngsz\\,anq ltcgrünclen'*.
lls ist clesiralb unklar. ob clie Re,qeh"r der obligatorischen Soziulversic'he-

Vql. etn'a. Nlrturer. A ( i99J) Bunclessozialversicl ten-rngsleclrt ,  Basel,rFnrnl<fgrt
a.NL, 13.
\/cl. Art. j Abs. I U\'(l uncl Art. + B\,'G.
I)er Gesetzgebcl lrat iut tsereic' l r  <lcr"faggelch'ersicl tertrng in Art.  72 K\ '( i  einige
zu' ingencle l lest irntt tunsen n:u)rentl ic ' l r  zurrr Änspru<'hsbeginn (Abs. 2 ).  zrrr I) lurcr '
cles Anspruchs (Abs. 3), ztrr Ktrrzuns cler Leistr-rng bei teilu-eiser Arbeitstrnf:ihie-
l iei t  (Abs.4) uncl bei Übererrtschzicl igung (.Abs. 5) erlassen. Die Detai igestalt trng
hat er cl:reegen n'eitgeltencl clel Vertragsautonoulie <ler Beteili.qten riberlasscn
(r 'gl .  BGL. 12i V 116 H. 2e. 12+ V 20i E Jcl l .  Diese (\ 'errraqs-)Aurononrie l l )Lrss
sich inciessen an clen al lgenrcinen Reclrtsglr,rncls: i tzen orientieren, n-ie sie si<' lr
atts clettr flunciessozialversicherunqsrc-clrt r-rncl cleur tibrigen Yers'lrlrtrngsrec.lrt
sol ' ie cler Bunclesverfztssttng ergeben. Naurentl ich irat sie si<' lr  an cl ic 'q'estnt l i -
chetr Prinzipien der sozialen Kranl ienversicherlrng, zu haltelr.  vol l l> :rn cl ie
Grtrncls: i tze cler Gegenscit iel iei t ,  der Verhi i l tnisnrässigkeit nncl clel Ci leicl t-
behendlung ( i 'g l  BGE 129 \ ' i1 E. 1.1).
Vgi. Art 13.i Abs. 3 Uttz und Arr. 1J6 fI. UW.
Siehe clazu inf i 'a I /B/a.
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rung oder ciiejenigen des & t n desgesetzes [i ber clen I,'e rcic b e ru ngx e rl rag
uont 2. Apnl 1908 ( WG ) für die Beantwortung vonr Clesetzgeber niclit
geregelter Frzlgen herangezogen R'erden müssen.

b. Subsidiäre Geltung des WG

Das WG gilt im Bereich der freiwilligen Sozialversichen-rng entwcclcr
direkt gestlitzt auf eine explizite Gesetzesbestirnrnllng"' ocler clanr-r
inclirekt als Folge einer analogen Anwendung, Die dispositir,'enr" Be-
stimmunsen des WG gelten aber nur subsidiär. soweit die einschlägi-
gen Verträge und Nebenbestir-r"urrunqen (Reglemente. AVB etc.) keine
Regelung enthaltenrr, Die analoge Anwendung cles WG, insltesonclere
von Art. 4 tf. VVG. liat das EVG sowolil flir die freiwillige Vorsorgc
Selbstständigerwerbenderrr als auch fiir die überobligatorisclie
Vorsor5;e'r bejalrt, Da der Vorsorgevertrag keinen Versic b ert r n gx te rt rag
darstellt2' und Art. 100 Abs. 1 WG selbst für Versicherungsverträge clie
subsidiöre Gelhntg des ORvorsielrtrs, besteiren erliebliclie rnetliodologi-
sclie Bedenken an der anzllogen Anwendung des WG fiir r,rneclite
Versicherungsverhältnisse. Die Bedenken sind umso stärker, w-eil clie
analoge Anrn'endunll von Art. 4 fi. \1/G zu einem r-rngereclitfertigten
Wegfall des Vorsorgeschutzes fülrrt'".

Die Bedenken bestehen dabei ganz generell, weil die Anwendung von
Art. 4 ff. WCI fiir gesundheitlich '"rngeschlagene Personen eine dis-
kriilinierencle Benaclrteii igr-r ng zur Folge hat. Diese Personenkategorie
kann sich nämlicir praktisch niclrt versichern, obwohl der Clesetzgeber

Siehe - ftir clie freiwillige KV - Art.
2, 203 E. 2a sowie 205 E. 3d.
Vgl. clazu Art. gT ff. WG.
Vgl. BGE 119 \ '  286 E. 4.
Vgl. BGE 116 V 2r8 ff  .

12 Abs. 3 KVG uncl BClts 721\/ 44 E. 1 trncl

Vgl. BGE 119 V 286 ff .  r-rncl Urtei l  EVG vonr 21.08.2001 (B7i/99 Hnr) E. l .
Vgl .  z.B. BGE 11.8Y 229l , .4.
Siehe clazu Gl ' tzwtt. l . l l t t ,  P. C. (2003) Wil lensnrängel, culpa in contrahendo trncl
\rerschu.,eigen von Gefalrrstatsachen inr Privatversichen:ngsrecht in der nelleren
Praxis cles Br-rndesgericlrts, in: HAV'E 2003,43 ff ,
\\'eiterfiilrrend infi'a III/ C/2/ a.
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die freiwillige Sozialversicherung für:tlle Personen vorsieht r-rnd diese
Möglichkeit mit Schutzbestimmungen absicliert. Was die reclite Flancl
de.s Gesetzgebers sibt. sollte die linke Hand der Reclrtsprechung aber
niciit wieder wegnehmen. Sofern keine ausdrückliclie Ausn:llitne-
bestimmung bestelit, sollte die frein'il l ige wie die obligatorisclie Sozial-
versicherung geh:rndli:rbt werden,

Gesetzl iche Sondernormen

Einschränku ngen a., VorUehaltsrechts

i) Vorbehaltsrecht

a) Allgemeines

Der Versicherer ist grundsiltzlich frei, nit \\'em und zr-r welchen Redin-
gllngen er einen Versicherun5lsvertrag abschliessen n ill. Statt clen
Abscliluss eines Versiclierlln5lsvertrages zll venveigern, kann cler Versi-
cherer urit Bezug auf das zr,r r,'ersiclternde Risiko. insbesonclerc Gesnncl-
lieitsscliäden", ocler die zu versichernclen Leistungen einen Vorbehuilt
anbrinsen. Das \.brbebaltsrecbt des l'ersicl:terers gilt auch fr-ir die freiw'il-
lige Sozialversicirerungr', soweit keine Kontrahien-rngspfliclrt ocler
Vorbehaltsverbote bestelien,

Vorbehaltsfilhig sincl
(vgl.  z.B. Llrtei l  tsVCl
Depressionen).
\/gl. Art. 69 K\/G. Art.

al le Gesr-rnclheitsschäclen. auch solche psvchis<'her Nrtur
voru 2.i.01 .1997 = SVR 1997 KV Nr. 97 E. + betreff'encl

13-i  Abs. 3 UVV trncl Alt ,  +5 Abs. 1 BVCI.
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Der Versiclierungsvorbeir2llt ist entn'eder rnit einer pafiiellen'", einer
at(geschobenenr" odereinerbeJ'risteten''t \,'ersicherungsdeckelzgverbun-
den. Der Vorbehalt kann unbefristet erfblgen, rruss in jeden Fall aber
hinreicliend klar formuliert seinJ'. Ein ungen2luer Vorbehalt kann clurcli
die Verwaltung oder den Ricliter bericlrtigt werden. solange sich eine
Vertragspartei niclrt auf den Vertrauensschutz berufen kann". Eine
Bericlrtigung kann jedenf-alls d:rnn erfolgen, wenn der Versichen rngs-
vorbehalt zwar ungenau formuliert, unter den gegebenen LJn-rstänclen
aber nur in einem bestimmten, eindeutigen Sinn verstanden werden
konnteJ',

b) Rückwirkendes Vorbehaltsrecht

Das Vorbelialtsreclrt bezielit sich primär aul' zukünftige, unservisse
Ereignisse nit erhölrter Eintrittswahrsclieinliclikeit, rveslialb cler Versi-
cherer clie Leistungspfliclit in Zeitpr-rnkt cles Versiclierlrnss\.crtrags-
abschlusses einsclrränken rlöclrte. Erliölit sich clic Schaclenswalrr-
scheinliclikeit erst nachträglich oder liegt ein anclerer Urnst:rncl. z.R.

f)er Volbeh:r l t  in clcl  Kr:rnl ienr.ersic'hcnrng schl iesst clen Vcrsiclrertrnqssclrutz
zei t l ic l r  begrenzt lecl ig l i< ' l r  f t i r  e ine l rcstrnuntr ' ,  g,cnrrLr r-rnrsclrr iebene Knrnklrei t
:rus. u' l ihrencl cl ie'  \ 'ersichelr,rnqsclc<' l iune fLi l '  l r l le :rnclcren Kr:rnl ihciten, cl ir '  i rn
Veriur-rf 'e cler '  \ 'crsiclrelr-rngscl:rtrc-r l tuftrctcn l iönnen, r.rnges<' lrrr i : i lert  l restel i t  (r 'g1.
BGH 127 II I  2J8 E. 2c). Siehe ferner Urtei l  E\rCl r.onr 21.08.2001 (B 75,/99 ILn)
E. 2. n'o clie Virktrng eines Vorbehalts n.ie cler Rticktritt infblge Anzeigepfliclrt-
r,'erletzung e\ tunc r,'erstanclen n'ircl.

Vgl .  z.B. B( lE 115 \ '388 i f . :  Wirc l  c ler  \ /ers ic l ier te infolge eines Lrnter eincn
Vorbeh:r l t  i r l le nclen Lcicle ns e11>citsunf: ihig. beginnt cl ie- Be zugscluLrel cl t- 's
'n'ersichertcn Kr:rnl iengclcl lnsprucl ies erst naclr \ \ 'cgir l l  cles Vorbehults.
Vgl .  z.B. t l l te i l  EV(l  r , -onr 2:r .11.200J ( i l  110, '01 uncl  B l l l , '01) :  p l i ic lover 200+ l ,
7+ i .  t i .  +.J.
Vgl. Art. 69 Abs. 3 KVG uncl Llrteil VersGer VD r.'onr 08.12.199+ : SVR 1996 K\r
Nr. 70 (betreffbncl Herzr,'ersagen und Nieleninsrftrzienz).
Vgl RKLJV 1986 Nr. K 670 S. 131 und RSKV 1973 Nr 167 S. 63.
Yel. tsGll  i  16 V 239 E. +.
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eine Anzeigepfliclitverletzung, vor, die den Versicherer zur Vertrap;s-
ar-rflösung bereclrtigtJi. kann er stattdessen einen rückwirkenden Vor-
belralt  : .rnbringen " ' .

Das Recltt, einen rückwirkenden Vorbehalt anzubringen, ist im Bereicli
der freiu,'illigen Sozialversicirerune eingesclrränkt. \üZälirend bei der
freiwilligen'faggeldversiclierung gemäss Art, (r9 KVG - in Anlehnung
:rn das früliere KrankenversicherllngsreclrtJ- - eine solche Möglichkeit
bestelrtj*, wird vom EVG ein rticku,irkendes Vorbehaltsrecht cler Vorsor-
geeinriclrtunqen gemäss Art. 45 BVG/Art. 331c OR verneintr'). Im Be-
reicli der freiwilligen lJnfällversicirerung steht dem Versicherer nach
deur Gesetzeswortlaut ebenfälls nur ein ursprüngliclies Vorbelialtsreclrt
2U,, , ,

I  Vgl. dazu Art,  6, 27 trncl 30 WG.
il) Vgl. dazu ar-rch Art. 2J WG

gesundheitliclien Grtinden oder wegen Schwangerschaft abgelehnt ll.erclen. Die
Kassen lionnten jedoch Kr:rnkheiten, clie bei cler Aufhahnre bestanden, clurcl.r
einen Vorbehalt von der Versicirerung ausschliessen; clas gleiche galt fiir
Krankheiten, die vorlrer bestanden, sof-ern sie erfhlrrtrngsgeuräss zr-r Rticl<flillen
fiiliren können. Nach Art. 2 Abs. 2 Vo III zunr KUVG durfien bei Höherversiche-
rLrng wältrend der Dauer der Mitglieclschafi fiir die clen bisherigen
Leistungsurttfang tibersteigenden Leistr:ngen Versicherungsr.'orbehalte angebracht
werclen, sof'ern sie 5;euräss Gesetz auch fiir clie Aufhahnre zul:issis waren. Ein
Versicherungsvorbehalt flel spätestens nach fiinf .Talrren clahin.

.x Hatte die Kasse bei cler Aufnallne eines Mitgliedes keinen Versicherun5lsvor-
behalt angebraclrt, so durfie sie nach der Reclrtsprechung einen solchen sp?iter
nicht nielrr verftigen, es sei clenn, cler Gesuchsteller hatte in scll:ldhafter Veise
eine bestehende oder eine vorher bestandene, zu Rtickfällen neigencle Krankheit
niclrt angezeigt. Untel' cliesen VoraussetzLlngen konnte sie innerhalb.laliresfrist,
seitdenr sie vonr schr-rldhaften Verlialten des Gesuchstellers Kenntnis hatte oder
hätte haben urtissen, spätestens aber nach ftinf .lahren, einen rticliq'irkenden
Versicherungsvorbel-ralt  anbringen (vgl.BGE 110 V 308 E. 1 und 2). NIi t  clenr
Anbringen eines nrckwirkenden Vorbehalts sollte irr Falle einer naclrträglich
entcleckten Anzeigepfliclrtverletzr-rng die gesetzliche Orclnung in der Weise
wiederhergestellt werden, wie sie r,'om Versicherten hritte liingenol)lllren q-erclen
rtrtissen, v!/enn er bei der Aufnahure wahrheitsgeurässe nncl vollständige Angaben
tiber seinen Gesr-rndheitszustand genracl'rt hätte (vgl. BGE 110 V 308 E. 1c r-rncl
102 V 793 E. 2).

1' vgl. BGE 1i0 v 9 = svR 2004 BvG Nr. 10 E. 4.4.

" '  Vgl .Art .  134 Abs. 3 LlW.

72



Freiwil  l ige Sozialversicherung

i i ) Vorbehaltsverbote

Allgemeines

Das Vorbehaltsreclrt des Versiclierers kann entweder durcli Gesetz ocler
reglementarisch eingeschränkt werden. Im ersten Fall darf cler Versi-
cherer überhaupt keine (uneingescluänkten.) Vorbehalte vornelmenr
inr zweiten Fall dürfte et zwar, docli auferlegt er sicli selbst der Zun-ick-
lialtung. Reglementarische BestimmLlngen eelien dabei gesetzliclien
Vorbehaltsverboten vor, sof-ern sie für den Versicherten günstiger sind ".

b) Freiwil l ige Krankenversicherung

Fr-ir die Ji"eiu,illige Zusatzt.tersichentngen gilt das WG'r, weshalb cler
Versicherer dasselbe Vorbehaltsreclrt wie in der orivaten Personen-
versicherung liat.

Die Versicherer können Kranklieiten, die bei der Aufnahme in die

Jieiuillige Taggeldt.tersicbentngbestehen, oder f'ruliere Krankheiten, die
erfäluungsgemäss zu Rückfällen lüluen können'J, dnrch einen scliriftli-
chen Vorbehalt ausscliliessen. Der Versiclierungsvorbehalt fällt in jedem
Fall spätestens nach tünfJalrren dahin. Die Versiclierten können zudern
vor Ablauf dieser Frist den Nachweis erbringen, dass der Vorbelialt
niclrt melir gereclitfertigt ist ". \7enn die versicherte Person den Versi-
clrerer wechselt, darl der neue Versicherer keine neuen Vorbelialte
anbringen, wenn der \üTeclisel im Zusammenhang mit der Aufnalune
oder der Beendigung eines Arbeitsverliältnisses erfbrclerlicli war, der
Versicirerte aus dem Tätigkeitsbereich des bisherigen Versicherers

Vgl. den Anwendungsfall Urteil EVG voni 77j,2200I ß 69/OOD: \üZenn das bei
Abgabe der Rticl<trittserlilärung gtiltige Reglenrent der Vorsorgeeinriclrtung
Leistungseinschränkr-rngen aLls gesr.rndl'reitlichen Grr-inden nicht urehr zulzisst,
kann sich der Versicherer niclrt ar-rf das gesetzliche Vorbehalts- bzw. Rtick-
trittsreclrt beruf'en.
Vgl. Art. 12 Abs. 3 KVG.
Vgl. Art, 69 Abs. 1 und 3 KVG.
Vgl. Art. 69 Abs. 2 r-rnd Art, 70 Abs. 2 KVG.

a)
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ausscheidet oder der bislierige Versicherer die soziale Krankenversiche-
rung nic l r t  melrr  dr-rrc l r lü l r r t ' t .

c) Freiwillige Unfallversicherung

Der Versicherer darf den Abschh-rss einer freiq'illigen Llnfällversichenrng
nur in begriindeten Fcillen, namentlich bei bestelienden erlieblichen
und dauernden Gesundiieitsscliädigungen sowie bei einer Niclitei-
gl lng'",  ablehnen'-.

d) Freiwillige Vorsorgeversicherung

Für die Risiken Tocl und Invaliclität darf im Rahmen der Ji.eiuilligen
Vorsorgeuercicherung Selbstständigeru,erbender ein Vorbehalt rtus
gesundlieitliclien Gründen liir höchstens clreiJalrre gernaclrt rverclen's.
Ein solcher Vorbehalt ist jeclocli r-rnzullissiq, rvenn cler Selbstrincligerl,'er-
bencle mindestens sechs Monate obligatorisch vcrsicliert n'ur uncl sich
innert-|alrresfrist freiwillig r,'ersichert "'. In clen [ibrigen I''allert cler u,eiter-

Vgl. Art.  70 Abs 1 KVCI.
Vel. Art. 7cS Alrs. 2 \'t'rorclnun.q tibel clic \' 'cllrtitLlnq \-on t r-rflille'r-r uncl llelLrf.s-
h': tnltheiten ( Verorclnung irber die L nf:r l l r-cr lr t i frrne [\ ' t  t \ ' ] )  r .orn 19. 12. l9SJ.
\rgl.  Art.  13.i  Abs. 3 LrW.
Vgl. Art.  ' i5 Abs. I  I l \ ' ( . ; .  Art.  +5 Abs. I  B\1Cl f inclet auf niclrt leqistr ic.r ' te \1y's6r-
geeinrichtungen keine Ann-enclung (r 'gl .  Art.  5 Abs. 2 i . \  .nr. Art.  +E Abs. 1 B\ cl ;
siehe claztt Lrrtei l  EVC] vonr 14.05.1997 = S\/R 1997 BVG Nr. 81 E. 3 uncl RGE 119
V 283 E. 2). lrtt Bereich cler n'eitergehenden Vorsorge sincl Vorsolgeeinric.htr-rn,
gen irrt  Rlt l l t t ten r-on At ' t .  ' i9 Abs, 2 I l \ ' ( '  uncl cler verfassr.rnqsrnzissigen Schllrnl ien
(n' ie Reclrtssleichheit.  \Vi l l l i t i rverbot uncl Verhl i l tnisnuissigl<eit) in clcr Vcrrr.rrss-
gestalt trng srtrnclsi i tzl ich frei.  lnslre'sonclere l iönnen sie - :rnclels r ls inr Bert- iclr
cler obl ig:rtorischen \ ' 'orsot 'se - bei clcr Ar-rfh:r l tnre in cl ie Versiclrerr.rns eincn
gesrrnclheit l ichen Vorbehalt:rnbringen (r 'el .  B(,11 119 V 2SJ E. 2:r uncl Lirtei l  hVG
vo1)r 18.06.2003 [B (r6, i02]  E.  2.1).  s iehe clazu s ' r ' . \ r r r , r , r , r t ,  H.-Lr.  (2002) s incl
Gesr-rndlreitsvorl>ehalte in cler bertif]ichen Vorsorqe zuLissigi. ir^t.. tserttflic'l.te
l:cttsorge 2002. Problettte, Lösrrtryett, P?ßpektit,ett. ReJbrate derTogtntg t'onr 22.
,Vai 2002 i tr  ht:ent (Ecls. Schafl 'h:ruser, R. uncl Statrf fer. H.-U.). St. Clal len,53 fI .
Vgl. Art. ,i5 Abs. 2 BVCI.
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Ji'ihrenden Vorsorge sind Vorbelialte aus gesundheitlichen Clrünclen für
die Risiken Tod uncl Invalidität ebenfalls. aber höclmtens tur die Dauer
von fünl' Jalrren zulässig1'".

Der Vers icheru ngsschutz, der mit den ei ngebra c b ten Au s t ri t t s l eist u n gen
atts derctbligatctrischen und u,eitergehenclen lktrsorge-' erR'orben wircl.
clarf ferner bei einem \üTechsel cler Vorsorgeeinrichtung niclrt clurch
einen neuen gesundlieitliclien Vorbelialt geschmälert vu'erdent2. Ftir clie
Versicherten günstigere Bedingurngen cler neuen Vorsorgeeinrichtung
gehen vortr.

e) Keine Rückwirkung von Vorbehaltsverboten

Die in der f reiu,il l igen Sozialversicherung geltenden Vorbelialtsverbote
wurclen am l. Janr-rar 19Bi (Art. +5 BVcl ), er-n 1. Janr-r:rr 1991(Art. 331c:
OR)5' und am 1. Janr:ar 1996 (Art. 69 KVC') in Kraft gesetzt, Bei Versi-
clteninssverträgen. clie früher abgeschlosser-r wnrclen. geltcn clie Vor-
belialtsverbote erst für versicherte Ereignisse , clie sich nach In-Kraft-
Treten cler jeweiligen gesetzliclien Bestimnun54 ereignen. Der Versi-
cherte kann sich in jeder-r-r Fall niclrt auf.die zeitliclie Limitieruns einc-s
frülier r-rnbef risteten Vorbelialts beruf'en. \\renn seit den In-Kraft--l'reten
und dem Risikoeintritt clie liochstzr-rlässige Frist nocli nicht verstriclien
ls t  " .

11'  !g l .  Art .  J i lc  OR
t' Das F-ZCI ist anlvenclbar anf alle Vorsorgeverhriltnisse. in cienen eine \/orsor-

geeinrichtunq cles privuten oclel clc 's öff 'entl ichen Re-chts rrtr fgnrncl ihrer Vor
sclrr i f ten ( Rcgleure rrt  )  be i  Hrreichen cler Altersqfenze, bei ' l 'ocl oclcr. bei hrr-:r l ic l i tr i t
(Vorsorgefhl l)  einer-r Anspluc' l t  auf Leistungen ges'r ihrt (r.ql.  Art.  l  Abs. 2 I t7,G).

iJ Vgi.Art ,  I tAl>s.  1 lZG.
Vel. Art.  1+ Abs. 2 FZG.
XIit  AnhangZitt .2 cles anr 01 01.1995 in Klaf i  set leternen lrreizr igigl iei tsgesetzes
(F-ZG ) vonr I  i - .12.1993 n'r-rrde clas Obligationenrecht durch Art.  SJlc OR erg:inzt.
\ /gl.  t , tr tei l  EVG vonr 26.11.2001 (B 41/00): Zn' ischen cler Aufnalune in cl ie
Volsorqeeinriclrtung aur 01 .06.1994 uncl cler Rr-ichenoperation vour f  . i .11,199i

\\ .rren blclss runcl 1 1,z.fahre vel 'gangen. Siehe f 'erner BCIE 115 \/  388 E. +.
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i i i )  AnrechnungvonabgelaufenenVorbehaltsfr isten

Die bei der frülieren VorsorS;eeinriclrtung abgelauf-ene Zeit eines
Vorbehalts ist auf'die neue Vorbehaltsdauer :rnzurecllnent". Eine An-
rechnung von abgelaufenen Vorbehaltsfristen wird in den anderen
Bereichen der freiwilligen Sozialversicherung niclrt vorgesehen, Im
Sinne einer einbeitlichen Regelung und im Hinblick zruf das gesetzliclie
Übertrittsreclrt5' und die Besitzstandsgarantie5s ist gestützt auf eine
analoge Anwendunll von Art. 14 Abs. 1 FZG eine generelle Anrecb-
n u ngspflicb t zu bejalien.

b. Übertrittsrecht

Die freiwillige Sozialversicherung kanr-r wie die private Personenversi-
cherung ais Einzel- oder Kollektir,.versicirerung gefülirt werden. Die in
der Kollektivkranken- und Kollektivunfällversicherunll versicherten
Leistungen betref-fbn in der Regel die obligatorische Lohnfortzahlungs-
pfliclrt bei unversciiuldeter Arbeitsunfähigkeit5e. können aber auch
andere Leistungen unfässen (2.B. Deckung bei Grobfälirlässigkeit etc,).
Sclteidet eine Person aus einer Kollektittuersichentng aus, besteht ein
Recht ntftt (ibertritt in die EinzelunJall- bzu. Einz:elkrankenuersiche-
rung"", Über das sie der Versicherer sclrriftlich aufzuklären hat('r.

Ein Übertrittsrecht bestelrt f.erner beim Ausscbeiden aus einer Vorsor-
geeinricbtung"'. Versiclterte, die ilire Vorsorgeeinriclitung verlassen,
bevor ein VorsorgefäIl eintritt (Freizügigkeitsfäll). haben Anspn-rch aurf
eine Austrittsleistung. Diese wird von der f'niheren Vorsorseeinriclrtung

5(r Vgl. Art. 1-1 Abs. 7 FZG.

Sielre intra IiB/3/b.
5s Siehe infra riB/3/c.
;() Vgl. clazu Art. 324b OR.
({r 

Vgl. Art. 71 KVG r-rnd infra II/B/z/b/üi.
1r' Sielre dazu infra IiB/3/b und BGE 1,26V 490

2 und 3, 103 V 71 ts. 1, 102 V 65 ff . ,  100 V
Lirteil EVG vom 29.08.2A02 (K 742/0D : SVR

()i Vgl. Art. 47 BVG r:nd Art, 3 und 9 lf . y"ZG.
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e-ntwecler in bar ar-rsbezahlt. aul' ein Sperrkonto ocler an die nelle
Vorsorgeeinriclrtung überwiesen"r. Die ner-re Vorsorgeeinriclrtung ist
zur Aufnalime des Versiclterten in die reglerlentarisclien Leistungen
verpfliclrtet(".

c. Besitzstandsgarantie

Das 1996 in Kraft qetretene KVCI liat die ./i"eiu,illige Krankent,ersiche-
ntng dem WCl unterstellt und eine Anpasnng cler bestelienden Versi-
clierungsverträge innertJaluesfrist vor54esehen. Die Krankenkassen sincl
verpfliclttet, ilrren im Zeitpunkt cles In-Krafi-Tretens des KVG bereits
treiwillig Versicherten Versicherungsverträge anzubieten, die rnincle-
stens den bislierigen lJmfäng des Versicherun5;sschutzes gewälrren, und
müssen zudem die unter dem früheren Recht zurückgelegten Versiche-
nrngszeiten bei der Festsetzung der Prämien anrecllnen"' lirttertentpora-
le Besitzstan dsga ra n tie).

E ine Besitzstands5;arantie bestelrt f-erner beim We c b s e l d e r I,b rso rge e i n -
richttntg. Der Versiclierte hat Ansprr-rcli auf clie Aufnahme in clie neLle
Vorsorgeeinriclrtung. wobei der bereits erworbene Vers icherunqssc h r-rtz
niclit durch neue Vorbehalte geschmälert werden darf'"'. Die Vorsor-
geeinrichtllng muss zudem den eintretenden Versicherten erlröglichen.
iliren Vorsor5;eschutz "weiter ar-rfzr-rbauen"t' , u'obei insltesondere ein
Reclit zunl Einkauf in die regler-nentarisclien Leistr-rngen bestelrt"n. Mit
Bezug auf den zukünftigen Vorsorgeschutz l<önnen jecloch Vorbehalte
angebraclrt werden('e,

Vgl, Art.  4 f t .  r 'ZG.
Vgl. Art.  9 FZG.
Vgl. Art.  102 Abs. 2 KVC;.
Vgl. Art. 3 trncl 9 fT, son'ie Art. 14 Abs. 1 FZCI
Vgl. Art.  9 Abs. L bZ().
Vgl. Art.  9 Abs. 2 und Art.  12 Abs. 2 F-ZG.
Vgl. Art. 14 Abs. I r^ZG e contrario.
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il.

A.

Gesu ndheitsbedi ngte Benachtei I igu ng beim Absch I uss eines Versi che-
rungsvertraSes

Allgemeines

Das WG basiert auf cler-n Vertragsprirtzip. Der Versicherungsnetluler.
ausnzrhmsweise der Versicherer, unterbreitet eine .scliriftliche Ol1-erte.
worin alle für die Risikobeurteilung erheblichen T:rtsaclien mitgeteilt
werden-". Nach clurcligefrihrter Risikoprütung stehen dem Versicherer
füni Handlungsoptionen zur Verfr,igung. Der Versiclierer k:rnn:

den Antrag votz erliölitem Risiko zLr den allgen-reingültigen
Prämien annehrnen;

einen Risikozuschlag auf den Prärnien vornelmen (Prärnien-

zusclilag)7';

den Antrag mit einem begrenzten Risikoausscliluss (Vorbelialt)

annehmenl

die Lautzeit des Vertrags so bescliränken. d:rss cler Eintritt cles
erwarteten Ereignisses voraussiclrtlich niclit rlelir cl:lrunter fällt:
oder

auf' den Vertragsabschluss verziclrten,

Diese Ausgangslage hat für Personen mit einem angeschlagenen Ge-
sunclheitszustancl reeelmässig eine Benacliteiligung zur Folge. Sie
können entwedet gat keinen Versiclierungsvertrag abscliliessen oder
werden zumindest niciit zu denselben Bedingungen wie Gesunde in
ein Versicherungsverhältnis aufgenorrmen. Besonders naclrteilig n'irken
sicli dabei das Rücku'artstersicherungsuerbol und dre Anzeigepflichr
21US.

-. 
\zgl. Art. 4 Abs. 1 WG

:r Vgl. Art. 23 wG.

7B
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1.
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N i chtversicherbarkeit besteh ender G es u n d heitsschäden (sog. Rück-
wärtsversich e ru ngsverbot)

Al lgemeines

Llr-rter einem versiclterblrren Risikct werclcn ttngeu,isse zttkiinJiige hr-
eigniste verstanclen-r. Daraus folgt die i.,i-iclrtversiclierbarkeit einerseits
von zukünfiigen Ereignissen, die sich mit Gewissheit ereignen. uncl
anclcrerseits von Ereignissen, die rn Zeitpr-rnkt cler Begrür-rdung des
Versiclrerungsverliziltnisses bereits einsetreten sincl (srrg. R|tcku'cirts-
t.tersicberungxterbot)-4. Ungewiss ist ein zukünftiges Ereienis dann,
wel-In die Parteien dessen Verwirklichung innerlialb eines bestirnmten
Zettraurnes für unwalrrsclieinlicli lialten (subjektive LJngewissheit)'', Ob
ein bestimlntes Risiko bereits einqetreten ist, beurteilt sich je nach den-r
fraglichen Risiko nach Massgabe der LImstände cles Einzelfälles-t. Ist ein
versicherbares Risiko lediglicli teilweise ein54etreten, ist nur das Teiler-
eignis versiclierbar.

Geltu ngsbereich des Rückwärtsversicheru ngsverbots

In sachl icher Hinsicht

Sach- und Vermögensversicheru ng

Das Rückwärtsversicherungsverbot gilt in der S:ich- und Vermögens-
versicherung. Die Sacliversicherun!1, z.B. Feuer-, Kasko-, Hausrat- oder

Siehe stat t  v ie ler  Nnr ' ,  BA-K, N 1zu Art .9 \ ,1/G, t rnd S'r ' r ) lssrr l . ,  BA-K, N 6
Allgenreine Hinleitr-rng.
Vgl. Art. 9 WG, cler eine absolut zn'ingende Bestinuntrng clarstellt (Art.97 Abs. 1
WG). Siel-re dazu f'erner KIrt.t.trtt Mnx (1968) Korrtnterttar ztutt Scbtueizeriscbett
Btrrtdesgesetz iiber dett \,'ersicbenrttgsuertrag. tsd I, 2. A. des 191.1 erschienenen
Korrrnrent:rrs von Hans Roelli, Bern, 172 ff ., und Nl,t,, BA-K, N 1 tf. zu Art. 9
wG.
Vgl. Kl lN, IVI. W./NIÜt.t . tr t i -S't ' turtrt t ,  R. L./E<;xtrn' t ' ,4,I .K. (2002) Prit lattersicbertt t tgs-
recht. (hrter Mitberiicksicl.ttigtutg des HaJtpflicbt- tud des At(licbtsrechts. 2. A..
Zttrich.732.
\ileiterfiihrend infia II/ B / 2/b / ti.

2.

a.

i )
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Diebstalilversicherun€a. scliützt vor dem Risiko der unfreiu,il l igen Be-
schädigung oder Zerstörung bzw. dem r-rnfreiwillen Verlust von Sachen.
Ist die tragliclre Sache irn Zeitpunkt des Vertrags:rbschlusses bererts
beschädigt oder zerstört, kann aus of'fensiclrtliclien Gründen keine
Versiclierungsdeckung begrrindet werden-''. D'.r.ss Art, 9 WG r,or allem
im Kontext mit der Sacliversicirerung zu sehen ist, maclrt Art. 10 WG
cleutlich, der besondere Bestirnrnungen für clie Fer-rer- uncl Tr:lnsport-
versicherung vorsieht.

Die Vermögensversicherung schützt die Gesamtlieit cles Vermögens vor
dem Ausbleiben einer envarteten Vermelrrung oder einer r,rngewoliten
Verminderunq, sei es dr-rrch eine Erhöliung der Passir.en, 2..8. in-r
Zusammenliang mit l{aftungsansprüclien Dritter, oder durch eine
Minderung der Aktiven. z.B. im Zusamrnenhang mit unfreirn'illigen
Ausgaben für einen Rechtsstreit. Das Rückwärtsversicherllngsverbot gilt
auch in der Vermögensversicherung. Bereits eingetretene oder siclier
bevorsteliende Schadenereignisse können niclit versichert werden--. hn
Bereicli cler Hafipl'liclitversiclierune gilt das versiclierte Ereignis in-r
Zeitpunkt cles li:rfiungsbegn-inclenclen Verhultens (sog, Verstosstheorie)
r-rnd niclit des Schacleneintritts (sog. Schaclenereignistlieorie) als einge-
tretenrs. Bei der Rechtsschutzversiclierung sind ebenfulls nr-rr Reclrtsfälle
gedeckt, die nacli dem Vertragsabschh-rss eintreten'').

-() 
In cl iesenr Sinne treffbncl Bunclesrat Kaspar Vi l l iger anlässl ich cler stzincleri i t l ic l tcn
Debatte (r,'gl. AB 2003 S 1239): "Sie können das Hatrs nicht r.ersichern, \\renn cs
abgebr;rnnt ist".
Siehe clnzn z.B. Ktr lN. l \1.  \y. /N4ut. t . t r t t -S'nr l ; t r t t ,  R. L.Ä<;xr,r l t  

^ ,1.K. 
(2002) Pr i lat-

t,ercicl.tenttrysrecl.tt. Littter Mitberiicksicl.ttigttttg cles HaJipJlicl.tt- ttttd cles Att.f:
sicl:ttsrecl.tts 2. A.. Ztirich. 132.

-s 
Siehe dazu Nrrr, ,  BA-K, N 16 zr-r Art.  9 WG, trnd BGE 100 II  1i03 E 3 und 4.

=() 
Vgl. z.B, Zif t .201.2 AVB Relax Assistance der "Ztir ich".

BO



Freiwil l ige Sozialversicherung

i i )

a)

Personenversicherung

Allgemeines

Die Personenversiclierung umfässt die drei Bereiche der obligatorischen
Sozialversicherung, der freiwilligen Sozialversicherung r,rncl cler privaten
Personenversicherung. Diese bieten Scliutz gegen eine Vielzahl von
Risiken, so z.B. Tod, Alter, Krankheit, (In"fall, Iutnlidität, ArbeitstntJä-
bigkeit etc. Die ursachen- und fblgenbezogenen Voraussetzungen der
jeweiligen Risiken untersclieiden sich8(', w'eslialb die Frage. ob und
inwieweit das Rückwärtsversicherungsverbot gilt bzw. das zu versi-
chernde Ereignis bereits eingetreten ist. nicht :rllgemein, sondern nLrr
bezogen auf die jeweilige zu versichernde Gefalir beantwortet \\'erclen
kann.

Das Vorliegen eines Gesundheitsscbadezs ist - ausser für die Risiken
Tod und Alter - begriffswesentlich. Der Gesundheitsscliaden stellt
entweder eine ursachenbezogene Voraussetzung. z.B. bei den Risiken
Invalidität und Hilflosigkeit, oder eine folgenbezogene Voraussetzurng
dar, z.B. bei den Risiken Krankheit und unfall. Da u.tl. weitere Voraus-
setzungen bestelien, bedeutet das Vorliegen eines Gesundlieitsschaclens
nicht zwingend, dass das fragliche Risiko bereits eingetreten istn'. Das
Risiko der Kranklieit ist z.B, erst dann verwirklicht, wenn der Gesuncl-
heitsschaden als unmittelbare Folge eines pathologisclien Gescheliens
mittelbar zu einem medizinischen Interventionsbedarf fü1rt8'

Die Personenschadenrisiken unterscheiden sich ferner in struktureller
Hinsicht. Die Risiken Tod und Alter sind niclrt wandelbarr sie können
nur einmalig und ganzheitlich eintreten. Entweder ist man tot oder hat
das Pensionierungsalter erreiclrt; ein halberTod oder eine lulbe Pensio-
nierung gibt es niclrtl Bei den anderen Risiken, insbesondere bei der

8o Siel-re dazu die Tabelle inr Anl-rang.
Eine Ausnahure besteht bei der freiwilligen Integritätsschadenversicherune, bei
der es einzig ar-rf die objektive Schwere des Gesundlieitsschadens ankonunt (vgl.
dazu LIW Anl-rang 3).
\üeiterftihrencl inf ra II/ B / 2 /b / ü/ e.
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Kranklieit und dem lJnfall. sinci Meb(ach-n't und Teilereignisses ' mög-
liclr. Es ist ar-rcli denkbar, dass ein Ereignis mit RllckJällen ttncl SpätJttl-
gen verltunden ist. In solchen Fällen ist mittels inter- und innersyste-
misclien Kollisionsnorrlen zu kiären. welcher Versicherer inwieweit
leistungspfliclrtig ist*'.

b) Tod

Neben der obligatorischen AIIV, beruflichen Vorsorge und tinfäll-
versicherung wird das Risiko des Todes von der freiwilligen tJnfäll-
versiclrerung bzw, ben-rflichen Vorsorge gedeckt. Ist der Tod einer
bestimmten Person eingetreten, kann weder diese selbst (nur schon
mangels weggefällener Reclitspersönliclikeit) noch ein Dritter ar-rf clas
bereits beendete fremde Leben einen Versiclierungsvertrag, z.B.
Todesfäll- oder gemischte LebensversicherunFf , abschliessen. Insoweit
gelangt das Rückwärtsversicherungsverbot vollumfänglich zur Anwen-
dung.

c) Alter

Alinliclr verhält es sich mit dern Risiko des Alters. Hat der Versiche-
rungsnehmer eine bestimmte Altersgrenze übersclrritten, können nur
noch Leistungen versichert werden, die auf einen späteren Zeitpunkt
abstellen. Nach dem Erreichen des ordentliclien Pensionierungsalters
können deshalb grundsätzlich keine zusätzhchen Altersrenten oder -
kapitalien, z.B. im Rahmen der freiwilligen oder weitergelienden
beruflichen Vorsorge, versichert werdennt'. hn Bereicli der obligatori-
schen Sozialversicherung haben Altersrentner. die trotz Pensionierllnq
weiterlrin erwerbstätig sind, denn auch Lohnbeiträge zubezahlen. die

x1 Z.B. Nlehrfhcherkranliung, wiederholte Unfälle
8' Z.B. Tei l inval icl i täten etc,
si Vgl. clazu z.B. Art.  21 Abs. 1 l i t .  b und Abs. 3

126 Abs. 2 UW, Art 69 Abs. 1 KVG sowie Art.
5() Siehe aber Art. 13 Abs. 2 BVG.
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sich niclrt leistungserliöliend ar-rf die Altersrente auswirken*'. -fodesf all-
bzw. Lebensversiclterun5len, insbesondere LeibrentenversicherLlngen.
können demgegenüber noch abgeschlossen werden, weil diese niclit
gegen das Alters-. sondern das Todesfällrisiko absichern. Ebenfälls
denkbar sind Kranken-. tlnfall- oder Invaliditätsversicherunqen von
pensionierten Personen, denn Alter ist niclit gleicli Kranklieit oder
Invalidität. Die Versiclierer lehnen derartige Versicherungsverträge aber
erfälirungsgemäss ab, rveil mit liölierem Alter:ruch Gesur-rdlieitsschäden
wahrsclieinlicher u,erciennn.

d) Invalidität bzw. Arbeitsunfähigkeit

1) Erwerbsinval idität

Personen, die uollständig inualid oder arbeitxmJhhig sind, können
keine Invaliditäts- oder Taggeldversicherung abschliessen'' weil sich clas
Risiko bereits verwirkliclrt liat. Eine Taggeld- oder Invaliditätsversiclie-
rung kommt erst dann wieder in Frage, wenn die Invaliditat oder die
Arbeitsr-rntähigkeit weggef-allen ist oder sicli zumindest reduzierr liat.
Von einern vollständigen Risikoeintritt ist dzr.bei auszugehen, wenn der
Betref'fbnde eine ganze Invalidenrente erhält, was ab einem Invaliclitäts-
grad von 70 o/o der Fall istse.

Bei einem Invaliditätsgrad unter 70 0/o liegt eine Teilirualidität vor. Der
Teilinvalide kann sich freiwillig versichern bzw. ist oblisatorisch gegen
das Risiko der Vollinvalidität versicherte'), Die Reclitsprechung gelit
vertnutungsweise von der V'eruertbarkeit einer ResterttterbsJcih igkeit
ause', verneint diese aber, wenn sclileclite wirtscliaftliche Verliältnisse
iierrschen oder subjektive Umstände, z.B, ein fbrtgesclrrittenes Alter.

Vgl. Art. 3 ff. r-rnd Art. 29r'i' ff. AHVG.
Vgl. Art. (r7 Abs. 1 KVG, wonach eine freiwillige Taggeldversicherllnq nur bis
zunr 65. Aitersjairr :rbgescirlossen werden kann.
Vgl. Art.  28 Abs. 1 IVG.
Vgl. Art.  1 Abs. 1 l i t .  d BW 2 sowie dazu BGE 118 V 158 E. , i  und 5.
Vel .  z.B BGE 115 V 88 f f .

s-
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sie verunmögliclien oder unzumutbar rnachen''i. Eine Vollinvalidität
kann deshalb ausnalrrnsweise auch bei einer Resterwerltsfähigkeit von
nrelrr als 30 o/o vorliegen'".

Beim Risiko der Arbeitsunlähigkeit sind - vor dem Hintergrr-rncl cler
gesetzliclien Leistllngspflicht')' - freiu'il l ige Tageelclversiclierungen
sowohl bei obligatorisch als aucli bei niclit obligatoriscli Versicherten
denkbar''5. Bei einer TbilarbeitnmJähigkeit kann vor dern Hintergruncl
des Rä ckwärtsversicheru ngsve rbots nu r irn Limlang der Resta rlrci tsf?ihig-
keit eine Taggeldversiclierune ab54eschlossen u.erdene". Die freiwillige
Krankentaggeldversiclierung ist zudern nr-rr bis zunt 65. Altersjalir
zulässiq')' und erbringt Leistungen erst bei einem Arbeitsunfähigkeits-
grad von rnehr als 50 o/oe*. Weiter gehencle Leistungen können im
Ralimen der privaten Personenversiclterung vorgc-sehen werclen.

2) Spezifische Invaliditätsfälle

Die spezilischen Invaliclitätsrisiken (Eingliederungsinvaliclität')'), Hilllosig-
keit""' uncl medizinisch-theoretische Inrr'.rliclität "" ) sincl print'.ir inr Rah-
melt der obligatorischen Sozialversicherung gedeckt. In cler freiu'illigen
Krankenversiclterllng uncl der privaten PersonenversicherLl ng können
mitunter weiter gehende Leistungen bei Hilflosigkeit bzw. Pllegebedürl-
tigkeitl('2 und Kapitalleistungen für Integritzitsschäden versichert

So z.B. Llrtei le EVG vonr 16.12.2003 (1537/03) E. 3,1, vonl 07.71,.2003 i '246/02
rrncl  I2, i1 iOZl U.6 uncl  vonr O4.O+.2OO2 (I  401, '01) E. i .
Art.  1 Abs. 1 ] i t .  d BW 2 schl iesst die Versicherbarl iei t  bei eineur Inval icl i tätssracl
t iber 66 f/3 o/o rtrrs.
Vgl. Art. 17 UVG (80 0/o des versicherten \rerdienstes).
Vgl. Art 67 fT. KVG
Vgl. Art.  72 Abs. 4 KVG.
vgl. Art. 67 abs. 1 KVG.
Vgl. Art. 72 Abs. 2 KVC;.

") \rgl. Arr. 8 ff. IVG uncl Arr. 33 ff. N,IVG
ri ' r  Vgl .  Art .  42M, Art .  26 f .  LrVG uncl  Art .  20 N,IVG.
r('i Vgl. Art. 2,i f. LIVG r-rnd Art. 48 ff. MVG.
Ior Vgl. z.B. Zit f  .  3. i  AVB Krankenzusatzrrersicherung (WG) der Visan:r (2004).
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werdeniltJ. \ü7ie bei der Erwerbsinvalidität können clie speziflscher-r
Invaliditätsf?ille in Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ebenfälls nr,rr
teilweise vorliegen, weshalb nur das nocli niclit eingetretene -I'eiler-

eignis versichert werden kann bzw. bei dessen Verwirklichung eine
Leistungskürzung im Umfäng des vorbestehenden Gesundheitsschadens
erfblgt"' '.

e) Krankheit bzw. Unfall

Eine freiwillige Kranke nzusatzversicherung können alle obligatorisch
Versicherten abschliessen, während eine freiwillige Krankentaggeld-
versicherung nur für Personen ab dem 15. bis zum (r5. Altersjalrr mög-
licli istr')5. Die freiwillige Unfällversicherung stelit demgegenüber nur
Selbstständigerwerbenden und mitarbeitenden Familienangehörigen
of-f'ent0('. Erganztwerden diese freiwilligen Sozialversicherunsen clurclr
private Kranken- und Unfällversicherungeo, die weiter gehende Leistun-
gen vorsehen könnenr"7.

Bei den Risiken Kranklieit und ljnfall ist unklar, inwier,veit das Rtick-
wärtsversicherr-rngsverbot anwendbar ist. Erstens bestelien neben clem
Erfordernis eines Gesundheitsschadens weitere Voraussetzungen.
Zweitens hat der Risikoeintritt je nach dessen lntensität und Folgen eine
uneinheitliche Leistungsptlicht (Behandlun5;, Taggeld, Renten etc. ) zur
Folger08, Drittens können gleichzeitig bzw. naclieinander melrrere
Krankheiten und tJnfälle eintreten. Besteht im Zeitpunkt des Vertrags-

1{)J vgl,  z.B. Art.  74l i t .  d KW.
ro', Vgl. Art. 36 Abs. 3 UW. Siehe ferner Art. 36 UVG.
r,5 Vgl. Art. 12 r-rnd 67 KVG.
I(x) Vgl. Art.  4 L|VG.
ror Siehe dazu z.B. die Versicherungsobergrenzen in der freiwilligen KrankenzLrs2ttz-

versicherung (Art. 14 K\1/).
rou siehe z,B. Art. 4 Abs. 2 IVG: "Die Invaliclität gilt als eingetreten, sobalcl sie clie

für clie l3egrtindr-rng des Anspruchs auf die jeweilige Leistr-rng erforderliche Art
uncl Schwere erreicht hat."
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absclilusses ein Gesundheitssciraden oder ist zumindest ein solcher -
auf Grund einer früheren Krankheit bzw. eines früheren Llnfälls -
wahrscheinlicli, ist unklar. ob das versicherte Risiko eingetreten ist.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung liat unlängst entschieden, dass
das Rückwärtsversiclierungsverbot niclit nur bei einern aktttellen Ge-
sundheitsscbaden, sondern auch dann gilt, wenn der Gesunclheits-
sclraden erst nach dem Vertragsabschluss entsteht, aber als Rt'ickJall
eines frliberen Gesundheitsscbadens zu qualifizieren ist. Von einem
Rückfall kann selbst dann ausgegangen werden, wenn zwisclien dem
früheren Kranklieitsscliub und dem neuen Gesundlteitsschaden (sc.

Artliritis) eine "relativ lange symptolxtreie Phase auttrat"r"".

Naclr diesem Entscireid kornmt es darauf an. dass sicli die Ursache tür
den nachrnaligen Gesundheitssciraden vor der Begründung des Versi-
cherungsverhältnisses verrnrirklicht liat, Da Gesundheitsscliäden stets
als Folge eines Wechselspiels zwisclren individueller genetischer Dispo-
sition. persönlichem Verhalten und Dritteinflüssen entstelien r-rnd
insorveit ursäciilich immer vergangenheitsorientiert sind, müsstc dzrs
Rtickwärtsversicherungsverbot auf alle im Zeitpunkt der Regrünclung
des Versiclien-rngsverhältnisses droirenden Gesundheitsschäden ange-
'uvendet werden.

[)ie Annahme eines Krankheitsuertes uon drobenden Gesundbeits-
scbäden kann sich auf folgende Überlegungen abstützen:

Die obligatorische Leistr-rngspfliclrt der KrankenversicherLlng
bestelrt auch für rnedizinische Prävention"". Daraus kann getbl-
gert werden, dass bloss mögliclie oder drohende Gesundlieits-
schäden als Kranklieit gelten. Es ist nicht erforderlich, dass ein
Gesundlieitsschaden, mithin eine Beeinträclitigung cler physi-
schen oder psychischen Integrität, bereits eingetreten ist. Die

BGE 727 II i  21 E 2br'bb. Siehe f 'erner BGE 118 V 158 E. i .
Vgl. Art. 26 KVG und Art. 12 f. KL\/.

t (  f ,

l l r )
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Entwicklr,urg der Praxis des EVCI zLtm Kranklieitsrvert einer HIV-
Ansteckung ohne Vorliegen von Symptomen einer Aidserkran-
kung'rr stützt diese Sclilusstolgerung,

o Das Vorbehaltsrecht in der freiwilligen Krankenversicherung
bestelit ferner nicht nur für zukünftige. sondern auch für "fiühere
Krankheiten, die erfahrungsgemäss zr-r Rückfällen fiiliren kön-
nen"rt'. Können aber Folgen frtiherer Krankheiten r.on der Lei-
stungspflicht der f reiwillen Krankenversicherung ausgesclilosse n
werden. sind Gesundheitsschäden. dre zwar erst nach der Be-
gründung des Versicherungsverhältnisses eintreten, aber naclr
dem gewölinlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen der
Medizin ar-rf eine frühere Krankheit zun-ickgefr-ilirt werden kön-
nen. niclit versicherbar,

Von entscheidender Bedeutung ist, was unter Risikoeintritt zu verstehc'r'r
ist. Der Kranklieitsbegriff wird in Art. 3 Abs, 1 ATSG wie folgt ur-r-r-
sclrr iebenrls:

"Krankheit ist jede Beeinträchtigung der körperlichen oder
geistigen Gesundheit, die nicht Folge eines Lrnfirlles ist r.rncl dic
eine medizinische t.interstr chu nq od er Behand 1r.r ng er fbrclert oder
eine Arbeitsunfähigkeit zur Folqe hat."

Der Kranklieitsbegriff setzt ursachenbezogen ein regelwidriges (ie-

sclrehen und das l.ehlen eines UnJalles sowie fblgenbezogen sovu'ohl

rrr Sielre BGE l16V 239,118 V 107 t ' . .  7c (Leisttrn54sreclrt ;  obl igatorische Versic'he-
rung) und 124 V 118 E. 4 r,rncl 5 = SVR 1998 KV Nr. 23 (\ 'ertragsrecht; freirvi l l ige
Versicherung). Die Przixis des EVG zur HlV-Anstcckung u,ircl von der Lelrre
ireft ig kr i t is iert,  vgl.  z.B. die Hinweise in BGE 12'1 V 118 E. ib sou' ielt , t izrN(;r;r i-
NAlt ' ,  S. (1992) "HlV-Infektion und Folgen" ais vorbehaltsfähige Krankheit.
Beurerl<ungen zulrl Llrteil des Eidgenössischen \/ersichenrngsgericlrts vor)l
5.  Septertrbel  1990 ( tsGE 116V 239 t f  . :  Erw-.3 und , i ) ,  in:  5257992,65 f f . ,  uncl
Htr lrsst:H, P. (2002) Clesr, inclheitsfr ' :rgen in \ /ersicherlrngsfbrurularen anlässl ich clc.s
Stellenantrittes. Reclrtliche Problenre fur Arbeitssuchencle lnit HIV uncl :rncleren
vorbestehenclen clrronischen Krrnl<heiten. in: AIP 2002. 1277 ft.. 72i7 f .

rrr vgl.  Arr. 69 Abs. 1 KVG.
rrr Weiterfiil-rrend dazuEut;s't't..tt, G. (1998) Krankenversicherung,in: Scbtueiz:eriscl.tes

]StrttdesuenrdhurysrecLtt. Bard III: Soziale Sicberbeit (Eds. Koller, H.,,N4tiller.
Cl., 'Rhinow. R. uncl Zimurerl i ,  U,),  Basel, N 72 ff .
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einen Gesttndbeitsscbadentt' als auch einen nteclizinischen htteruten-
tio ns bed a(' v oraus. Der Interventionsbedarf kann naclr dem (: 

"sctzes 
-

w'ortlaut entweder i.n einer Untersuchungs- oder einer Behandlungs-
bedürftigkeit bestehenr'-, Diese Legaldefinition kontrastiert augentällig
mit der Reclitsprechung zum KrankheitsbegrifT. Das EVG bekennt sich
zwat zulll gesetzliclien Kranklieitsbegrill "t', ist aber in neueren tlrteilen
öfters davon abgewichen. Prominentestes Beispiel dieser Entwicklung
stellt die HIV-Praxis dar. Einer Ansteckung mit dern HI-Virus komrnt
nach derAuffassllng des EVG Krankheitswert zu, und zwar selbst dann,
ü,.enn der Betreffbnde bei bester Gesundheit ist"t. In diesern Fall
bestelrt bloss ein drobender Gesundheitsschaden bzw. kein Interven-
tionsbedarf, Eine konsequente lJmsetzung dieser Praxis bzu,. des
ursaclrenbezogenen Krankheitsbegrifl-s hat eine generelle llicbtuersi-
c b e rb arke it u on nt k ü nft igen Kran kb eiten bzu . G es u, n d b e i t s s c b ä d e n zur
Folge: \ü7er kann r.on sich schon beliaupten, niclrt T'räger einer "schlum-
mernden" Krankheit zu sein?'

Die Gleichsetzung "drohender Gesundlieitssciraden : Krankheit" maclrt
im Ilinblick auf die obligatorisclie sozralversicherungsrecirtliche Lei-
stungspflicht Sinn, cla in diesem Bereich auch Vorsorgeleistungen
versichert sindl'n. Bei der freiwilligen Sozial- bzw. privaten Personen-
versicherung demgegenüber ist die Interessenlage eine andere. Die
versicherten Leistungen bestehen in der Regei nicht in Präventivmass-
nahmen, sondern aus Summen- oder Scliadenersatzleistungen. Die
vertragliche Leistungspfliclrt setzt dabei den Eintritt einer Krankheit oder
eines unfälls voraus, die im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses unge-
wiss waren. Wird der Krankheitsbegriff deshalb im Anwendungsbereich
der freiwilligen Soziaiversicirerung bzw. privaten Personenversicherung
genauso extensiv wie im obligatorischen Sozialversicherungsrecht
verwendet, verkehrt er sich ins Gegenteil.

Ein Gesr-rndheitsschaden stellt einen "patl-rologischen Vorgang" (vgl. BGE 101 V
68 E. 2 und EVGE 7968, 235) bzw. einen objektiv nornrwidrigen Körper- oder
Geisteszustand dar (vgl. Ibicl., N 75).
\rsl. dazlr Ibid,, N 78.
Vgl .  z.B. BGE 112Y 23 E. 3 und 105 V 180 E. 1.
Sielre BGE 116V 239 und 724 V 118 E. 4 r-rnd 5.

Vgl. z.B. Art.26 KVG und Art.  12 KLV sowie BGE 118 V t17 E. 7c.
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Die Argumente, die f ür einen J'olgen bezoge n en Kran k b eitsbeg riJJ spre-
chen, sind m.E, stärker als die vorerwähnten Argumente dagegen:

Der gesetzliclie Kranklieitsbegriff ist - wie envzihnt - fblgenb ezo-
gen, Das Risiko "Krankheit" kann erst dann als eingetreten gelten,
wenn im Zeitpunkt der Begründung des Versiclierungsverliält-
nisses ein aktueller Gesrndheitsscbaden mit nledizivtiscbent
Interuentionsbed.ay''bestelrt. Sowohl ein bloss drohender als auch
ein bestehender Gesundlieitsschaden ohne Interventionsbedarf
genägen nicht. Der Entscheid BGE I27 III 27 tf., in dem das
Rückwärtsversicherungsverbot bei einem bloss drohenden Ge-
sundheitsschaden angewandt wurde. ist insoweit unrichtig.

Der ursachenbezogene Kranklieitsbegriff verstrickt sicli f-erner in
unlösbare Widerprücbe im Verbciltnis zur AnzeigepJlicbt: Der
Antragsteller bzw. zukünftige Versicherungsnehmer muss ihm
tatsächlich oder zumutbarerweise bekannte Gefälrrstatsachen
anzergen"e. Schliesst der Versicherer hernach in Kenntnis der
angezetgten Gefälrren einen Versiclierungsvertrag ab, so über-
nimmt er mit Bezug auf ungewisse zukünftige Tatsachen, mitliin
auch drohencle Gesundireitsscliäden. das Risiko. Dies gilt auch
für Rückfälle und Spättolgen früherer Krankheiten, die nacli
Beliandlungsabscliluss mit einer vorübergehenden Symptom-
freilieit einhergegangen und anzeigepfliclrtig sindr2(',

Das Vorbehaltsrecht in Bezug auf frühere Krankheiten, die erfäh-
rungsgemäss zu Rückfällen führen können, stellt keinen Anwen-
dungsfall des Rückwärtsversicherungsverbots dar, sondern ent-
spriclrt einer strikten innersltstemiscben Kollisionsregelung. Der
freiwillige Krankenversicher soll - wie der obligatorische Kran-
kenversicher bei Unfällrückfällen bzvn'. -spätfolgen"' - aus Grün-
den der innersystemisciren Koordination genauso u'enig lei-

11() Siehe dazu infla III/C/7.
12o Vgl. etwa Ljrteil BVG vonr 14.05.1997 i.S. G. = SZS 1998,372 ff. = SVR 1997 BVG

Nr. 81 (Anzeigepflichnerletzung bei einenr Landwirt verneint, der die Frage, ob
er sich gesund flihle, verneint, obrvohl er nelln Monate vorher in ärztlicher Be-
handlung wegen eines Rückenleidens war, das fünf .Jahre später zu einer
Berentr-rng geführt hat. ).

rrr Vgl. Art.  21 Abs. t  l i t .  b UVG und Art.  11 UVG.
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stungspfliclitig sein wie der neue Krankenversiclierer im Verhält-
nis zum früheren Krankenversicirerer, der im Zeitpr-rnkt des
Versiclrererwecl isels Leistungen erbraclt t  l rat ' t t .

Ein weiterer Widersprutcb bestelit int Verbältrtis zLttit Vbrbebalts-
recbt des Versicherers: Der Versicher kann sowohl in Bezug auf
allfällige Folgen fiü herer, nach Beliancllungsabsc hluss s),'rxptom-
frei gebliebener Krankheiten urls auch liinsiclrtlicli zuktinftiger
Gesundheitsschäden. die er als Folge der Gelährsdeklar:ition für
selrr walrrscheinlich hält, einen - zeitlicli bescliränkten - Vor-
belralt vorsehen. Llnterlässt er dies - wie in dem BGE 727 III 27
ff, zugrunde liegenden Fall -, bestelit der Versicherungsscll-rtz
für alle zukünftigen kranklieits- oder unfällbedingten Gesund-
heitsscliäden. Es wäre geradezu treuwidrig, u'enn derVersicherer.
der keinen Vorbehalt maclrt, sich naclitrziglich auf clas Rückwärts-
versiclierunllsverbot beruf-en könnte, wenn sich seine Prognose
hinsiclitlich des Risikoverlauf's niclit bewahrlieitet. Aus dern
Vorbehaltsreclit des freiwilligen Krankenversiclierers kann des-
lialb niclit auf eine Niclrtversicherbarkeit von drohenden Gesund-
heitsschäden geschlossen w'erden. \üfas Gegenstand des Vor-
belraltsreclrts sein kann, ist im Clegentetl a prictri versiclierbar.
Vorbehaltsrecht und Ruckwärtsversicherungsverbot schliessen
sich insoweit gegenseitig aus.

I)ass drolrend e Gesu n d lt eitss c b ä den rnit g4e n et is c b e r [,[ rs a c b e v e r -
siclierbar sind, gelrt niclrt z.uletzt aus dern geplanten llnter-
suchungs- und Naclforschun54sr.erbot gemäss Art. 26 f. GLTN,{G-
Entwurf heryor''J. Nacli dem jetzigen Stand der parlamentarisclien
Beratungen soll der Versicherer Kenntis von genetischen Risiko-
f-aktoren nur bei Rentenversicherungen (jährliche Rentenleistun-
gen über Fr, 40 000,-) bzw. Kapitalversicherungen (Versiclic-

rungssumrne über Fr. 400 000.-l erhalten'' '. Der'.rrtige Verbote

Vgl. Art.  103 KVG.
Siehe dazu Botschaft ztrnr Bunclesgesetz tiber genetische tjntersuchnnsen lrcirn
Nlensclren vonr 11.09.2002: tsRl 2002,7361 fT.,7tt3+ tf  .
Vgl. AB 200+ N 1+49 ft., 4i2 ft. zu den nationalrütlichen Beratun.gen \'onl
11.,/18.03.200.1 uncl AB 200+ S 380 ff .  zu den stänclerät l ichen Beratun.qen vorn
16.06.200rr ) sou.ie infra I I I /B/3ib/ ü.

l l l
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wären sinnlos, \\'enn drohende Genschäden als Folge des Rlicli-
wärtsversicherungsverbots nicltt versicherbar u,ären. Bei Gen-
sclräden bestelit - wie in dem in BGE I27 III 21 tt. beurteilten
Fall - die Llrsaclte ebenfälls bereits im Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses, der Personenschaden tritt aber erst nach einer symp-
tonrfreien Zeitltzw. Latenzzeit ein. \ü7ie aber sollen Genscliäden
von anderen drohenden Gesundheitsscliäden unterschieden
u'erden!'

Krarnkheit und ljnfall können sowohl Einzel- als auch Teil- und
Mehrfächereignisse darstellen und sich gegenseitig beeintlussen.
Es gibt nicht nur eine, sondem viele Kranklieiten bzw. tlnfälle.
Kranklieit oder Unfall bewirken ferner oft nur eine teilweise
Beeinträclrtigung der Gesr-rndlieit. Vird clas Ruckn'ärtsversiche-
rungsverbot auf droliende Gesundheitsschäden ausgedehnt,
entstelit als Folge eine lVicbtuersicberbarkeit uon Tbilereignissen .
Gesundlieitlich angesclilagene Personen können sich selbst niclrt
mehr versicliern, obwohl von ilinen geschädigte Personen rnit
einer konstitutionellen Prädisposition gn-rnds2itzlich nur eine
Leistungskürzung in Kauf nehmen müssen12'. Diese Llngleich-
behandlung entbelrrt einer sachlichen Begrundr-rng: Vic'so soll
man von einem Dritten haftpfliclitversicliert werden können, sich
aber niclrt selbst gegen denselben Personenschaden versicliern
können'/ Bei einem bloss teiluteisen Risikoeintritt sollte deshalb.
wenn überliaupt, eine Teilnicbtigkeit des Versichenmgsttetrags
angenolnmen werden''t'.

Die Lelrre äussert sicli ebenfälls - zlnn f'eil mit ancleren als den vor-
ern'ähnten Gründen - kritisch zur Gelttrng des Rückwlirtsversichemngs-
verbots im Personenversicherungsrecht. Eine Lelirmeinung vertritt etwa
die Auffussung, dass das Rückwärtsversicherungsverbot nur für die
Sach-. niclit aber für die Personenversicherung giltt2'. Diese Aut-

' r r  Vgl .  stat t  v ie ler  BGE 12J I I I  110 l : .  Jc uncl  11i  \ '  133F,.  1.
rrfr  ygl.  Art.  100 WG i.V.ur. Art.  20 Abs. 2 OR. Siel ie clazu NI:r, ,  BA-K, N 23 zu Art.  9

\\  G.
]r- \rel.  Sr:rJr.rrr\ , lA(.rn,rt ,  R. Q0O4) Aclrt  Thesen zl lr  Revision des Versicherungsver-

tnrqsqesetzes (\A'G), insbesonclere zul]r Vertragsabschltrss r-rnd der Anzeieepflicht
in: Retc,ttrcl.tert oder Rejbnnett. Die bcirtgigett Gesetzesreuisiorrctt im Bereicb der
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fässung greift indessen - wie bereits dargelegt - zu w-eit, Der bereits
eingetretene Tod, das bereits äbersclrrittene Pensionierungsalter oder
die vollständige Invalidität bzw. Arbeitsunfähigkeit scheiden als ver-
siclierbare Risiken aus. Eine andere Meinung gelit dairin, das Rück-
wärtsversicherungsverbot zumindest bei Symptomfreiheit im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses niclit anzuwenden'", was eine Absage an den
ursachenbezogenen Krankireitsbegriff darstellt.

ScHAn mochte das "leidige" Rückwärtsversicherungsverbot ebenfzrlls
abscliaf-fbn und plädiert tür eine Übernalime der deutschen Praxis,
wonacir unbekannte Krankheiten versicherbar sind und bekannte
Krankheiten ange zeigtwerden müssen r'e. Diesem Lösungsvorschlag ist
zuzustimmen: Einerseits spricht niclits clagegen, Art. 9 WG, der im
Bereich der freiwiiligen Sozialversicherung bzw. zumindest im Bereich
der freiwilligen bzw. weiterfüirrenden beruflichen Vorsorge analog
irerangezogen wird, die Anwendung zu versagen und eine andere
Lösung im tVege der (uneclrten) Lückenfüllung heranzuzielien; anderer-
seits ist es höchst unbillig, das Rückwärtsversicherungsverbot zuzulas-
sen, wenn dem Versicherer die (drohende bzw. bereits eingetretene)
Krankheit bekannt war und er trotzdem (vorbehaltlos) einen Versiche-
rungsvertrag abschlossrs". In letzterem Fall wäre olmehin eine Leistungs-
pflicbt gestützt autf die culpa in contrabendo zu bejahen, weil es wider
Treu und Glauben ist, auf eine bekannt gewesene Gefälrr erst nach

Haftnttg tntd Versicbenntg auJ'dem Prüfstard (Eds. Veber, S. und l.'uhrer, S. ),
Zr- ir iclr ,  757 ff  . ,165.
So etwa StR Sintonetta Sonlnaruga (vgl. AB 2003 S I23ü; siehe dazr-r auch
Bachurann,.l,,/Nast, N4. (2004) Das private Versicherungsrecht aus Konsulnenten-
sicht, in: Retottcbett oder Refonnett. Die bfuryigert Gesetzesret.tisiorrcrr im Bereiclt
der HaJn.trtg tutd Versichenury argf detn Pnlfstarrd (Eds. 'r)7eber, S. r-rncl Fulrrer,
S.), Zurich , 137 ff .
Vgl. S<:ttnt: l t ,  R. QO02) "Das alte Leiden" und die " leidige" Räckwärtsversicherung.
Ein "kränkelndes" Urteii des Bundesgerichtes voui 19.10.2000 (BGH 127 III 21
fr.),  in: HAw 2002,295 ff  . ,307.
Siehe BGE 727 III 21, wo die Versicherte auf die Arthritis hinn'ies und der
Versicherer sogar eine hausärztlicl-re Untersuchung veranlasste, dieser sicl-r aber
gleichwohl bei einenr ernellten Ar-rftreten der Krankheit erfolgreicl-r ar-rf Art. 9
WG beruf-en konnte,
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Abscliluss des Versicherungsvertrages zu r eagreren, ohne den Ve rs i cher-
ten vorher r-iber die in diesem Fall felilende Leistungsbereitschaft
aufgeklärt bzw. einen Vorbehalt angebraclrt zu haben'r'.

ln zeit l icher Hinsicht

Al lgemeines

Das Rückwärtsversicherungsverbot gilt niclrt nur bein-r erstnmligen
Vertragsabschlttss, sondern auch bei einetn Wecbsel des Versicherers
oder einer [{eutrcrcicbenmg beim fruheren Versicherer. Massgeblich für
die Beurteilung des erfblgten Risikoeintritts ist in cliesen Fällen der
Zeitpunkt des jeweiligen Vertragsabschlusses'J'.

i i) Rückwärtsversicherungs- und Vorbehaltsverbot

Das Vorbehaltsreclit bezielrt sich in der Regel auf ntkünJiige Ereienisse,
clas Rü ckw.ärtsversicl ien-rngsverbot demgege nti ber auf t,e rga n g e Tt e bzw,
a kh t e I I e Ereignisse . Vorbehaltsreclrt und Rückwärtsversicherungsverbot
sich deshalb alternativ anwendbar. Der Versicherer kann sicli niclrt
gleiclizeitig auf das Rückwärtsversicherungsverbot und einen Vorbehalt
berufen; dies gilt auch dann, wenn nach Ablauf der Vorbehaltsdauer
ein Gesundheitsschaden eintritt, dessen L]rsache srch u:cihrend der
Vorbelmltsdauer verwirkliclrt hat,

So ar-rcli S<.llA[tt, R. (2002) "Das alte Leiden" r-rnd die "leiclige" Rt'rckq'ärtsversiche-
rung. Ein "krän1<elndes" Urteil des Bundesgerichtes vonr 19.10.2000 (BGH 127 III
21 ff .) ,  rn: HAVE 2002,295 ff  . ,300 ff .  Siel-re zr-rr Hafiung aus CIC ferner Gri ' r 'zv,n.-
t . t , l t ,  P. C. (2003) \Xz' i l lensnrängel, culpa in contrahenclo uncl Verschweigen von
Gefhhrstatsachen iut Privatversicherunqsrecht in cler neueren Praxis des Br:ncles-
gericlrts, in: HAVE 2003, +3 ff .
Der Versicherungsvertrag kortunt iur Zeitpunkt zustande, ü'enn clie Annahnleer-
klärung des Versicherers beinr Versicherungsnehurer eintriflt bzw. dieser die
Nlöglichkeit hat, Kenntnis zu nehnren. Im Anwendungsbereich von Art. 2 WG
ist l<eine Annahnreerkläruns erfbrderlich.
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Der neue Versicherer kurnn ebenfälls weder im Zeitpunkt des Weclisels
bestehende noch wälrrend der restlichen Vorbehaltsclauer eintretencle
Gesundheitsschäden f rüherer Krankheiten bzw. unfälle vorbelialten r JJ.

Die Vorsorgeeinrichtung kann sich cleshalb niclrt auf das Rücku'ärts-
versiclierungsverbot berufen, wenn nach Ablauf der Vorbelialtsdauer
ein niclrt vorbehaltener Gesundheitsschaden eintrittrJ'.

Sinn und Zweck von Vorbelialtsverboten uncl der Anreclinung abge-
laufener Vorbelialtsfristen bestehen darin, trotz erhölrter Risikowalrr-
scheinliclrkeit eine glei c b e u nd ko nti n tt i e rlic b e Versi c b eru n gs de c ku ng
zu gewäitren, so wie sie wäre, wenn keine erliöirte Risikowahrscliein-
liclikeit bestünde. Dieser Zweck wird aber unterlauf'en, wenn sich der
Versicherer votz Vorbelialtsverbot bzw. Anrechnungspflicirt nach-
träglicli auf das Rückwärtsversicherungsverbot berufen kann,

De lege lata soI\te daher bei der freiwilligen Sozialversicherung das
Rrickwärtsversicherungsverbot dann nicltt zur Anwendung gelaneen,
\ ,'enn im fraglichen Bereich (KV, tfV oder BeV) ein Vorbehaltsverbot
oder eine Anrechnungspfliclrt bestelrt. Der neue Versicherer kann.
soweit zulässi5;, einen Vorbehalt anbringetr, soweit dies cler früliere
niclrt bereits gemaclrt hat. Tut er dies - w'ie in dem BGE 130 V 9 ff.
zugrunde liegenden Fall - nicht, kann er sich nicht nzl.clrträglich auf das
Rückwärtsversicherungsverbot beruf en.

iii) Rückwärtsversicherungsverbotund Übertrittsrecht

Ahnliclie Abgrenzungsprobleme bestehen im Zusammenhang mit dem
Übertrittsrecht. Das EVG hat im Bereich der Ireiwilligen Taggeldversi-
clrerung gemäss /rrt. 67 tf, KVG unlängst entschieden, dass ttrr Jreiutillig
aus der Kollektir,.versicherung ausscheidende Versicherte von Gesetzes

r jr  Vgl. Arr. 14 Abs. 7 FZG.
r1r Das EVG teilt diese Ar-rflhssung nicl'rt: "Das Reclrt der neuen Vorsorgeeinriclrtr-rng.

den tiberobligatorischen Vorsorgeschutz. der bei ilrr nrittels Beiträgen des neuen
Arbeitgebers r:ncl des Versicherten aufgebaut u,'ircl, durch Rticl<tritt vortr Vor-
sorgevertrag rückwirkend aufzulösen, wircl liingegen [von Art. 14 r^Z.G] nicht in
Frage gestel l t"  (BGE 130 V 9 E. i .2.2).
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wegen keine nach Beendigung des Versicherungsverhältnisses R.ei-
terbesteliende Leistungspfliclit des frülieren Versicherers für vor der
Beendigung des Versicherungsverliältnisses eingetreten e Versicherungs-
fälle bestelrtrit. Die Fortfülirung des Versicherungsschutzes ist deshalb
nur rnit einem anderen Versicherer möglich, wobei dieser auf Grund
des Rückwzirtsversicherungsverbots für bereits eingetretene Risiken
niclit leistungspfliclrtig ist. Wird zudem die Geltr-rng des Rückwärts-
versicherungsverbots fiir droliencle Gesundlieitsschäden bejaht r r(', kann
der neue Versicherer weder für bereits bestehende nocli für droliende
Gesundheitsschäden einen Versiclierunesvertrag abschliessen, Der
Versiclierungsnehmer verliert so niciit nur die Leistungen des frülieren
Versiclierers, sondern auch den Versicherungsschutz für zukünfiige
Ereignisse.

Unfreiwillig auscheidende Versicherte sind demgegenüber gescliützt.
Sie können in die Einzelversiclierung übertreten, die d:lnn weiterhin
Leistungen zu erbringen hat, obwoirl das versicherte Risiko, mithin die
Krankheit oder der lJnfall, vor dem Abscliluss des Versicherungsver-
trages eingetreten ist'J'. Das Rückwärtsversicherungsverbot gilt insoweit
niclrt, als der neue Einzelversiclierer auch für bereits eingetretene
Gesundheitsschäden, für die der f'ruirere Kollektir,rzersicherer Leistungen
erbracht liat, leistungspfliclrtig ist. Die Luzerner Richter reclrtlertigen
diese Ungleichbehandlung mit der Überlegung, dass der Versiclierte

"die Kündigung erst ausspriclit, nachdem er mit der selbst gewälilten
neuen Versicherung einen seinen Bedtirfnissen entspreclienden Versi-
cherungsvertrag unterzeichnet 1ru1ttr3u. Solclies ist - in Bezug auf be-
stehende Gesundheitsschäden auf Grund des Rückwärtsver-
sicherungsverbotes aber gar nicht rnöglich.

Das Übertrittsrecht bzw. die Leistungspflicht des neuen Versicherers für
bereits eingetretene Krankheiten oder Unfälle sollte deshalb aus Grün-

l1r Vgl. B(,E 12iV 112 E.3c unter Hinweis auf die frr ihere Praxis zunr KUVG (vgl.
SVR 1998 KV Nr. 5 E. 3).

r lr)  Siehe clazr-r infra I I /B/2/b/ü/e.
rr-  \ -e l .  Arr .  11 Abs. 1 KVC} und BGts 725V 172E.3c.

'  BGE l l5 \ '  l t8 i .
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den der reclitsgleichen Beliandlung niclit nur unfreiwillig, sondern ar:clr
f reiwillig aus einer Kollektir,rzersiclierung sclieidenden Personen zuer -
kannt werden.

3. WG-Teilrevision

Im bundesrätlichen WG-Teilrevisionsentwurf wird das Rr-ickwärts-
versicherungsverbot nicht thematisiertrJ". Anlässlich der ständerätlichen
Debatte vonr Dezember 2003 wurde von einer Minderheit beantragt.
Art, 9 WG ersatzlos zu streichen"". Bundesrat Kaspar Villigerversprach,
dazu einen "kleinen" Bericlrt zu l{anden des Zweitrates einzuholen"'.
worauf der Antrag zr-rruckgezogen wurde. Der Nlinderheitsantrag wurde
anlässlicl'r der nationalrätlichen Debatte vorrr MÄrz 2001wieder gestellt,
aber mit 56 zu 97 Stimmen abgelehntr'2, Die Melirheit betraclrtete die
lröclrstriclrterliclie Praxis bzw . BGE 727 III 21 tt. zwar wie die Min-

Vgl. dazr: Bundesgesetz Liber clen Versicherungsvertrag (Hntwurf) = BBI 200J.
3910 fT., und Botschaft zu einen Gesetz betreffbnd die Ar:f'siclrt r-iber Versiche-
rulngsllnternehnren (Versicherungsaufsiclltssesetz, \,AG ) uncl zur Anclerung cles
Bundesgesetzes r-iber den Versicherungsvertrag vollr 09.05.2003 = BBi 2003. 3789
fT.
Vgl. AB 2003 S 7238 tf . Die Antragstellerin StR Sinronetta SonutrarLrga verq.ies in
ilrrer Begrtinclung explizit auf BGE 127 III'21 ft.

"Auch wir sind cler Meinr-rnq, es sei ein zentraler Artiliel, rveil eben clie Versiche-
rung vorwärts gerichtet ist: Sie können das H:rus nicht versichel'n. \t'enn es
abgebrannt ist. Den Artikel dr.irfte rllan so nicl'rt streicl-ren. Hingegen leuclitet ein,
class das Beispiel, clas lrratr Sonnnerrtrgr erwähnt hat - das ich so niclrt lienne -,
eine Problematik aufzeigt. Ich q'ürde Ihnen eigentlich vorschlagen, nun nicht
einen Gn:ndsatz hinauszukippen, der fiir das Versicherungsrn'esen selrr wichtig
ist. Aber ich wtirde gleichzeitig die Verwaltung beaufiragen, inr Zri'eitrat der'
Konunission vielleicht einen kleinen Bericl-rt betreffencl dieses Bunclesgerichts-
nrteil, seine Implikationen trncl was es bedeuten l<önnte, zu unterbreiten; so
l<ann der Zweitrat <iann entscheiden, ob rtran irgendu,'o etwzrs änclern soll, n'eil
akuter Hancllungsbedarf besteht, ocler ob l)ran es - wie das Ihr Konunissions-
spreclier gesagt hat - auf die Totalrevision verschieben soll. Ich nreine, es sei es
rlert, dass uran clas sorgfältig anschaut; icl-r wärde Ihnen aber dzrvon abraten,
lrier gleich das Ganze zu kippen." (AB 2003 S 1239).
N{inclerl-reitsantrag NR Sr-rsanne Lelltenegger Oberl-rolzer (vgl. AB 2004 N 407).

96



1.

Freiwil  I  ige Sozialversicherung

derlieit ebenfälls a1s tälschr'r, will die Problematik aber anlässlich der
WG-Totalrevision angehen.

c. Verweige rung ei nes Ve rtragsabsch I usses trotz Versicherbarkeit zu-
künftiger Gesundheitsschäden

Allgemeines

Die Versicherbarkeit von drolienden bzw. zukünftigen Gesuncllieits-
scliäden bedeutet natürlich niclit, dass die Versicherer in jedem Fall
einen Vertrag abscirliessen, sei es auch nllr unter erschu,.erenden
Bedingungen (Vorbehalt, Prämienauf-schlag etc.). Die Tendenz zu einer
inrmer stärkeren negatiuen Risikoselektion ist bei den Versiclierern -
spätestens seit die Börse niclrt melrr boomt - manif'est: Lieber qar keine
Prämie als ein schleclrtes Risiko! Dre Benachteiligung injblge eines
angescb lagenen Gesu ndb eitszttstan des, sei es durch Vertragsveru,'eige-
rung oder Auferlegung von erscirwerenden Vertragsbedingunqen,
kontrastiert einerseits mit dem \{illen des Gesetzgebers, dass sich niclit
obligatorisch Versiclierte freiwillig gegen die anerk2rnr-lten Risiken. die
durch die Sozi:rlversicherungen abgedeckt sind, freiwillig versicliern
konnen sollen, und stellt - auch hinsichtlich der genuin privaten
Personenversicherungen - eine "Diskriminierung" dar. \üfährend "ge-
snnde" Personen sicir absichern können, ist dies "kranken" Personen
nicht mehr möglich, obu,'ohl der Gesetzgeber - bei den freiwilligen
Sozialversicherungen - theoretisch eine solche Möglichkeit vorsielit.

BC'E 127 III 2l ff. wr-rrde sog2rr
D:rvicl, in: AB 2003 S 1239).

als "Fehlurtei l"  bezeichnet (so z.B. StR Eusen
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2.

a.

Geltung des Diskrimi n ieru ngsverbots fü r gesu nd heitsbedi ngte Benach-
tei l igungen

Allgemeines

Art. 8 Abs, 2 BV verbietet u.a. eine Diskrintinientng auf'Gruncl des
Alters ocler einer Bebindentngr ", Das verfässungsrnzissige Diskriminic-
rungsverbot gilt qrundsätzlich nLrr llellenüber staatlichen Behörden,
Privatpersonen sind an das Diskrminierungsverbot gebunden, wenn ein
Anwendungsfäll der direkten Drittwirkung vorliegt "t, insbesondere
wenn ern spez i a l.qes e t z lic h e s Dis k ri mi nierut ngx,e rbct / besteht ocler clas
diskrirninierende Verlialten gegen das Persönlichkeitsreclit verstösstr '('.
Mit Bezug auf von Privaten öffbntlich angebotene Dienstleistungen.
srozu Versicherungsleistungen zweifellos gehören, gilt seit dem
1. Janr-rar 2004 ein spezialgesetzliches Diskriminiernnssverbot: Pritlctte,
die Dienstleistungen ölJbntlicb anbieten, du(bn Behinderte nicht atrf'
G rund ih rer Beb inderttng diskri m i n ierer t "-. Eine Benaclrteiligung liegt
dabei vor, wenn die Inanspruchnalime der fraglichen Dienstleistung
für Beliinderte nicht oder nur Llnter erschwerenclen Bedingungen
möglicli ist"*.

b. Behinderungsbegriff

Unter einer Behinderung wird gemeinliin ein Zustand verstanden, bei
dern ein Mensch bestimmte wesentliclie Funktionen des täglichen

rrr Siehe dazu Ltrr; tNntlrrr. ,  B. (2000) Zur Gleichstel lung der Behinclerten in cler
Sclrweiz, in: lletrc Akzetüe itt der .rtacl.tgefiiltftett" Btutdest.,e(assurrg (Eds.
Gäclrter, f ' .  r ,rnd Bertschi, NI.),  Zt ir ich, g9 ff . ;  Mllurtt ,  E. (1998) Ein "Bundesgesetz
uber die Gleichstellung von Personen nrit Beliinderungen inr Brvr'erbsleben" als
Ergänzr-rng zr-rr Invalidenversicherung?, in: Eirryliedentttg uor Rerrte - Eitrylie-
denrtry irt clie Sackgasse?, Bern, 77 ff.; A,ltlt.l.trtt,.T. P. (1998) Diskrinrinierlrnfl
beliinderter Personen cle constitr-rtione lata et f'erencla, in: Eirtglieclenutg t,orRettte
- Eittgliedenutg irt die Sackga.sseZ, Bern, 1 fT.

It i  Vgl. Arr. 35 Abs 2 BV.
rr(r Vgl. Art.  28 Abs. 7 ZGB sowie
1r-  Vgl .  Art .  6 BehiG.
rrx Vgl. Art.  1 Abs. 4 BehiG.

9B
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Lebens auf Grund eines Gesundheitsschadens niclrt melrr selbststlindig
ausfülrren kannr "', Krankheit und Llnfzrll können Ursachen einer Beliin-
derung sein. Letztere kann aber zruch alterungsbeclingt eintreten, Er-
krankte oder verunt-allte Personen demgegenüber stellen niclit auclr
Behinderte darrt", weshalb eine kranklieits- oder unfnllbeclingte Beein-
träclitigung der Gesundheit nicltt zwingend eine Beliinderung i.S.v.
Art.  B Abs. 2 BV bzn,, Art.6 BehiG darstel l t ' -r .  D'. ls Behindertencl is-
kriminierunllsverbot ist aber nur dann anwendbar, wenn clie Vertrags-
verweigerung oder die Auferlegung von nacliteiligen Versiclterungs-
bedingungen behinderungs- und niclrt krankheits- oder unfällbedingt
erfolgt, es sei denn, Llnfall r-rnd Krankheit werden als ein Status betrach-
tet, der ebenfälls unter Art. B Abs. 2 BV bzw. unter das BeliiG tii l ltr".
In jedem Fall können sich Behinderte. die als Folge ilrrer Behinderung
beim Abscirluss von Versiclierungsverträgen benaclrteiligt n erden, auf
das Diskriminierungsverbot beruf-en.

Ve rtragsverweigeru ng od e r Auferl egu ng vo n e rschwe re n d e n Ve rtrags-
bestimmungen als Diskriminierung

Die Benaclrteilung besteht entweder in einer Vertragsvern'eigerung
oder der Auf'erlegung r,'on erschwerenden Vertragsbestimmungen. Leltre
und Reclitsprecliung kennen keinen einheitlichen Diskriminien-rngs-
begriffrsr. Nach der AnknilpJirngstheorie liegt eine Diskrirninierunsr
bereits vor, wenn die verpönte persönliche Eigenscliaft (sc. Beliin-

\ /g1. Art.  2 Abs, 1 BehiG.
Siehe clazu LnNoot. ' t ' ,  F{. (2001) Pflegereclrt .  Bancl I :  Grtrncl laqen cles Pfleserecl l ts,
Bern, 46 ff.
Hlrtrssrrrt, P. QO02) Gesunclheitsfiagen in Versicherungsfornrularen anlässlich des
Stellenantrittes. Rechtliche Problenre fiir Arbeitssuchende nrit HIV und ancleren
vorbestehenclen clrronischen Krankheiten, in: AJP 2002, 7277 ft., 1286, ist der
Meinr-rng. dass eine HlV-Ansteckung - notabene eine drohende Krankl'reit - auch
eine Bel-r indertrng; i .S.v. Art.  8 Abs. 2 BV darstel le.
Der Wortlaut von Art. 8 Abs. 2 BV ist niclrt abscliliessend.
Weiterf i ih 'end daztr \V,rr. t ;nrrNN, B. (2003) Das Diskrirnit t iertntgstlerbot t 'ott  Art.8
Abs. 2 BV als besottderer Gleichbeitssatz. (hüer besotrderer Beriichsichtigtury der
t'ölkerrecl:tlicbett Diskrimhtienrttgst,erbote eirrcrceits tutd der Recbtslage itt derr
t.17. itt Detttscblatd, Frattkreicb sott.,ie im ettroDäischert Gertrcitrccbafisrecltt
attderseits. Bern.

I  r t )

l5r  I

l i l

t i  i
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derung) als Zuordnungskriterium l'ür Reclite ocler Pflicliten hcr'.rnqezo-
gen wirdrt'. Die Benachteiligun,gstheorue stellt ar-rf clie Folgen cler
Ungleichbehandlung ab. Als Diskriuinierung wircl eine l:rktische ocler
reclitl iche Benacliteiligung verstzrnden, die entweder als solche
genügt' tt oder zusatzlich mit ei ner Ausgrenzlr ng od er Il erabwu rcligu ng
verl>rrnden sein mu.ss't".

Väiirend Lelre und Reclitsprechung - zuminciest beim Gesclileclrterclis-
kriminierungsverbot, das ebenfälls wie das Beliindertendiskriminie-
runqsverbot in Art. B Abs, 2 BV verankert ist r-rnd spezialgesetzlicli
gegenüber Privaten gilt - bereits eine läktische oder reclrtliclie Benach-
teiligung (oline Ausgrenzllnfls- oder Herabu,ürdigungsn'irkung) von
Frauen ais Diskriminierung werten't-. ist unklar. r'r,elcher Diskriminie-
rungsbegrifi für das llehinclerrtendiskriminierungsverbot gilt''*. Die
Vertragsverweigerllng und die Auf'erlegung von erschn'erenclen Ver-
tragsbestimmunsen ciürften dann ausgrenzencl ocler I rerabu,ürciigencl
sein. wenn sie von der ütrern iegenden Melrrzahl der Versiclierer

r i  Vgl. z.B. BGts 126 V 70 E. -1c,,bb: "Die BecleLltung cler spezif is<'hen Disl ir inr inrc-
rttnssr.'erbote Iiegt clurin, class urnqleic'he lleh;rncllungen eincr be'sonclers clLraiifi-
zierten Regrünclungspfl iclr t  unterstehen. Sie cl i i r f 'en nicl i t  eir- i fh<'h rrn clas l inter-
scheiclungsttterkutal ankntipf'en, an clie Bieensch:rfi, weiche clie clisl<rinriniclte
Grtrppe clefiniert."

r;5 \ 'gl .  Art.  2 Abs. 2 BehiG.
f i i r  Vgl. z.B. BGE 126 II  3r-7 E. (ra: "Die Diskrini inierr:ng stel l t  eine qr.r:r l i f iz ielte Art

r..on IJngleichbeliancllung von Personen in r.'ergleichbaren Sitr-rationen dar, indenr
sie eine Benachteiligr-rng eines Ä,lenschen bel.'irkt, clie als Herabwtirdigr.rng oder
Attsqrenzung einzustuf'en ist, rn'eil sie an ein tJnterscheiclungsnrerknral anlintipft,
clas einen n'esentlichen und niclrt ocler ntrr schwer auf.qebbaren Bestandteil cle.r
lclentit:it cler betreff-enden Person :rustn:rcirt. "

i5-  !g l .  BGE 126 I I  j7 i  E.6l)
r;s Die Botsch:rfi zur Voll<siniti:rtir.e ,,Glerche Rec'lrte' frir Behinclerte' uncl zunr

Entu'urf eines Bundesgesetzes riber clie Beseitigunq von Benaclrteiligr-rngen
bel-r inderter Nlenschen von) 11.12.2000 = BBI 2001, 17Ii  f t . ,  r .erlangt bei Art.  6
BehiG eine qr-ralifizierte Benaclrteiligung i.S. einer Ausgrenztrng ocler Herabu'tir-
digung ("qr-ralifizierte, nrithin offbnsiclrtliche ocler besonclers schocl<ierende. clie
eine herabu'tirdigencle Vilkune haben können" [BBl 2001. 1756] ocler' "qualifi-
zierte Benacl i tei l igung. cl .h. eine besonders l<rasse unterschiecl l iche, benach-
teiligencle und ureist ar-rch irelabntircligencle Behancllung von N{enschen ntit
Behinclertrnqen" [8812001, 1780]), wäl-rrend d:rs EVG bereits cl ie blosse trngleich-
behandlung ohne zwingende Gltrncle als Verletzung von Art. 8 Abs. 2 BV
betrachtet, rrtithin auf die Ankntipfungs- r"rnd niclrt clie Benaclrterlier-rngstheorie
abstellt (vgl. BGE 126 v 70 E. 4c/l>l:).
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praktizrert werden oder dem Versiclierer eine marktbelterrschencle
Stellung zukommt und cier verweigerte Versiclien-rngsschutz von einiger
Bedeutung ist.

Rechtsfolgen

Das BehiG sielit einen pausclialierten Scliaclenersatz von rraximal
F-r. 5000.- pro Diskriminierungsfäll vorrte, wälrrend sicli die Bundes-
verfässung über die Folgen einer GrundreclrtsverletzLlng ausschweigt.
Nach der bundesgericlrtliclien Reclrtsprechung bestelrt ein Kontra-
lrierungszwang nur ausnahmsweise, wenn dem Anbieter eine nmrkt-
belterrscbende Stelhtng zukommt sowie Güter und Dienstleistungen
betroffbn sind, die zum Normalbedarf gehörenr'"'. EVG und kantonale
Gericlite haben - unter der Geltung des KLiVG - festgelialten. dass
auch bei einer niclrt marktbeherrschenden Stellung cles Versicherer.s
u.lJ. ein Absciilusszwang bestehen kann"", Eine Kontrahierungsptliclit
kann jedoch nicht auf die Besitzstandsgarantie von Art. 102 Abs. 2 KVCI
abgestützt werdenl"i. Gesetzliche Kontraliierungspfliclrten zu Gunsten
von Behinderten sind aber in jedem Fall reclitrn:issig"'r. \ 'eshalb ein
richterlicher Kontrahierungszwang denkbar ist,

r)e Vgl. Art.  11 Abs. 2 BV. In der Botschaft zur Vol l<sinit iat ive,,Gleiche Rechte f i i r
Bel-rinderte' und znnr Bntwurf eines Bundesgesetzes tiber clie Beseitiqllng von
Benacl 'r tei l igungen behinderter Nlenscl 'ren vo1]r 11.12.2000 = BBI 2001, f715 ff  . .
1780, wird ausgefuhrt: "Das Diskriurinierungsverbot verpfliclrtet Privatpersonen
aber nicht, bestinunte (positive) Nlassnahnren zLll"Ileseitigung von tatsächlichen
Ben:rchteiligungen Behinderter zLl ergreif'en. Es verpflichtet R'ecler zu einenr
gleichstellenden Verhalten noch clazu, auf Differenzierlrngen zwischen Knnclen
zu verziclrten".

r( i r  vgl .  BGE 729rrr  3 i  E.6.3.
r()r Vgl. BGE I74 v 274 E. 2 und 4c (bedingter Anspruch ar-rf Versicherung Llnter'

denr Titel rechtsgleicher Bel-randlung) r-rnd Urteil VersGer St. Gallen vonr
10,03./23.04.1992 ßv 33i91) (Anspruch auf Höherv'ersicherung gestLitzt auf den
Grundsatz cler Verhältnisurässigl<eit bejal'rt; betriflt aKVUG). Siehe dazu f-erner
BGE 118 V 158 ts.4 (Ar-rsschluss von Inval iclen int Bereich der berufl ichen
Vorsorge).

r()r vgl.  BGE 126 r i l  345 8.3 und 4.
t('r \rgl. BGH 118 V 158 E. 4lc-d zv Art. 1 Abs. 1 lit. cl BW 2, wonach Personen, clie

irrr Sinne der Invalidenversicherung weniger als ztt zwei Dritteln invalid sind,
unier die obligatorische Versicherung fällen. Siehe f-erner Art. I34 Abs. 3 UW.
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i l t .

A.

Anzeigepfl ichtve rl etzu ng

Allgemeines

Der Antragsteller hat dem Versiclierer alle J|ir die Bettfteiltrng der
GeJabr erheblicben 7'atsacben, soR'eit sie ilim bekannt sind oder be-
kzrnnt sein mü.ssen, sclrriftl ich mitzuteilen"". Die Anzeigepfliclrt cles
Versicherungsnehnlers besteht aucli dann, wenn ausnahrnswcise der
Versicherer als Antragsteller auftrittl''5. Erfälrrt der Versiclierungsnehlrer
erst nach der Antragserkiärung, aber vor clem Zustandekommen cles
Versicherungsvertrages vorrr Vorliegen von Gefalrrstatsachen. liat eine
lVacb deklaration zu erfolgen ""'.

Zwischen der Anzeigepfliclrt des Versicherungsnehmers urnd dem
Vorbehaltsreclrt des Versicherers bestelien verscliieclene Interdepenzen.
Die Anzeigepflicht scliafft zunächst die Voraussetzungen für die Aus-
übung des Vorbehaltsreclltsr"-. Der Versicherer kann nämlich nur in
Kenntnis der Gefälirstatsaclien abschätzen. ob er überhaupt oder
allenfälls mit Vorbehalten einen Versicheftlnllsvertrag abscliliessen n,il1.
Verziclitet der Versicherer auf einen Vorbehalt. übernil-nlxt er das Risiko
in Bezug auf zukünftige versicherte Ereignisse vollumfänglich, Eine
wesentlicb e GeJa h rse rh öh t t n g"'^, die nach dem Vertragsabscliluss ohne
das Zutun des Versicherungsnehrrers eintritt. läilt ebenfails in den
Risikobereich des Versiclierers, wenn ilim die Gefälirserhöhung mitge-
teilt n'urdeltu'. Venn der Versicherungsnehmer jedoch die w'esentliche

r( l '  Vel.  Art.  4 Abs. 1 \ryG.
r(r i  BGE 126 II I  82: Pra 7/2OOo Nr. 102 = HAVE 2002, 4i f .  (AnrnerkLrnlaen \.on

Hrtnsjöre Steiner).
r{N) Arf . .i Abs. 1 VVG erl'eist auf clen Zeitpunl<t des VertrzrS4sabschh-rsses.
r(r- Siehe t'erner inlrzt III/C:2lb/ü rincl iii.
r($ Vgl. Art.  28 Abs. 2 VVG. Die Gefhhrserhölunq r l lLlss uuf einer Tatsache l>erulren.

zu u'elcher cler Versicherer bei Abschluss des Vertr':rges schrifilich bestrnrurte r-rncl
unzs.eideutiee Flagen gestellt h2rt; er becler-rtet niclrt, dass cler Versichertrnqs-
nellner eine Zusicherung r,iber ciie Entwickh-rng dieser Gefzrlrrstatsache abge-
geben haben nu-rss (vgl. BGE 122III 4i8 E. 3b,/bb).

1()(' \1g1. Art. 30 Abs. I \,1/G.
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Freiwil l i Sozialversicheru

Gefälrrserliöliung herbeigeführt hat, erfblgt eine \,rertragssistienrngt-".
Scliliesst der Versicherer derngegenüber den Vertrae mit einem Vor-
behalt ab, übernimmt der Versicherungsnehmer das gesamte Risiko in
Bezug auf das vorbehaltene Ereignis. Nach Ablauf von allfälligen
befristeten Vorbehalten flndet ern RisikotransJer zum Versicherer st2rtt,
wobei er sich bei einer wesentlichen Gefälirscrhöhung - wie erwähnt
- von einer Leistungspfliclit befreien kann.

Umfang der Anzeigepfl icht

Al lgemeines

Der lJmfäng der Anzeigepflicht im Bereich der freiwilligen Sozial-
versicherung richtet sich auf Grund eines gesetzlichen Vervr'eises oclcr
der praxisgemäss erlolgenden analogen Anwendung cles WG nach clen
Gru n dscit zen des p riuaten l,'ersic b e n t n gs rec h t s' -' . Für die Versiclierungs-
bereiclie, die keine explizite Verweisungsnorm kennen. wie clas 2.ts.
bei der freiwilligen und weitergehenden berutlichen Vorsorge cler Fall
ist, gilt eine allfällige reglementarisclie Regelung der Anzeigepflicht :lber
prioritärr72.

Gefahrstatsache

ljnter einer Gefährstatsache werden zunächst'fatsaclien verst2lnden.
welche das fragliche, zu versichernde Risiko hervorrufen können'-J. Zlr
deklarieren sind alle für dre Beurteifung des Risikoeintrilts e('orclerli-
cben ursachen- und Jolgenbezogenen'fatsachen . Der Versiciierer soll

Die Clefhlrrserhöhung ist wesentlich, s,'enn sie auf der Ancleung einer tiir clie
Beurteih-rng der Gefal-rr erheblichen Tatsache beuht, deren llnrfhng die Parteien
beinr Vertragsabschh-rss festgestellt haben (v91. Art, 28 Abs. 1 V\,-C]).
BClts 1J0 V 9 = SVR 2004 BVG N-r'. 10 E. -1 uncl 5 sou,ie L,rteil F.\/Cl vonr
18 09 2000 (B 38/99) E. 2.
\ el z Il. BCIH 1J0 V 9 = SVR 2004 BVG Nr. 10 ts. 6.
St:rt t  vieler Nt,t , .  BA-K. N 12 zr-r Art.  4 WG.

2.
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und tnuss feststellen, ob das zu versichernde Risiko bereits eingetreten
ist oder allfällige Vorbehalte oder Melirprämien zu erlieben sind, wenll
er überhaupt den Vertrag abscliliessen will.

Im Bereicli der freiwilligen Sozialversicherung sind praxisgemäss etwa
anzeigepflichtig:

o

o

o

o

o

o

a

J'rti b ere Gesu ndlt eitssc h ädent''
a ktu elle Gestmdb eitssch äclen'il .
Arztbesuche'-",
Sp ita I a t rJb t t t b a I t et-.,
Untersucht ntgs-, Beh andlungs- und Therapientassnab ment'n
Medikamenteneinnah me17" und
Arbeits - u nd Eruerbsunfct b igkeitents" .

Als Gefälirstatsachen komlnen ferner auch sog. indizierende (lntstände

in Frage. Darunter werden Tatsachen verstanden, die niclrt zu den
begriflswesentliclten Voraussetzungen des fraglichen Risikos gehören,

ygl. BGE 130 V 9, l0 (Morbus Cron); Urtei l  EVG vour 28.06.2002 (B 60,i01) H. 3
(Halsbeschwerden bei nacl'rträglicheur Tod an einenr Larynx-Karzinoln); volrl
14.06.2002 (B 10,/01) E. 2 (Beschwerclen des Bewegungsapparars); volr)
20.09.2000 (B il/9D E. J (Nierensteinzertrrimrnerung uncl Dennatitis an Händen
und Antten); vour 14.05.1997 i .S. G. = SZS 7998,372 ff .  = SVR 1997 BVG Nr. 81.
Vgl BGE 119 V 283 E. 3b (Depression und zal'rlreiche, z.T. kleinere psyclio-
souratische Bescl 'rwerden); Urtei l  EVG vonr 14.08.1998 i .S. A. = SZS 2000.61 fI .
E. + (langjäl-rrige Schizoplrrenie); EVG voni 05.09.i995 i.S. L. = SZS 7998,308 ff.
E. Jb (Bluthochdrr,rck); Urteil VerwGer FR vonr 76.71.1995 = SVR 1996 BVC'
Nr. 63 E. 2 und 3. Nicht anzeigepflichtig sind blosse Schwrichen und Ver-
anlagr-rngen (vgl. Llrteil EVG voni 15.03.2000 tB 33/991 E. 3. [icliopathische
Skoliosel).
Vgl Urteil EVG vonr 28.06.2002 (B 60/01) E, 3; voni 74.06.2002 (B 10/01) E, 2;
vonr 05.09.1995 i .S.  L.  = SZS 1998,308 f f .  E.3bl  L l r te i l  VersGer BL vour
31.03.7993 = SVR 1994 KV Nr. 7 E. 4 (dreinraliger Arztbesr-rch).
Vgl. z.B. Urtei l  BGer vom 13.11.2003 (.5C.173/2003) E. 4 (viertägiger Spital:rr-rf ' -
enthalt).
Vgl. Lrrteii BGer vonr 13.11.2003 6C.113/2003) E. 4 (viernronatige Physiothera-
pie) sowie Urteil BVG vom 26.11.?OO7 (B 41/OO) E. 4 (gynäkologischer Eingriff
uncl Rtickenoperation).
Vgl. Urteil EVG vonr 06.10.1999 (B 62/98).
Vgl. Urtei l  BGer vonr 13.11.2003 $C.I13/2003) E. 4 (dreiwöchige Arbeitsr-rnfähie-
keit) trnd Urteil EVG vour 26.1L2007 (B 41100) E. 4 (Berentung).

l r ( )

l8(  I
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gieichwolil aber einen Rückscliluss auf das Vorliegen einer erlrc)lrtt 'n
Risikoeintrittswalirscheinlichkeit gestatten'n', Im Bereich der Pe rsr)ncn-
versiclrerung ist insbesondere ein gesel ndheitsscbcidigendes Risikrr' -

bzu,. Konsuntuerhaltenr*r anzeigepfliclrtig. Risikoerklärungen kou'rr.nt
aber nicht die Bedeutung einer Zusicherung zu, dass zukünftig ar,rl
bestinrmte Verlialtensweisen verziclrtet wirdtn'. Ein eigentliches l'erbal-
tensuerbol muss vertraglich vereinbart werden'8t,

Erheblichkeit

Allgemeines

Der Antragsteller liat alle Gefährstatsachen bekannt zu geben. die
geeignet sind, den Entschluss des Versicherers, den Vertrag überhaupt
oder zu den vereinbarten Bedingungen abzuscliliessen. zLr beein-
flussenrs6, Die Gef'ahrstatsachen, auf welche die sclrriftlichen Fragen cles
Versicherers in bestimmter, unzweideutiger Fassung gerichtet sind,
werden dabei ais erireblich vermutetrnT. DerAntragsteller ist infolgedes-
sen bei einer scluiftlichen Anfiage nicirt verpfliclrtet, von sicli aus über
(zusatzlich) bestehende Gefälrren Auskunft zu geben'nn.

\X/as die einzelnen Fragen anbelangt, hat das Bundesgericlit Folgendes
festgehalten:

Iul Statt vieler Nrrr,, BA-K, N 12 zu Art. 4 WG.
Iu2 Siehe dazr-r Art. 49 und 50 UW
ItiJ Vgl. z.B. Urtei l  BGer vom 04.12,2003 (5C.174i2003') (exzessiver Alkohol- und

Tabakkonsutu).
1s Vgl. dazu BGE 122 III 458 H. 3blbb
lt i5 Sielre z.B. KunN, M.'Sü./Milr.r .r :n-S'r 'Lu)r:rr,  R. L., /EcKllru lVI.K. QOOZ) Priuatuersicbe-

rttrtgsrecbt. Urüer Mitberiicksichtigtnrg des HaJipJlicbt- tutd des AttJiicbtsrecbts.
2. A., Ztirich, 226 und 235.

r8() Vgl. Art.  4 Abs. 2 wG.
r)i- Vgl. Art. 4 Abs. 3 wG.
r&\ Vgl. Urteil EVG vonr 18.09.2000 ß 38/9, ts. 3b. Siehe ferner BGts 125 V 292 ff .

ztr den Folgen cler NiclrtbeantwortLlng gestellter F'ragen.
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"Die Tragweite cler einzelnen Fragen bestiulnt sich - gleicli u'ie
der Vertragsinhalt selbst - nach denr Vertlauensprinzip (BGE 101
II339 Eru'. 2 S. 3+4; N{aurer, Privatversicherungsreclrt, 2. Aufl.,
Bern 1986,5.23r. Es ist mithin darauf abzr-rstellen. was verntinf-
tigerweise geureint sein muss und der konkrete Antragsteller
annelunen darf. wenn er tiber die Fragen der Versicherungs-
gesellschaft in der vour WG verlangten \rVeise ernstliaft nach-
denkt (BGE 1lB I I  333 Er-w. 2b,716 I I  338 Erv-.  71t ,72 I I  1.21
Ewn'. 3 tnit Hinlveis). Wie es clarnit stelit, ist abzuklären anhand
dc-s \Tortlauts der Fr:lgen, des Zusammenhangs, in n'elclretn sie
stehen, und allfäll iger n'eiterer Llrnstände (BC'E 118 II 365 En,.
1 mit Hinweis). Dabei ist zu beacliten, dass eine Frage
einsclrränkend auszulegen ist, wenn sie, an sicli oder auf Grund
ihrer Beziehung zu den übrigen deni Antragsteller vorgelegten
Fragen, Zu'eif'el tiber den Llmfang der Deklarationspfliclrt n'eckt
( Roelli/Keller, Kotnurent'.tr zutn schweizerisclicn Bundesgesetz
tiber den Versicherunqsvertrag, 2. Aufl., Bern 1968, S. 108). Das
fblgt einerseits aus dem (...) Grundsatz, dass eine Anzeigepflicl it
nur insoweit bestelrt, als die Fragen der Versicherungsgesell-
schaft reiclten. Anderseits u,'ird ganz allgeurein eine Verletzung
der Anzeigepfliclit nur mit Zurtickhaltung angenolltnren, u'eil
damit die einschneidende Folge des Wegfalls des Versicherunss-
vertrags verbunden ist (BGE 118 II 333 Erw. 2b S. 338 nrit Hin-
w-eis)"18".

Bei seiu often gehaltenen Fragen. R'ie z.B. derjenigen nach "Körper-
schädenttp0, stellen unriclrtige oder niclit urnfässende Antworten keine
Anzeigepfliclrtverletzung dar. Es ist Sache des Versicherers, durch klare
und prazise Fragen auf genaue Antworten hinzuwirken. Der Versicherer
hat deshalb nach bestimrnten durchgemaclrten Krankheiten oder
ärztl ichen Behandlungen zu fiagen")'.

Lrrtei l  BGer vonr 04.11.1993 (5C.1- iOz'1993) E. 3.
Vgl. dazu Lrrtei l  EVG vour 18.09.2000 (B 38/99) E. 3c.
Vgl. Urtei l  EVG vonr 1+.06.2002 (B 10/01) E. 2 r-rnd
(B 38,,99) E. ,ib.

l:i()

l , ) \  |

l ( )  I
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b. Unzulässige Fragen

i) Al lgemeines

Das Fragereclit des Versicherers besteht nur in Bezug auf entscl:tei-
dungserbebliche GeJabrstatsachen. Niclrt entscheidungserhebliche
Gefzllustatsachen, also Llmstände, bei deren Kenntnis der Versiclicrc-r
gleicliwolil den Vertrag abgesclilossen li:itte. müssen niclrt bekannt
gegeben werden. Da das WG jedocli die Entscheidungserliebliclikeit
von sclrriftlichen Fragen vern'rutet, ist der Antragsteller grundsätzlich
verpfliclrtet, alle gestellten Fragen walrrheitsgemäss zu beantworten.
Der Versiclierer wird so in die Lage versetzt. nach Beliebe-n percönlich-
keitsrelettAnte Daten in Erfälirung zu brineen.

Gesundlieitsrelevante Daten stellen besortders schtitzettu:erte Daten
dart"t. Deren Bearbeitung, insbesondere auch deren Bescliaf-fLng, muss
verliältnisrnässig seinrl'r. Das Fragereclrt des Versicherer gilt deshalb
niclit uneingesclir2inkt. Fragen, deren Beantwortung weder geeignet
noch erfbrderlich sind, um eine vernünftige Risikobeurteilung vorneh-
rnen zu können, sind unverliältnismässig. Bei cler Interessenabn'ligung
ist deslralb zu fiagen, ob das Interesse des Versicherers an einer uer-
nitrtJtigen Risikobeurteilttng das lttteresse des Arttragstellers an cler
IYichtbekanntgabe L)o7t gevndbeitsreleuanten oder intinten Daten
überwiegtre'. \üTerden unzulässige Fragen unriclitig oder gar niclit
beantwortet. liegt keine Anzeigepf-liclitverletzung vor'".

vgi. Arr. 3 l i t .  c zi t f .  2 DSG.
Vgl. Art.  4 Abs. 2 DSG.
Vgl. clazu Ntrt, ,  BA-K, N 33 ff  .  ztt  Art.  4 V\/G; PÄttt . t ,  K. (2004) Datenaustausch
zwischen Arbeitgeber uncl Versicherun5;. Problertratische tsearbeitr-rng von
Arbeitnellrrergesundl'reitsdaten bei der Begn-inch-rne cles privatwirtschaftlichen
Arbeits'n'erhriltnisses, in: HAIiE 2OO:i, 32 tt.; sow'ie BGH 128 ll2i9 ff .
Vgl. Art, B Zrff .2 und 6 \rVG. Zunr "Recht allf Ltige" bei Anstelhrngsgespräclien
siehe HIrtrsst,. t{ ,  P. (2002) Gesr-rndheitsfragen in Versicherungsfbrnularen anl i iss-
lich des Stellenantrittes. Reclrtliclie Problenre fiir Arbeitssuchende nrit HI!' und
rrncleren r, 'orbestehenden chronischen Krankheiten, in: AJP'2OO2, 727i t f  . ,  1279
r-rncl 1285; son'ie PÄnt.t, K. (2002i) Datenatrstausch zq'ischen Arbeitgeber und
\"ersi<'herung. Problenratische Bearbeitr-rng von Arbeitneliurer5;esundheitsclaten
lrci cle-r Regrr-indung des privatu.irtschafilichen Arbeitsverhältnisses, in: HAI''E
l00r,3l  f f
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i i) Untersuchungs- und Nachforschungsverbot gemäss Entwurf zum
Bundesgesetz über genetische Untersuchungen beim Menschen
(GUMG)

Der Entwurf zum Bttndesgesetz liber genetiscbe Llntersucbungen bein't
Menscben (GUMG)'e" konkretisiert die heikle Interessenbabwägung in
Bezug auf genetische Daten. In Art. 26 GLrMG-Entwurf wird ern [Inter-
sttchnngsr.rcrbot vorgesehen"". Dieses urltersagt Versicherungsein-
riclrtungen, als Voraussetzung für die Begrundung eines Versicherlrngs-
verhäitnisses präsymptomatische oder pränataie genetische Untersu-
clrungen zv verlangen. Eine präsyrrptomatische genetisclie Llntersu-
cliungen dient dazu,, Kranklieitsveranlagunllen vor dem Auftreten
klinischer Syrnptome zu erkennen, mit Ausnahme der Llntersuchunp4en,
die ausscliliesslich zur Abklärung der Virkungen einer geplanten
Tlrerapie dienen")n. Pranatale genetische lJntersuchungen erfolgen
wälirend der Scliwangerschaft und dienen der Abklärung von Eiqen-
schaften des Erbguts des Embryos oder des Fötusr')e.

Das in Art-. 27 GUMG-Entwurf vorgesehene IVacbJorscbttngsuerbot soll
verliindern, dass Ergebnisse aus früheren präsymptomatisclien ocler
pränatalen genetisciren Untersuchungen oder Untersuchungen zur

Siehe dazu Botschaft zunr Br,rndesgesetz frber genetische Untersucll-rngen beitn
Menschen vour 17.09.2002 = BBI 2002,7361 ft . ,7434 ff . ;  slrpra FN 130 f. ;
Et<;t i trxutrt t( ; t1tt ,  I .  '$7./Gtrnntin, A. Q0O'2) Genetische Llntersuchr-rngen im Arbeits-
und Privatversicherungsrecht, in: It{brntatiort & Recbt, Basel, 331 ff.; F'rrturrrrr, S.
(2003) Von der Schwierigkeit, den Volf an den Oltren ztr packen. Amrerkungen
zu den versicherungsrecl-rtlichen Bestinrlrllrngen des Hntwurfs zu eineur Buncles-
gesetz tiber genetische UntersuchLlngen beinr N{enschen, in: HAVT 2003,181 ff.;
Hntistutrt t ,  H. (2001) Genetik und Versichen-rng aus jurist ischer Siclrt .  Reclrtsver-
gleichende Überlegungen zllr genetischen Untersucll:ng iui Versicherungs-
bereicl'r, in: ZeitscbriJi Ji'ir die gesamte Versicbenutgstttissetscbaft 2001, 255 tf .;
Hntssln, P. (2002) Gesundlieitsfragen in Versicl'rerungsfbnnularen anlässlich des
Stellenanrittes. Recl-rtliche Problenre fr-rr Arbeitssuchende nrit HIV und zrnderen
vorbestehenden chroniscl.ren Krankl-reiten, in: AJP 2002,1277 ff .; und TAurt't'z,.f .
(2001) Die Bionredizin-Konvention und das Verbot cler Verwendr-rng genetischer
Inforrrrationen für Versicherungszwecke, in: .fabrhrch Ji'ir WisserrccbaJt tnd
Etbik. Bd 6, Berlin/New York, 123 tt.
Vgl. f-erner Art. 11 und 12 Bionreclizinkonvention zunr Nichtdiskrinrinierungs-
verbot nnd zunr Verbot prädiktiver genetischer Untersuchungen.
Vgl. Art. 3 lit. d GUMG-Entwurf.
Vgl. Art. 3 lit. f GUMG-Entwurf.

l ()8
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1.

Freiwil l ige Sozialversicherung

Farnilienplanung erhoben oder verwertet werden können. soweit es
um den Sozialversicherungsbereicli, die berufliche Vorsorse, Versicl re-
rungen äber die Lolinfortzalilungspfliclrt im Kranklieitsfäll oder bei
Mutterschaft, Lebensversicherungen mit einer Versicherungssumme von
höchstens 400 000 Franken oder freiwillige Invaliditätsversicherungen
mit einer Jaliresrente von 40 000 Franken gelttr"".

Verletzung der Anzeigepfl icht

Anzeigepfl ichtverl etzu ng al s ve rsch u I d ensu nabhängige Pfl i chtwi d rigkeit

Al lgemeines

Der Versicherungsnehmer verletzt die Anzeigepflicht. wenn er eine
zulässige Frage des Versicherers entweder gar nicltt2"r oder dann
unrichtig oder unvollständig beantwortet. Niclit erforderlich ist, dass
der Versicherungsnehmer vorsätzlich geliandelt hat. Ob eine Anzeige-
pfliclrtverletzung vorliegt, beurteilt srch tterschuldensunabhcingig souohl
nach sttbiektiuen als auch nach obiektitten Kriterient"t. Nach dem
\üTortlaut von Art. 4 und 6 WC hat der Antra54steller'"r dem Versicirerer
in Beantwortung entsprechender Fragen niclrt nur die iltm tatsächlich
bekannten (von seinem positiven \üTissen erfässten) erlieblichen Ge-
fälirstatsachen mitzuteilen (tatsächliche Kenntnis), sondern auch diejeni-
gen, die ilim bekannt sein müssen (zumutbare Kenntnis)'"',

Art. 28 GUMG-Entwr:rf regelt die zulässige Nachfbrschung nacl-r Ergebnissen
frtiherer präsylliptonratischer genetiscl-rer Untersuchungen. Die Bekzrnntgabe an
seinen Vertrauensarzt kann der Versicherer verlangen, wenn die betreffbnde
UntersuchLlng zLlverlässige Ergebnisse lief'ert uncl der wissenschafiliche'$ü'ert der
Untersuchung ftir die Pränrienberechnung nacl-rgewiesen tst.

Vgl. dazu BGE 125 Y 292 E. 3c.
Vgl. BGE 109 II  60 E. 3c.
Falscl-re Angaben, die clarauf zuruckzufrilrren sincl, dass der Vertreter des
Versicherers walrrheits5;enrässe Antq,'orten unriclrtig weitergegeben hat, stellen
keine Anzeigepfliclrtverletzung clar (siel're dazu Urteil VerwGer GE vol)l

31.01. 1995 : SVR 1996 KV Nr. 66).

Siehe dazu z.B. den Anwendungsfall Urteil VerwGer FR vom 16.11.1995 : SVR
1996 BVG Nr. 63 E. 2 und 3 (zr-unutbzrre Kenntnis bei Epilepsie).
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Die zumutbare Kenntnis bestimmt sich nach Massgabe der Untstände
cles einzelnen Fallesl zr-r berucksiclrtigen sind insbesondere clie persönli-
clien Eigenschatten r-urd Verhältnisse des Antragstellers (Intelligenz.
Bildungsgrad. Erfälirune etc.)2"'. Entsclieidend ist. ob und inu'ien'eit ein
Antragsteller nach seiner Kenntnis der Verhältnisse und gegebenenfälls
naclt den ihm von f'aclikundiger Seite erteilten Ar-rf-schlüssen eine Frage
des Versicherers in guten Treuen rrerneinen durftei"". Er genügt sc-iner
Anzeigepflicht nu[, wenn er ausser den ilun ohne rveiteres bekannten
Tatsaclten aucli diejenigen angibt, deren Vorhandensein ilun nicht
entgelien kann. \\'enn er über die Fragen des Versiclierers ernsthaft
naclidenkt2"'.

b. Kasuist ik im Überbl ick

Eine Verietzung der Anzeigepfliclrt u,'urde - im Bereicli der freiwilligen
Sozialversicherung - in fblgenden Fällen bejalit:

BGer uom 13 .1 1 .200_J 6C.1 13/20Ot: Anzeisepfliclitverletzung
bejaltt, wenn nach einem LJnfall ein viertägiger Spitalar-rf-enthalt,
eine drei wochen andauernde Arbeitsunfähigkeit und eine vier-
monatige Physiotlierapie auf die Frage "Avez-vours 6te examine
or-r soign€ par un medecin ces trois derniöres annees!"' verneint
wird (vgl ,  E.  4) .
BGer rlom 04. 12.2003 6c. t 74/2009.' Anzeigeptliclrtverletzung
bejalrt in Bezug auf das verschweigen eines ekzessiven Alkohol-
und Tabakkonsums.
EVG uom 28.06.2002 (B 60/01): Anzeigeplliclrtverletzung bejalrt
bei Verschweigen von melrreren Arztbesuchen wegen Hals-

2t )-'

Vgl. Urtei i  VerwGer FR vonr 16.1i.7995 = SVR 1996 BVG Nr. 63 E. 2 trncl J:
Anzeitepflichtr,'erletzLlng \ierneint (vgl. E. 2 trnd 3: zlrlllutbare Kenntnis einer
Epilepsie).
Vgl. BGE 116 V 218 H. 5b r-rncl Urteil VersGer TI ."'onr 13.09.1993 = SVR 1994 KV
Nr. 20 (Unzunrutbarkeit ftir Eltern, einen tunorbedingten Hydrozephalus zr-r
kennen).
Vgl. 109 II  6 0 E. 3b.
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beschwerden und nacliträglicliem Tod an einen Larynx-KLu'Lr-
nom (vgl.  E. 3).

EVG uom 1 4.06.2002 (B 1 0/0 1/.' Anzeigepfliclrtverletzung bejalrt,
\\renn Beschn'erden des Bewegungsapparates verscltn'iegen
werden, die melrrmals ärztlich behandelt wurden (vgl. E. 2).

EVG ttom 06.10.1999 (B 62/98); Anzeigepfliclrtverletzung bejalrt
bei verscliwiegener regelmässiger Meclikamenteneinnahme,

L'I/G rtont 14.08.1998 i.S. A. : SZS 2000, 61 lJ'.: Anzeigepfliclit-
verletzung bejalit, wenn eine langjälirige Scliizophrenie
verschwiegen rnird (v91. E. 4).

EVG ttont 05.09.1995 i.S. L.: SZS 1998, 30BJJ'.: Anzeigepfliciit-
verletzung bejalit, wenn eine seit Jalrren arzthcli behandelte
Hypertonie auf die Frage "Sind sie gesund" verschwiegen wird
(vgl.  E. 3b)

EI"G tprrt 26.1 1 .2001 (B 11/00).' Anzeigepfliclrtverletzung von der
Vorinsta nz beyaht (i. c, Verschweigen eines f-rulier durcligef ü I irten
gynäkologischen Eingriff's und nacliträglicher Rückenoperation
und Berentung; Ablehnung von Leistungen des Versicherers. weil

"das Ereignis seinen Ursprung in einem Zeitpr-rnkt flndet. in
welchern die Versicherte nocli niclit bei der Pensionskasse der
Luzerner Kantonalbank versichert war", vgl, E. 4).

VersGer BL uom 31 .03.1993 : SW 1994 KV l{r. 7; Anzeigepfliclit-
verletzung bejaht, wenn ein dreimaliger Arztbesuch innert w'eni-
ger als zwer Vochen vor dem Zeitpunkt der Antragstellung
versclrwieqcn wird (vgl .  E.4).

Eine Verletzung der Anzeigepflicht wurde - im Bereich der freiw-illigen
Sozialversicherung - in folgenden Fällen verneint bzw. of'fen gelassen:

EVG t:om 20.09.2000 (B 51/99: Anzeigepflicirtverletzung of-fbn
gelassen (i,c. Nichtdeklaration einer Nierensteinzertrümmerung
und Dermatitis an Händen und Armen, vgl. E. 3 und 4).

EVG uom 18.09.2000 (B 38/99.' Anzeigepfliciitverletzung ver-
neint, wenn die Frage 'rHatten Sie in letzter Zett Krankheiten
r-urd/oder bestehen bei Ihnen Körperscitäden'/" bei einer früher
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gestellten Diagnose clrronisch rezidivierender l,urmbalgien bei
schwerer'forsionsskoliose mit Gibbus reclrts r-rnd starkem Be-
ckentief-stand nach reclrts unten sowie akuter Cclccygodynie bei
Beginn der Behandlung und Metatarsalgie bei Holilfüssen beicl-
seits verneint wird (rrgl. 8., 2),

EVG t.,om 15.03.2000 (B 33199; Anzergepflichtverletzung ver-
neint, vgl, E. 3c: "Die Rückenproblematik der Beschwerdefülrrerin
ist weder als Folge eines Unfälles noch einer Kranklieit zu be-
zeichnen; vielmelir handelt es sicli bei dieser idiopathisciren
Skoliose (,rg1, Gutaclrten des Dr, med. J., Spezialarzt fiir Innere
Medizin, voln 24. Februar 1997 und des Dr. rned. R., Oberarzt
Ortliopädisclie Klinik Z,,vom 21. April 1997 sorvie Sclireiben Dr.
med. G. vom 3. Dezember 1998) um eine körperliche Scliwäclie
irzw. Veranlagung. tJm jedoch Llnter 'Körpersciräden' auch
Schwächen und Veranlagungen zu verstehen, ist die betref-fbnde
F'rage Zitl, 3 zu allgemein und ungenau gehalten."

EVG uom 14.05.1997 i.S. G. = SZS 1998, 3721J'.: SW 1997 BVG
IYr. B1; Anzeigepfliclitverletzung bei einem Landwirt verneint, der
die Frage, ob er sich gesund fühle, bejalrt, obwolil er nelln
Monate vorher rn ärzthcher Behandlung w-egen eines Rückenlei-
dens war, das fünf Jahre später zu einer Berentung gefülrrt hat,

EVG ttom 05.09.1995 i.S. L. = SZS 1998,3081J'.: Keine Anzeige-
pflichtverletzung, wenn die Gefährstatsache nach der Pfliclit-
verletzung wegfällt (i.c. Vegfall der Arbeitsunfähigkeit nach
ausgeheiltem Distorsionstrauma des Kniegelenks, vgl. E. 3a).

VentGer h'R uom 16.11.1995 = SW 1996 BVG lYr. 63: Anzeige-
pfliclitverletzung verneint (,rg1, E. 2 und 3: zulxutbare Kenntnis
einer Epilepsie).
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2. Rechtsfolgen

Allgemeines

Eine Verletzung der Anzeigepfliclit berechtigt den Versicherer zlur]
vertragsrücktritt2"t. Der Rücktritt vom vertrag wirkt ex ttntc2"'). I)er
Vers iclterer kann dertnassen bere its erbraclite Vers ichen-r ngsleis tu nse n
zurückverlangen und zukünftige Leistungen verweieern, tnuss aber cleur
Versiclierer die verfällenen Prämienzr0 niclit zurtickerstatten ( PrinziD der
asy m met ris c h en Rii c ka buicklung) .

Das EVG hat es abgelehnt, diese Alles-oder-lttichts-Regelung im Rereicli
der freiwilligen Sozialversicherung zu rnodifizieren. Eine Kürzung cler
Leistungen an Stelle der rückwirkenden Vertragszu-rlhebr-rng ist ebenso
wenig gesetzeskonform wie andere Reclrtsfolgen. Eine Leistungskür-
zung ist nach Auffässung der Luzerner Ricliter auch niclit zuletzt des-
lialb abzulelinen, weil sie eine Besserstellung von Versicherten, die clie
Anzeigepfliclit verletzen, gegenüber Versicherten, die diese erlüllen ur-rcl
deslulb nur unter Vorbehalt auf genolxmen werden. zur F'olge hätte2r I .

Diese strenge Handliabung des Rücktrittsreclrts, das int Ilereich cler
freiwilligen bzw. weitergehenden beruflichen Vorsorge ohnehin nur
analog gilt, ist abzulelmen. Der Vorsorgevertrag schützt in der Regel
vor den Risiken Alter, Invalidität und Tod. Betrifft die Anzeigeplliclit-
verletzung nur ein bestimmtes Risiko, z.B. das Invaliditzitsrisiko, r-u-rcl
kommt das Rücktrittsrecht zum Tragen, so fällt der gesamte Vertraq.
mitlrin aucir der Vorsorgeschutz bei Tod oder irn Alter dahin. Altere
Versicherte sind von einem solchen Wegfäll besonders stzrrk betrol-

Vgl. Art.  6 WC.
Sielre z.B. Urtei le EVG vonr 17.72.2001 (B 69100 uncl 70U00) E. 3. und vonr
26 1r.2007 (B 4riOO) E. 4.
Vgl. Art. 25 \ /G. Siehe aber Art. 24 WG-Entwurf: "Bei vorzeitiger Auflösr-rng
oder Beendigr-rng des Versicherungsvertrages ist clie Pränrie nur fiir die Zeit bis
zrrr \/ertragsauflösung geschr-rldet. Artikel 42 Absatz 3 bleibt vorbehalten.',
Vgl  BGE 130 tr  9 E. i . l .

tos
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f'en2'2, weil sie ilrre beabsiclitigte Altersvorsorge niclit melrr verwirkli-
clien konnen und clen Prämienanteil, der vorn Arbeitgeber finanziert
wurde, verlieren. Im FI inbl ick a uf das A lt ers d is kri m i n i e n t ngst'erb ot v on
Art. 8 Abs. 2 RV ist diese Benaclrteiligung verfassungsreclrtlicli
suspekt''3. Der Vorsorgeeinrichtr-rng ist deshalb nur ein Teilrlicktritts-
bzw. LeistungxrerLteigentttgsrechr mit Bezug auf die von der Anzeige-
ptliclrtverletzung beeintlussten Versiclierungsleistunsen zuzugestehen.

Verwi rkung des Rücktrittsrechts

Allgemeines

Art. 8 WG sielrt eine Verwirkung des Rticktrittsreclrts vor. wenn:

die verschw-iegene oder unriclrtig angezeigte Tatsache vor Eintritt
des befürclrteten Ereignisses weggefällen istr"i

der Versiclierer die Verscirweigung oder unriclrtige Angabe
veranlasst ltat;

der Versicherer die verschwiegene Tatsache gekannt hat ocier
gekannt haben muss;

der Versiclierer die unriclrtig angezeigte Tats'.tclie richtig gekannt
liat oder gekannt haben muss;

der Versicherer auf das Reclrt, vom Vertrage zurückzutreten
verziclrtet hat:

Gl. M. Nkrst:tt, Ivl. (1997) Eine Gesetzesnorln sorgt fiir Verr-rnsicherlrng,.'Weitere
Fragen zu Art.  23 BVG, in: SZS 1997,120 ff . ,  12i t f  . ;  und Nt,t ' ,  BA-K, N 7 zu Art.  9
V\'G.
Ln Rallnen cler anh:ingigen WG-Revision sielrt Art. 6 Abs. 4 Br-rnclesgesetz tiber
den Versicherungsvertrag (Entwur0 = BBI 2003, 3910 ff., vor, dass der Versi-
cherer bei rfickkauf'sfiihigen Lebensversichen:n5;sverträgen genräss Art. 90 Abs. 2
WG die fiir den Rtickkar-rf f'estgestellte Leistung zu gen'älrren hat.

Sielre dazu Urtei l  EVG vonr 05.09.1995 i .S. L. = SZS 1998,308 fL ( i .c. Vegfal l  cler
Arbeitsunfäl-rigkeit nach ausgeheilteni Distorsionstraluna cles Kniegelenks. r'gl.
E.  3a).
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i i )

der Anzeigepfliclrtige auf eine ilim vorgelegte Frage eine Antwort
nicht erteilt und der Versicherer den Vertrag gleichrvohl abge-
schlossen hat2i5.

Anbringen eines rückwirkenden Vorbehaltes

Der Versicherer. der nach Kenntnisnahme des Sacliverhalts, der eine
Anzeigepflichtverletzunll begründen würde. keinen Rücktritt volll
Vorsorgevertrag erklärt, sonclern sicli. soweit gesetzlich bzw. reslemen-
tarisclr zulässig, mit dem Anbringen eines r[icku,irkenden Versicbe-
rungxtorbehalts begnügtz"', kann sich niclrt auf die Anzeigepfliclitverlet-
zung berufen und für die vorbeltaltene Gesundheitsschädigung einen
Rücktr i t t  vom Versiclrerunqsvertrag erklärenrr-.

i i i )  Ablauf der Vorbehaltsdauer

Während der Dauer eines Vorbeiialts ist der Versicherer niclit leistungs-
pfliclrtig, weslialb er niclrt auf die Ausübung des Rücktrittsreclits ange-
wiesen ist, Hat der Versicherungsnehmer mit Bezug auf das torbehalte-
ne Ereigm-s die Anzeigeptliclrt verletzt, kann der Versicherer die versi-
cherten Leistungen innerlialb der Vorbehaltsdauer auch nach dem
Ablauf der Rücktrittsfrist verweigern. tVill er den Versicherungsvertrae
zrucir hinsiclrtlich der nicht vorbehaltenen Risiken auflieben. muss er
tristgemäss den Rücktritt erklären.

Nach Ablauf der Vorbehaltsdauer stellt sich die Frage, ob der Risiko-
transf-er das Rücktrittsreclit derogiert. Für einen \Xzegfall des Rücktritts-

Diese Bestinunung findet geuräss Art. 8 Zitf .6 WG keine Anwendung, u,'enn die
Frage. auf Gruncl der ribrigen Mitteih-rngen des Anzeieepflichtigen, als in einenr
bestiuuuten Sinne beantwortet angesehen n'erden lnlrss r-rnd diese Antwort sich
als \ierschu,'eigen oder unrichtige Nlitteih,rng einer erheblicl-ren Gefalrrstatsache
clarstellt. clie der Anzeigepflichtige kannte oder kennen lrlllsste.
Der Yersicherer ist berechtigt, bei einer Verletzung der Anzeigepfliclrt einen
rirclin-irliencien Vorbehalt anzubringen (vgl. BGts 108 V 248F.2b r-rnd 706Y 774
sorvie L'rtei l  \ 'ersGer BL vour 31.03.1993: SVR 1994 KV Nr. 7 E. 4).
\  el.  l -r tei l  EVG 

"-our 
18.06.2003 ß 66/0D E. 3.2.
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reclrts spriclit die Uberlegung. dass der Versiclierer bei cler Prlifr,rng cles
Antrages - trotz cler erfolgten Anzeigeplliclrtverletzr-rng - olfenbar
Zweil'el hegte uncl von einer erhöhten Risikoeintrittsrvahrscheinlichkeit
ausging. Im Hinblick aurf' clie Verwirkung des Rücktrittsrcchts l>ei ztt-
mutbarer Kenntnis der tterschu,iegenen GeJahrstatsache dttrch dert
Versicherelr* wäre in diesem vergleichbaren Fall ebenl-alls von e-iner
Venvirkung des Rücktrittsreclrts auszuqehen. Dars EVCI hat sicli, sc-rweit
ersiclrtlich, rnit dieser Problematik nocli niclrt befassen rlüssen, r'e rneint
aber eine Verwirkung des Rücktrittsreclrts in jeclcm Falldann. u,enn cler
Versicherer weder von allem Anfäng an nocli rückwirkend einen
Vorbelialt aneebracht hat2r').

Rücktrittserklärung

Zeid iche Anforderu ngen

Die Rücktrittserklärunll nuss innerlialb von tlierWocbert, nziclidem cler
Versiclierer von der Verletzung der Anzeigeplliclrt Kenntnis erhalten
liat, dem Versicherungsnehlner zurgestellt werclenrr". Bei der llucktritts-
frist ltandelt es sich r-rm eine Vera:irkun.gsJiisl. deren Llrr-rf'weder ge-
hemmt noch r-rnterbroclien rverden kannrt'. Sie begir-rnt erst, \\'enn cler
Versiclierer "zuverlässige Kunde" von den Tzrts:rclien erhält. lrr-rs cienen
sich der sicliere Scltiuss auf eine Verletzung der Anzeigepfliclit zielien
lässt, Blosse Vennutungen. die zu grösserer oder geringerer Valrr-
scheinlichkeit drängen, dass die Anzeigepfliclit r.'erletzt ist, genügen

Vgl. Art.  B Zif f  .3 VVG.
BGH 130 V 9 = SVR 200+ BVG Nr.  l0 E. i .2.1
Vgl. Art. 6 \lic.
Vel. statt  vieler Llrtei l  EVG vom 28.10.2003 (B 15i02
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niclrt"'. Praxisgemziss beginnt die Frist z.B, mit der Zustellung der IV-
Akten an den Vertrauensarzt des Versicherers zu laut'en"Jl der Versi-
cherer muss sicli f'erner das tatsächliche oder zumutbzlre \üTissen des
Rückversicherers anrechnen lassen'i',

i i )  Inhalt l iche Anforderungen

Der Rücktritt volr Vertrag tnuss klar, unmissverständliclr uncl vor-
behaltlos erfolgen. Die Verweigeruns von Leistunsen aus einem ande-
ren Grund, z.B, dem Fehlen der Versicherteneigenschatt, kann niclrt
einern Rücktritt vom Vertrag gleicligesetzt werden"'. Um gültig zu sein,
muss eine Rücktrittserklärung zudem ausfülrrlich auf die verschwiegene
oder ungenau mitgeteilte Gefälirstatsaclie hinweisen und terner die
ungenau beantR'ortete Frage erwähnen22t'.

Regelung der Anzeigepflichtverletzung im Rahmen der WG-Teil-
revision

Die geltende Regelung liat rigide Konsequenzen: Alles oder cllinn eben
niclrts erhält der Versicherte, je naclidem, ob eine entscheidungserliebli-
che Gefährstatsache pflichtwidrig verschwiegen wurde. Vollig un-

) ' ' ' !  vgl.  BGE 119 v 286 8.4 und 5.
2)j  vgl.  BGts 119 v 286 ts. 5b.
!J' Vgl BGE 130 V 9 = SVR 2004 BVG Nr. 10 E. 6 uncl SZS 200J, 138, sowie Llrteil

EVG vonr 20.09.2000 (B 5I/9D E. J: Ln cliesenr Fall hat cler Rrickversicherer des
Versicherers anlässlich cler Pn-ifr-rng des Anspruchs cler Beschwercletiihrerin ar:f
Versicherungsleistungen aLls einer gebr-rndenen Vorsorgepolice auf Gruncl cler
illn zur Verftigung stehenden IV-Akten von den verschwiegenen Clefalrrst:rtsa-
chen (s.c. Schweissdrtisenoperationen nncl Nierenbel-randlungen) Kenntnis
erlralten. Die IV-Akten wurden a1]r 22.10.1996 der zr-rständigen IV-Stelle retolrr-
niert. Ani 15.77.7996 infbrntierte der Rtickversicherer clen Versicherer r-iber clie
angebliche Anzeigepfliclrtverletzung, worzruf dieser urit Schreiben vol)l
16.1i.1996 gegenüber der Versicherten den Vertragsrt icl i tr i t t  er l<lärte, \ , 'as voln
EVG als niclrt fristwal'rrend qualifiziert wr-rrde.

rr< \ 'gl .  Urtei l  EVG r-orn 26.11.2001 (B 11100) E. 5.
-: \ 91. BGE 129 Iil 773 : HA\t 2004, 12 t. E. 2 (AnurerkLrngen von Srephan

Fr.rhrer ).
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erlieblich ist, ob die Anzeigepfiiclitverletzung die Risikober-rrteilung des
Versiclierers beeinträchtigt oder den Risikoeintritt begünstist hat -
Scliummeln genügtl Das EVG mildert diese F{ärte nicht. Veder ist seiner
Meinung nach im Bereicli der freiwilligen Sozialversicherun5l eine
Leistungskürzung möglich, wie sie in Art. 21 ATSCI für clie obligatori-
sche Sozialversicherunq vorgeselien wird. noch sind zr.ndere Lösunqer-r
denkbar, weil die gesetzliche Regelung des WG keinen Spielrzium
zulässt22'.

Um die Strenge der geltenden Regelung zu rlilclern, schlägt cler Bun-
desrat im Ralimen cler anhängigen Teilrer,'ision cles WG vor, class die
Leistungspfliclit des Versicherers für bereits eingetretene Schäden nr-rr
danu wegfällt, wenn Eintritt oder LJmfäng des Schadens clurch clie niclrt
oder unriclrtig angezeigte erhebliche Gefälrrstatszrche beeinflusst \\'or-
den sind, Die Leistungsplliclit des Versicherers soll demgegenüber
bestehen bleiben, w.enn die niclrt ocler unriclitig angezeigte erhebliche
Gefälrrstatsaclie keinen Einfluss auf den Eintritt cles Schaclenf:rlls uncl
den I-Jmfäng der Leistungsptiiclrt des Versiclierers gehabt hat228.

Im Rahmen der parlamentarischen Beratung in-r Stänclerat2r') rvurcle auf
Antrag der vorberatenden Komnission eine Beendigung cler I-eistungs-
pfliclit auch für den Fall vorgesehen. class Eintritt oder tJmf-ang cles
Scliadens "als Verwirklichung eines Risikos gelten, über das sich cler
Versiclierer als Folge der Anzeigepfliclrtverletzung kein verlässliches
Bilcl maclien kon,r1"tt2rtt. Der Ständerat h'at - im Gegensatz zur bundes-
rätlichen Vorlage - in Arr. 6 e.bs. 1 VVc-Enrwurf neben cler in Arr. 3
WG-Entwurf neu vorgesehenen Informationsptliclit2r I auch eine eisent-
liclre BeJragungspflicbt cles l'ersicherers aufgenor-r-uuen. Da.s Rt-icktritts-

l1(J

lJ l

Vgl.  BGE 130 v 9 B. i .1.
ygl. dazu Art. 6 Br-rnclesgesetz über clen Versicherungsvertrag (Entw-urf) = BBI
20C)3,3910 fT.. trncl Botschaft zr-r einenr Gesetz betref'fbncl clie Atrf-sicht r-iber
VersicherungsLlnternellnen (Versicirerungsauf.siclrts5;esetz, VACI) uncl zur
Anclertrng des Bunclesgesetzes tiber den Versicherungsvertraq vonr 0c).05.200J :
BBI 2003, 3789 ff., 3805 trncl 3856.
Die stänclerätliche Beratr-rng hat anr l8 12.2003 stattgefr-rnclen (r,'gl. AB 2003
s 1222 f f . )
Vgl. dazr: AB 2003 S 123i f f .
Vgl. clazr: AB 200J S 123J fI.

! ) -
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recht soll nur dann bestehen. wenn der Antragsteller ilin-r tatsächlich
oder zr-rmutbarerweise bekannte Gefälrrstatsaclien. "über die er befragt
worden ist", unriclitig mitgeteilt oder verschwiegen hatrJ2.

Der Nationalrat ist in cler Frülijalirssession 2004233 u.eitgeliend der
ständerätlichen Fassung gefolgt, Lediglich die in Art. 6 Abs. 3 \l/Cl-
Entwurf vorgesehene Erwalrnung der sog. indizierenden Gefalrrstatsa-
clien v,'urde abgelelint.

Fassung von Art. 6 Wc-Entwurf nach der Beratung irn National-
rat (Diffbrenz zum Ständerat ist kursiz..', dieyenige zun Bundesmt
unterstrichen markiert) :

'Wenn der Anzeigepflichtige beim Abschluss cler Versichertrng
eine erhebliclie Gef'alrrstatsache, die er kennte oder kcnner-r
musste und über die er befraqt worden ist, trnriclrt ig rnitgeteilt
oder verschwiegen hat, so ist der Versichcrer bereclrtigt, clen
Vertrag durcli schriftliche Erklärr.rng zu küncligen. Als anzeiqe-
pflichtiee Gefahrstatsaclien gelten auch Untstände. die einer-r
Rtickschluss auf die Ausprägung elheblicl ier Gefäitrstatsachen
zulassen. Die Ktindigung wird rnit Zug'a.ng beim Versicherungs-
nel t rner n ' i rksrtnr

' Das Kündigungsreclrt erlisclrt 'v-ier Wochen, nachdent cler'
Versicherer von del Velletzllng der Anzeigepfliclrt Kcnntnis
erlialten hat.
J \frird der Vertrag durch Kündigune nach Absatz 1 aufgelöst. so
erlisclrt aucli die Leistungspfliclrt des Versichelers fiir bereits
einsetletene Scliriden, deren Eintritt oder t.lnrflrng durch die nicht
oder unriclrtig angezeigte erhebliche Gefalrrstatsache beeinflusst
worden ist oder die als \,'enuirklichu ng eirtes Rl-sikosgeltert, iiber
das sicb der Versicherer als h'olge der ArtzeigepJlichtt.tefletztntg
keirt t'erlässlicbes Bild macbert kottrtte.

' Soweit die Leistungspfliclit schon erfiillt wurde, h:rt der Versi-
cherer Anspruch auf Rtickerstattung.

Vql cl:rzr.r All 2003 S 12Ji ff.
I) i t- '  nul ion:rInit l ichen Beratungen fhnclen aur
t ' i . .  l r i r  i f  uncl +01 ff .) .

17 .03.2004 statt (vgl.  AB 2004 N 373
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Der Ständerat ltat sicli in der Sommersession 2004 mit der Fassung der
WG-Revision ge rn'.iss nationalrätlichem Beschluss bet-asst'1'' und dabei
in Art, 6 Abs. 1 Wc-Entwurf eine Ergänzung (" ...und über die er
scbriJilich betragt worden ist...") eingelugt, hingegen aul' die Fest-
schreibr-rng der indizierenden llnstände in Art. 6 Abs. 3 WG-EntR'urf
verzichtet, weil die heutige Reclrtsprechung direkte und indirekte
Anzeigepfliclitverletzlrngen befalie und man an der Praxis niclrts ändern
tl 'olle2J5.

Es darf deslialb davon ausgegangen v!'erden, dass mit In-Krali-Treten
der WG-Teilrevision der Kausalitätsgrttndsatz etngefülirt wird. Dies
hat zur Folge, dass derVersicherer, nachdem er ciie Anzeigepfliclrtverle-
zung festg;estellt hat, nach vv'ie vor mit einer reclrtzeitigen Rücktritts-
erklärung seine Leistungspfliclit rückwirkend aufheben kann. Ist das
versicherte Ereignis bereits eingetreten und erbringt der Versicherer
Leistungen, bieibt seine Leistungspfliclrt aber ausnahmsweise bestehen,
wenn die Verletzung der Anzeigepflicht den Risikoeintritt niclrt "beein-
flusst" hat,

Der vorgeseirene gesetzliche Wortlaut von Art. 6 Abs. 1+ WG-Entwurf
wirft zalilreiche Fragen auf:

Der Ständerat hat auf das Kriterium der "Beeinträclitigung der
Risikoeinschätzun g" verzichtet, weil es geltendem Recht entspre-
clre. Es trifft zwar zn, dass die Anzeigepfliclit auch die Mitteilung
indirekter Risikofäktoren beinlialtet. Liegt insoweit eine Anzeige-
pflichtverletzung vor, so kann der Versicherer, der bereits Lei-
stungen erbringt, nach dem \Tortlaut von Art. 6 Abs. 4 VVG-
Entwurf in der nationalrätlichen Fassung - der sich der Ständerat
angeschlossen hat - den Versicirerungsvertrag aufheben, wenn
die Anzeigepflichtverletzung die Risikobeurteiiung nicht beein-
trächtigt liat. Dadurch werden die Folgen einer Anzeigepfliclrt-
verletzung verschieden sein, je nachdem, welclie Gefährstatsa-
chen verschwiegen wurden. Diese Ungleichbehandlung maclit

vgl. AB 2004 S 336 ff
So Koulnissionssprecher StR Eugen David, vgl. AB 2004 S 336.

:-1 1
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aber wenig Sinn, \ü7ieso soll derjenige Versicherte "belolint"
werden. der fälsciie Angaben über Tatsachen gellaclit hat. die
die Risikovoraussetzungen betref-fbn, derjenige aber "bestraft", der
diesbezüglich zwar korrekt geantwortet, aber ein allfälliges Risi-
koverlulten bzw. indizierende Umstände versciiwiegen liat. Es
kommt liinzu. dass keine klare Llnterscheidung zwischen eigentli-
chen Risikovoraussetzungen und indizierenden Tatsachen nrög-
lich ist.

Das ausnairmsweise \üTeiterdauern der Leistungspfliclrt hängt
letztiiclr von einer Aregatittbedingung ab. Der Versiclierer ist nacli
wie vor berecirtigt, innert vier \üTochen vom Vertrag zurück-
zutreten. Der Rücktritt wirkt 5;rundsätzlicli ex tunc, weshalb der
VersiclierLrngsvertrag a b in it io dahinfällt : Die Leistungspfliclit soll
- trotz an sicli niclrt mehr bestehendem Vertrag - aber dann
weiterbestehen, wenn clie Anzeigepfliclrtverletzung für den
Risikoeintritt nicht kausal war. In diesem Fall stelrt dem Versi-
clrerer nur ein Teilriicktrittsrecht zu. \flas aber ist mit der negati-
ven Kausalität gemeint und wer ist dafür beweispfliclitig!'

Bei der negatiuen Kausalität stellt sich die Frage, ob ein natürli-
cber Kattsalzusamnlenbang erforderlicli ist, rnithin das versi-
clrerte Risiko als conditio sine qtta non der Anzeigeptlichtverlet-
zung eingetreten ist, und/oder ein adciquater Kartsalzusantnrcn -
hang bestehen muss, mithin die niclrt angezeigte Tatsache nacli
dem gewöhnlichen Lauf der Dinge und den Erfälirungen des
Lebens (auch) geeignet war, den Risikoeintritt zu begünstigen.
Zwischen dem Vorliegen bzw. Fehlen eines \üTirkungsnachweises

und dern Vorliegen bzw. Fehlen einer \X/irkungseignung bestelit
ein unterschied. Das Verschweigen regelmässiger Arztbesuclie
stellt praxisgemäss eine Anzeigepflichtverletzung dar, Regelmässi-
ge Arztbesuche sind sicher geeignet, den Eintritt von Krankiieiten
zu verhindern oder Autschluss über die Risikoeintrittswalirscliein-
lichkeit zu vermitteln, liaben aber dann keinen Einfluss auf später
eintretende Kranklieiten, wenn der Arzt niclit geprüft hat. ob
Anzeiclien für eine bestimmte später eingetretene Kranklieit
vorlagen.

Vas unter einer "Beeinflussllng der Gef'alrrstatsache" zu verstehen
ist. ist solcirermassen unklar. Es kommt hinzu, dass sicli die
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Materialien auch darüber ausschweigen. ob clie Anzeigepfliclit-
verletzun g hartpt- oder blctss nebenttrscicb licb den Risikoeintritt
begünstigt haben lnuss, \ü7er verschweigt. exzessiv legale ocler
illegale Drogen zu konsumieren, und in cler Folge gesundheitli-
clre Schäden erleidet, liat wolil hauptursächlich zunl Eintritt cles
Gesundheitsschadens beigetragen, mitunter gar den Risikoeintritt
schuldhaft herbeigeführt2J". Wer demgegenüber regehnässige
Arztbesuche u'egen Bluthoclidrucks verschn-eigt oder eine tamili-
är bedingte erliölite Gefälrr unerwälint lässt, trägt niclrts zum
Eintritt des Risikos beizJ', hat aber vielleiclrt hauptursächlich ciie
Risikobeurteilung des Versicherers beeintr:lclrtigt. Die Praris wircl
so zu klären haben, unter welchen Voraussetzun5len eine niclit
angezeigte Tatsache weder Risikoeintritt noch Risikobeurteilung
beeinflusst hat uncl n'ie kausale Anzeigepflichtveletzungen von
den Fällen einer scliuldhaften Herbeifülirung abgegrenztwerclen
sollen. In Analogie zu Art. 14 Abs. 4 WG sollten zumindest
geringfü gige Anzeigepfliclitverletzungen niclrt als Beeinflussung
gewertet werden.

Die ausnahrnsw.eise Leistungspfliclit bzw. das Teilrricktrittsreclrt
setzen zudern "bereits eingetretene Sch:iden" voraus. lm llinl>lick
auf den ursachenbezogenen Krankheitsbegriff ist schliesslich
unklar, ob die Leistungspfliclrt bereits clann bestehen bleilrt,
wenn im Zeitpunkt der Entdeckung der Anzeigepfliclrtverletzllng
zwar noch keine Krankheit bzw. Inr.alidität eingetreten ist. mitliin
nocli kein rned izinischer Interv-entionsbeclarf bzw. Ennrerbsunf?i-
higkeit besteht, der Risikoeintritt bzw. ein drohender Gesuncl-
heitsschaden aber bevorsteht.

Vor dem Hintergrund des rückwirkenden Daliinfällens cles Versi-
cherungsvertrages und der allgemeinen Beweisregeln'rn ist der
Versicherungsnehmer, der weiterhin Leistungen beanspruclit,
zLlm Bewe is r.erpfliclrtet, dass se ine Anzeigepflichtverletzung fr-r r

!gl. dazr-r Art. 14 WG.
Inr ersten Beispiel (Bhrthochcln-rck)
zureiten Beispiel l<ann es sich uut
Krankheit handeln.
Vgl. Art.  8 ZGB.

können anclere A.,litursachen bestehenl irn
eine unvernreiclbare genetisch bedingte

1.1{ )
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den Risikoeintritt bzw. die Risikobeurteilung irrelevant w-ar. Die
BeueisJi'tbrung ist einerseits schwierig und teuer, weil - zumin-
dest im Bereicli der Personenversicherung - komplexe mcdizi-
nisclie Fragestellungen zu beantworten sind, und andererseits
unmöglich, da der Versicherungsnehmer niclrt weiss, wie der
Versicherer die Risikobeurteilung vorgenommen bzw. sich ent-
scliieden hätte, wenn die Anzeigepflicht niclit verletzt worden
wäre.

Schlussbetrachtung

Die Personenversicherung bestelrt aus clen Bereiclien der obligatori-
schen und freiwilligen Sozialversicherung sorvie cler privaten Personen-
versicherung, Die freiwillige Sozialversicherung (Kranken- und tinfall-
versicherunfl sowie berufliche Vorsorge) wird vom Sozialversicherungs-
geber niclit nur explrzit erwahnt, sondern - in Teilbereichen - abwei-
cliend vom Privatversicherungsrecht (WG) geregelt. Die in der freirvil-
ligen Sozialversicherung geltenden Vorbehaltsverbels, fibertrittsreclite
und Besitzstandsgarantien reiben sich mit den privatrechtlichen Gruncl-
sätzen. insbesondere mit der Vertragsfreiheit, dem Rückwärtsversiche-
rungsverbot und der Anzeigepflicht.

Dre VertragsJreibeitltatzur Folge, dass sich gesr-rndlieitlicli angeschlage-
ne Personen sowolil in der freiwilligen Sozialversicherung als aucli in
der privaten Personenversicherung niclit bzw. nur unter einschränken-
den Beclingungen versicliern können. Diese Benaclrteiligung weckt
sozialstaatlicbe Bedenken. Der Gesetzgeber sieht explizit clie Möglich-
keit für freiwillige Sozialversicherungen vor und sicliert diese mit
Vorbehaltsverboten und Übertrittsreclrten ab. Diese Scliutzbestimmun-
gen nützen dann nichts, wenn sich die Privatversicherer weigern. mit
bestimmten Bevölkerungsschicliten (Beliinderten, Alten. gesundheitlich
lungesclilagenen Personen etc.) einen Vertrag abzuschliessen. Ein
Kontrabierungszuang kann nach der Praxis des EVG ausnahmsweise
ar-r1'cla.s Gleichbeliandlungsgebot, niclrt aber auf andere sozialstaatliche
Reclrtsgrundsätze (Gegenseitigkeit, Verhältnismässigkeit etc.) abgestützt
rr-erclen. Das Bundesgericlit demgegenüber bejalit einen Vertrags zwang
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nur bei einer marktbeirerrschenden Stellung des Anbieters und soweit
Griter und Dienstleistungen betrof'fbn sind, die zurn Normalbeclarf
gehören.

Seit dem ln-Kratt-Treten des aiigerneinen Diskriminierungsverbots
(.Art. B Abs. 2 BV) stellt sicli die Frage der Kontr:lirierungspfliclrt in
akzentuierterer Form. Eine verpönte eigenscbaJtsbezogene Unglefch-
behandlung stellt eine unzulässige Diskriminierung dar. Lehre und
Reclrtsprechung sind uneins, ob die eigenscliaftsbezogene LJngieich-
behandlung an sich eine Diskriminieung darstellt oder eine solche erst
dann voriiegt, wenn die Auswirkungen der Ungleichbehandh-rng gera-
dezu einer Ausgrenzung oder Herabwürdigung entsprechen. Vird
keine qualifizierte Benaclrteiligung verlangt, stellt die Verw'eigerun:a
eines Versicherungsvertrages oder die Auf-erlegung erschwerender
Vertragsbedingungen als Folge einer vom Verfässungsgeber genannten
verpönten Eigenschaft (Behinderuog, Alter. sozialer Status etc.) eine
Diskriminierung dar. die entweder eine Kontrabierttngspflicbt oder
zumindest eine Schadenersatzpflicht zur Folge liat. Die Gericlite liaben
die Frage zu beantworten, ob die gesundbeitsbedingte Benachteiligung
beim Abscb luss uon \,'ersicbentngstterträgen, insbesondere im Bereiclr
der freiwilligen Sozialversicirerung. die ilrre lJrsaclien in den rigiden
Regeln des fäst irundertjälrrigen \1/G hat, mit den nacliträglich einge-
fülirten Verfässungs- und besonderen Reclrtsgrundsätzen des Sozial-
versicherungsreclrts vereinbar ist, Nach der hier vertretenen Auffassung
soiite diese Frage zumindest im Bereicir der freiwilligen Sozialversiche-
rung verneint werden.

Die Probleme sind aber niclrt aus dem tü7eg geschafft, wenn ein Versi-
cherungsvertrag abgeschlossen werden konnte. Gesundheitsschäden,
mithin Risiken, die bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses be-
standen, sind nicht versicherbar (sog. Rückwärtsversicherunflsverbot),
rVurde zudem ein bestehender Gesundheitsschaden oder ein tlmstand,
der auf mögliche zukünftige Gesundheitsschäden hinweist , trotz Befra-
gung durch den Versicherer pfliclrtwidrig verschwiegen, kann der
Vertrag ruckwirkend aufgelioben werden, und zwar unabhängig davon,
ob die nicht angezeigte Tatsache den Risikoeintritt oder die Risikobeur-
teilung beeinflusst hat.
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Das Rückwürtsversiclierungsverbot entspriclit eineln f'undamentlrlen
Grundsatz des Versiclierungsreclrts. Die Llmsetzung dieses Prinzip.s
führt in der Personenversicherung dann zu fragn ürcligen Resulmten.
wenn Gesundheitsscliäden, die im Zeitpunkt des Vertragsabscliluss
noch niclrt manifest waren, als bereits eingetretenes Risiko betraclrtet
werden, oder derVertrag wegen eines Gesundheitsschadens als niclitig
betracirtet wird, obwohi ein Vorbehaltsverbot bestand bzw. kein Vor-
belralt angebraclit wurde. Die extensiue Anuendtrng des Rticku,arts-
uersicberungxterbol.s durcli die ('erichte ist niclit gereclitfertigt, Vor
allem in jenen Bereichen niclrt, wo das WG nur analog angewendet
wird, wie das etwa für die freiwillige und weitergeliende ben-rfliche
Vorsorge zutrilft, sollte eine modifizierte Lösung znr Anw-ench-rng
gelangen. Statt ursachenbezogen sollte das Verstänclnis des Risikoein-
tritts folgenbezogen sein; statt einer Voll- sollte eine blosse Teilniclrtig-
keit angenommen werden,

IJm die Strenge der geltenden Regelung bei der Anzeigepfliclrtverlet-
zung zu mildern, sclilägt der Bundesrat im Rahmen cler Teilrevision des
WG ein Teilrlicktrittsrecbt vor, Der Versicherer kann insoweit niclit
vom Vertrag zr-rrücktreten, als ders versicherte Risiko im Zeitpunkt cler
Entdeckung der Anzeigeptliclitverletzung bereits eingetreten ist r-rncl
diese den Risikoeintritt nicht begünstigt hat. Dre Ein fti h ru ng des Kat sa -
litcitsprinzips begünstigt zwar den Versiclierungsnelimer, wirft aber in
melirfäclier Hinsiclrt heikle Fragen auf. So wird die Praxis zu klären
haben, was unter einer Niclitbeeinflussung des Risikoeintritts bzw, -
beurteilung zu verstehen ist und v'er beweisptliclitig ist.

Sowolil die Problentatik des Rücku,cirtx.tersicbentrtgstprbots als auch die
der Benac h teil igtt n g beim Abs c b lttss uon Versic h e nmgsttertrcigen wircl
in der Teilrevision ausgeklammert. Es ist daher zu wünschen, dass im
Ralrmen der Totalrettision des Versicben.tngst-tertra+sgesetzes alle Facet-
ten der gesundheitsbedingten Benachteiligung beim Abscliluss von
Versicherungsverträgen beleuclitet und einer einheitlichen Losung
zugetülirt werden. Das derzetttge " I'lickuerk" rm Bereich der lreiwilligen
Sozial- und privaten Personenversicherung, besteliend aus WG-Regeln
u ncl vorgelagerten sozialv ersicherungsrechtlichen S ondernormen, sollte
clrrrcli ein ein heitliches System der Jreiuilligen Personenuersichentng
crsetzt n-erden. das jedem Bürger, auch dem angeschlagenen, kranken
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oder alten Mensclien, die Mögliciikeit gibt, anqenessenen versiche-
rungsscl tutz zu erhalten.
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Anhang
Ursachen- und folgebezogene Voraussetzungen der Sozialversicherungs-
risiken
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Hilfbbedültigkeit bei der Verrichtr-rng j
alltäglicher Lebensverrichr-nplen ocler j
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