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Professor Dr. Peter Gauch, Freiburg

Das Versicherungsvertragsgesetz:

Alt und revisionsbediirftig!’

Literatur (Auswahl): Amstad Eduard, Der Om-
budsman der Privatversicherung (Was er tut und
was er sieht], Strassenverkehrsrechts-Tagung
1990, Freiburg 1890 ({Tagungsunteriage deutsch);
Brehm Roland, Le contrat d'assurance RC, Lau-
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d'assurance doit-elle &tre revisée?, ZSR NF 87
{(1962). 2.Hb., 2B1ff.. Gértner Rudoif Privatversi-
cherungsrecht, 2. Aufl., Neuwied 1980; Guisan Fran-
gois, Le contrat d'assurance et sa réglementation,
institution rigide ou vivante?, in: SVZ 53 (1985)
2331f.; Keller Max, Ein halbes Jahrhundert Versi-
cherungsvertragsgesetz, in: SVZ 26 (1958) 3ff.;
Keller Walter. Die ausserordentliche Auflosung
des Versicherungsvertrages: Gesetz und alige-
meine Versicherungsbedingungen, Diss. Fribourg
1983; Koenig Willy, Gerechtigkeit und Rechtssi-
cherheit im Versicherungsvertrag, in: Grundpro-
bleme des Versicherungsrechts, Festgabe fir
Hans Mbller zum 65 Geburtstag (hrsg. Reimer
Schmidt und Karl Sieg), Karlsruhe 1972, 361-381;
Koenig Willy, Schweizerisches Privatversiche-
rungsrecht, 3. Aufl., Bern 1967. Koenig Willy, Ist
das Versicherungsvertragsgesetz revisionsbediiri-
tig?, ZSR NF 87 (1962), 2. Hb., 129ff.; Koenig Willy,
Schweizerisches Versicherungsvertragsrecht, Ent-
stehung, Entwicklung, Ausblick, in: SVZ 42
(1974/75) 131f.. Koenig Willy. Der Versicherungs-
vertrag, in: SPR VII/2, Basel 1979; Kuhn Moritz,
Grundziige des Schweizerischen Privatversiche-
rungsrechts, Zurich 1989, zit. Kuhn, Grundzige;
Kuhn Moritz, Der Einfluss der Harmonisierungsbe-
strebungen der EG und des Art. 315exies BV auf eine
kiinftige Gestaltung des Schweizerischen WG,
Bern 1986, zit. Kuhn, Harmonisierung; Maurer Al-
fred, Privatversicherungsrecht, 2. Aufl. Bern 1986:
Peterrnann Pierre, La prescription des actions, in:
SVZ 27 (1859/60) 2991, 362ff., 395ff. und SVZ 28
(1960/61) 4ff.; Roelli Hans, Kommentar zum
Schweizerischen Bundesgesetz tber den Versi-
cherungsvertrag vom 2. April 1908, Bd.1: Die allge-
meinen Bestimmungen, Bern 1914; Roelli Hans/
Jaeger Carl, Kommentar zum Schweizerischen
Bundesgesetz (ber den Versicherungsvertrag vom
2. April 1908, Bd.ll: Art.48-72, Bern 1932, 7zit.
foelli/jaeger I, Roelli Hans/Jaeger Carl, Kom-
mentar zum Schweizerischen Bundesgesetz (ber
den Versicherungsvertrag vom 2. April 1908, Bd. liI:
Art.73-103, Bern 1933, zit. Roelli/Jasger IIi: Roelli
Hans/Keller Max, Kommentar zum Schweizeri-
schen Bundesgesetz Uber den Versicherungsver-

' Der folgende Beitrag enthélt die leicht Uberarbeitete Fas-
sung einer Vortragsunterlage, die den Teinshmern der Fre/-
burger Strassenverkehrsrechts- Tagung 1990 abgegeben
wurde {veréffentlicht in der deutschsprachigen Tagungsun-
terlage}. Die Sammiung des «Stoffesy hatte lic.iur. Hansuel
Brunner besorgt, dem der Verfasser auch fir die Ubrige Mit-
hitfe herzlich dankt.

trag vom 2. April 1808, Bd.I: Die allgemeinen Be-
stimmungen, Art.1-47. 2. Aufl. Bern 1968; Spiro
Karl. Die Begrenzung privater Rechte durch Ver-
jahrungs-, Verwirkungs- und Fatalfristen, Bd. 1: Die
Verjdhrung von Forderungen, Bern 1975: Tercier
Pierre, La Loi fédérale sur le contrat d'assurance:
Ombres et Lumiéres, Strassenverkehrsrechts-Ta-
gung 1990, Freiburg 1990 (Tagungsunterlage fran-
z8sisch).

Abkiirzungen
Verwendet werden die Ublichen Abkiirzungen.
Im einzelnen bedeuten:
AVB Allgemeine Versicherungsbedingungen
CODEFA Coopérative de Défense des Assurés
RLEVV Zweiter Richtlinienentwurf des Rates der
Européischen Gemeinschaften zur Koordinierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften liber Ver-
sicherungsvertrage (vom 31. Dezember 1980).

. Einleitung

7. Das Bundesgesetz tiber den Versicherungs-
vertrag? stammt aus dem Jahre 1908 Es ist
Uber achtzig Jahre alt. Als es am 1.Januar 1910
in Kraft gesetzt wurde, hatten weder das ZGB
noch das revidierte Obligationenrecht Geset-
zeskraft. Somit kann mit Fug behauptet wer-
den: Das VVG ist ein altes Gesetz; es wurde
ausgedacht und redigiert in einer Zeit, die sich
vonder heutigenZeitin manchem unterschied.

Seit damals haben sich die tatsichlichen
Gegebenheiten, die Gesellschaft, die sozialen
Bedurfnisse und auch die Rechtsauffassungen
geandert®. Dennoch hat der Gesetzgeber sich
bis anhin noch nicht an eine Revision des VVG
gemacht®, obwohl er sich, was die Revision
anderer Gesetze betrifft, keine Zuriickhaltung
auferlegt.

? Zum Anwendungsbereich des Gesetzes: Tercier, 51,

# Vgl dazu auch Keller Max, B.

¢ Immerhin hat es an entsprechenden Vorstéssen nicht ge-
fehit (Ubersicht bei Kuhn, Harmonisierung, 2721 ). Insbeson-
dere lud Frau Nationalrstin Jagg/ den Bundesrat im Jahre
1980 ein, das WG im Sinne eines besseren Schutzes des
Versicherungsnehmers zu adndem. Problematisch seien na-
mentlich die aufdringlichen Verkaufsmethoden von Versi-
cherungsagenten, die mangelnde information der Konsu-
menten und die Unteilbarkeit der Pramie. Dem Antragsteller
solite eine Bedenkzeit eingerdumt werden.
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2. Die Ursachen, weshalb eine Revision bis
zum heutigen Tage unterblieben ist, sind viel-
faltig. Ein méglicher Grund liegt vielleicht in ei-
nem gewissen Widerstand der Versicherer,
deren Betriebe und Betriebsangehtrige auf
das alte Gesetz eingespielt sind. Ein anderer
Grund besteht darin, dass die bisherige Ge-
samtbewertung des Gesetzes im allgemeinen
positiv ausfiel:

~ Finfzig Jahre nach Inkrafttreten des VVG befand
Max Keller: «Das Versicherungsvertragsgesetz
darf zu den besten unserer Gesetze gezahlt wer-
den. Die Geschicklichkeit, mit der hier schwie-
rigste Probleme und schirfste Interessenkon-
flikte gemeistert wurden, wie auch die klare, ver-
stdndliche Sprache des Gesetzestextes sind be-
wunderungswirdig.»®

- Am  Schweizerischen Juristentag 1962 (zum
Thema: «Ist das Versicherungsvertragsgesetz re-
visionsbeddrftig?») erhielt das Gesetz fast durch-
wegs gute Noten. Die Gberwiegende Mehrzahl
der Diskussionsteilnehmer® verneinte die Not-
wendigkeit einer Revision, ganz im Sinne des
deutschsprachigen Referenten Willy Koenig, der
keine «schwerwiegenden Ubelstande» erkannt
und das VVG («nach bestandener Bewahrungs-
probe») noch immer als «kraftvolles, dem
Rechtsleben dienliches Gesetz» bewertet hat?.

~ Auch nach dem Juristentag 1962 unterstrich
Willy Koenig die positiven Aspekte des VWG:
Das VWG habe «sowohl der Gerechtigkeitsma-
xime wie dem Postulat der Rechtssicherheit in
reichlichem Masse Beachtung geschenkt..»®.
Es habe sich «im ganzen durchaus bewihrty,
was «der weisen Zurlickhaltung des Gesetzge-
bers zu verdankens sei, «der den Vertragspar-
teien weitgehend Freiheit gelassen® und be-
wusst davon abgesehen» habe, «den Inhalt der
einzelnen Versicherungszweige durch gesetzli-
che Begriffsbestimmungen zu begrenzensy 10,

~ Zu den bereits Genannten kommen viele andere,
die dem alten Gesetz bis in die neuste Zeit hin-
ein mit ungebrochenem Wohlwollen begegnen.
So vertritt Francols Guisan noch im Jahre 1985
die Ansicht, «que cette loi répond dans une me-
sure tout a fait satisfaisante aux critéres du juste

& Keller Max, 41,

° Vgl das im zweiten Halbband der ZSR NF &7 (1962) ab-
gedruckte Protokoll, und zwar: U. Christinger, 825; H. Meyer,
830: P Pétermann, B32f. A Matti 843; H F Moser B47:
F.Renold, 650; E Stark. 654, 657 Ch. Wyniger, 657, C. Martin,
6631.

7 Koenig, ZSR NF 87 {1962}, 2.Hb., B0Sf. Ahnlich dusserte
sich Koenig schon in seinem Referat, 1751, 247 .

8 Koenig, Gerechtigkeit und Rechtssicherheit, 379,

®Was die von Koenig angesprochene «Freiheit der Ver-
tragsparteieny angeht, mag die Bemerkung erlaubt sein,
dass sie vor allem eine Freiheit des Versicherers ist. Fur den
Versicherungsnehmer wurde sie durch den massiven Einsatz
varformulierter Versicherungsbedingungen in ganz erhebii-
chem Masse beschrankt.

" Koenig, SVZ 42 (1974775}, 18.

équilibre des forces entre parties au contrat
d'assurance, de la bonne foi qui doit régir leurs
rapports et de la sécurité du droity . Und im
Jahre 1986 lehnt Moritz Kuhn den Gedanken ei-
ner Revision ab, unter anderem mit der Begriin-
dung, dass das VVG in seiner bewéhrten Struk-
tur auch heute noch den Bediirfnissen der Versi-
cherten und Versicherungsnehmer, der Versi-
cherer und der Aufsichtsbehdrden zu geniigen
vermbge 2.

3 Bei all dem Positiven, das tber das VVG ge-
sagtwurde, hates aberdoch nichtan kritischen
Stimmen gefehlt, die mit einer negativen Ge-
samtbewertung die schéne Harmonie durch-
brachen.

- Hauptzeuge ist René de Buren. In seinem fran-
z8sischsprachigen Referat zum Juristentag 1962
stellt er fest'®, «que notre LCA n’'atteint pas tou-
jours le but premier qui est le sien, ne saisit
gu'imparfaitement la réalité de 'assurance mo-
derney. «ll faut la reviser: I'entreprise est néces-
saire, donc urgente aussi; une loi qui, dans son
application, appelle constamment les correc-
tions que 'assureur ou le juge se sentent obli-
gés d'y apporter, ne remplit plus sa fonction or-
donnatrice ...». «ll faut repenser la loi»

~ Am gleichen Juristentag gab auch Marcel
Grossmann zu bedenken, dass es nicht ange-
zeigt wére, «wenn ein fir allemal oder fur die
nachsten Jahrzehnte die Revisionsbedurftigkeit
des VVG grundsétzlich verneint wiirde mit dem
Argument, dass ja eigentlich alles sehr gut ge-
gangen sei. Denn die Welt und auch die Welt
der Versicherung ist in einer Umwalzung begrif-
fen, die noch durchaus nicht an ihrem Endpunkt
angekommen isty 14,

ll.  Kritische Wiirdigung
des Gesetzes

Um es gleich vorwegzunehmen: Ich halte es
mit denen, die fir eine Gesamtrevision des
WW(Geintreten! Dabei bin ich mir bewusst, dass
ein solcher Revisionsvorschlag, der in das ein-
gespielte Versicherungsleben eingreift, auf
vielfditige Ablehnung stésst. Auch weiss ich,
dass das geltende VVG ber lange Jahre hin-
weg gute Dienste geleistet hat. Trotzdem weist
das alte Gesetz, aus heutiger Sicht betrachtet,
so viele Einzelméngel auf, dass eine totale Re-
form sich aufdrangt. In kritischer Wiirdigung

" Guisan, 240.

2 Kuhn, Harmonisierung, 320; vgl. jetzt auch Kuhn, Grund-
zige, 11. .

* de Buren, ZSR NF 87 {1962}, 2. Hb., 3751,

* Grossmann, ZSR NF 87 (1862}, 2. Hb. 637.
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des Gesetzes mochte ich auf einige dieser
Méngel hinweisen. Sie betreffen zunichst die
Systematik und die Sprache des Gesetzes:

1. Die Systematik und die Sprache
des Gesetzes

1. Das VVGist schon in formeller Hinsicht stark
verbesserungsfahig. Die Systematik des Ge-
setzes lasstzu wiinschen tibrig '8, Das gilt etwa
flr die zersplitterte Regelung der Fremdversi-
cherung'® und die oft willkiirliche Art, wie die
einzelnen Gesetzesartikel in ihrer Abfolge pla-
ziertsind 7.

Der Hauptmangel der Systematik aber besteht
gewiss in der disparaten Unterscheidung zwi-
schen Schadens- und Personenversicherung
(Art.48ff./73ff. VVG) '8, die fur die dussere Ein-
teilung des «Besonderen Teilsy verwendet
wurde. In der praktischen Gesetzesanwen-
dung hat diese Einteilung schon zu mancherlei
Schwierigkeiten (und Missverstandnissen) ge-
fuhrt's. Aber auch heute noch wird die Rechts-
anwendung dadurch erschwert, dass der Ge-
setzgeber es unterliess, «systematischy zwi-
schen der Personen-, der Sach- und der Ver-
mdégensversicherung zu unterscheiden. Insbe-
sondere stellt sich immer wieder die Frage,

% Vgl. auch Tercier, 13.

'® Einschlagige Regeln finden sich sowohl im Aligemeinen
Teil (z.B. Art.16-18 WG: «Versicherung fur fremde Rech-
nung»} als auch im Kapitel (ber die Personenversicherung
{Art. 74 VVG: «Versicherung auf fremdes Lebeny; Art.87 WG:
«Kollektivunfallversicherungy). Unsicher ist, ob die Alige-
meine Regelung der Art.161. VWG auch fur die Personen-
fremdversicherung  («Versicherung auf fremdes Le-
ben»/«Fremdunfallversicherungs) gilt und ob Art. 74 WG auf
die «Gruppenlebensversicherungy ebenfalls zur Anwendung
kommt {vgl. Koenig, ZSR NF 87 [1962], 2. Hb., 1891, 1961f;
Koenig. Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 407;
Maurer, 3001. und 298]. - In das Gebiet der «Dogmatiky fallt
dagegen die umstrittene Frage nach der «Rechtsnatury der
Fremdversicherung. Handelt es sich um einen Vertrag zu
Gunsten eines Dritten (Art. 112 OR), wie z. B. Koenig, Schwei-
zerisches Privatversicherungsrecht, $.234, annimmt? Oder
handelt es sich um ein eigenes Rechtsinstitut, wie 2. B. Koe-
nig, SPR VII/Z, 6251, und Roelli/Keller, 294, annehmen?

"7 Siehe die Beispiele bei Koenig, ZSR NF 87 (1962, 2.Hb.,
181

' Diese Unterscheidung fiihrt zwei Versicherungsarten zu-
sammern, die so nicht zusammengehoren [Koenig, ZSR NF
81[1962]. 2. Hb., 186). Denn das Gegenstick zur «Schadens-
versicherungy ist in Wirklichkeit die «Summeanversicherungs;
der «Personenversicherung» hingegen stehen die «Sachs-
und die «Vermbgensversicherungeny gegentber {Maurer,
405},

*® Erinnert sei nur an die langjéhrige Anwendung des Art. 95
VVG auf sdmtliche Personenversicherungen. Das Bundesge-
richt brauchte fast siebzig Jahre lang, um zu erkennen, dass
auch eine Personenversicherung als Schadensversicherung
ausgestaltet und Art. 72 VWG unterstelit sein kann (BGE 704 1
444

welche Bestimmungen der Schadensversiche-
rung {(Art. 48ff. VVG) auf die Vermégensversi-
cherung Anwendung finden 2°,

2. Auch die Sprache des Gesetzes ist in man-
cher Hinsicht unbefriedigend ?'. So wird durch-
wegs von «Rucktritty gesprochen, selbst wenn
es in Wirklichkeit um eine Kundigung geht22.
Und ausserdem gibt es, tiber das ganze Gesetz
verstreut, viele Vorschriften, die schwerfallig 22
oder ungenau formuliert sind . Zusammen
mit den Méngeln der Systernatik erschweren
diese sprachlichen Mé&ngel das Verstandnis
des Gesetzes so sehr, dass sich darin praktisch
nur noch «eingeweihte» Spezialisten zurecht-
finden.

2. DerInhalt des Gesetzes

Indem das VVG den Versicherungsvertrag be-
sonders ordnet?, enthalt es Vertragstypen-
recht. Dass ein solches Rechtfiirden Versiche-
rungsvertrag geschaffen wurde, war eine Not-
wendigkeit. Dass die Regelung in einem Spe-
zialgesetz untergebracht (also nicht dem Be-
sondern Teil des OR eingegliedert) ist, lasst
sich mit Ricksicht auf den erforderlichen Re-
gelungsumfang kaum beanstanden. Was da-
gegen negativauffalit, isteine Haufung gesetz-
licher Regeln, die unklar oder sachlich unan-
gemessen sind. Dazu kommt, dass verschie-
dene Regeln, die sachlich angemessen (und
deshalb wiinschbar) waren, im Gesetze véllig
fehien.

A.  Unklare Regeln

1. Viele Regeln, die das VVG enthélt, sind un-
klar, was zu mancherlei Unsicherheiten in der

2 Vgl. Koenig, ZSR NF 81 (1862), 2. Hb., 188% - Koenig, SVZ
42 (1974775}, 19.

¥ Ebenso: Tercier, 13.

“ Koenig, ZSR NF 87 (1982}, 2.Hb. 221f.. Meurer, 214
Anm 4831 Trotz dieser terminologischen Fehlleistung werde
ich mich im vorliegenden Beitrag an die gesetzliche Aus-
drucksweise halten, um sprachiich im Einklang mit dem Ge-
setz zu bleiben.

@ Vgl statt vieler: Art.8 Ziff. 6, Satz 2.

** Siehe dazu: Koenig, ZSR NF 87 (1962}, 2. Hb., 222. Bei-
spiele: Art.17 | {«Genehmigung des Vertragesy, obwoh! es
nicht um eine Vertragsgenehmigung geht}; Marginalie zu
Art. 34 («Verantwortlichkeits zur Umschreibung einer Vertre-
wngswirkung): Art.47 («Erneuerung» des Versicherungsver-
trages, obwohl der alte Vertrag forigesetzt wird); Art. 62 [«Er-
satzwerty fir Ersatzleistung).

% Beachte aber die in Art. 101 WG erwahnten Vorbehalte.
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Rechtsanwendung fihrt. Das gilt, um ein er-
stes Beispiel herauszugreifen, vor aliem fir die
Subrogationsbestimmung des Art. 72 VWG, die
im Abschnitt Uber die Schadensversicherung
steht. Die Kontroversen, die sich um diese un-
klare Vorschrift entwickelt haben und zugleich
auch das Verhaltnis zu Art.50/51 OR ein-
schliessen, sind so zahlreich?¢, dass hier nur
auf wenige Streitfragen hingewiesen werden
kann:

Was sind «Ersatzanspriiche aus unerlaub-
ten Handlungeny (Art. 72 1 VVG), in die der Ver-
sicherer subrogiert? Umfassen sie nur die Er-
satzforderungen aus deliktischer Verschul-
denshaftung (Art.41 OR)?? Oder kommt
Art. 72 I VWG auch dann zur Anwendung, wenn
der Dritte «kausal» (z.B. nach Art. 55 OR) oder
aus Vertragsverletzung (Art.97ff. OR) haftet?
Wie verhalt es sich mit dem Regressrecht des
Haftpflichtversicherers?2® Und wie verhilt es
sich, wenn Art. 72 1 VVG aus dem Spiele bleibt?
Greift in diesem Fall die Bestimmung des
Art.51 OR ergénzend ein?2° Gestattet Art.51
OR dem Versicherer, auf einen Dritten zuriick-
zugreifen, der dem Geschadigten aus Vertrag
haftet?3® Unter welchen Voraussetzungen hat
der Richter (wenn Uberhaupt) einen solchen
Regress zuzulassen? ' Und wie verhalt es sich
mit dem Regress, wenn die Vertragshaftung
des Dritten eine Hilfspersonenhaftung (OR
101) ist?32

2 Art.72 VG ist zwar ein wichtiges, aber bei
weitem nicht das einzige Beispiel fir eine un-
klare Regel. Weitere Beispiele betreffen:

- die vorvertragliche Anzeigepflicht Dritterbei
der Versicherung auf fremde Rechnung
(Art.5 11 VWG) 3,

Vgl die systematische Zusammensteilung von Hansveli
Brunner. Beilage 3 zu meinem Vortrag in der Tagungsunter-
lage der Strassenverkehrsrechts-Tagung 1990, Freiburg 1990,

¥ So die herrschende Meinung, zitiert bei Hensuel Brunner
(Fn. 28], 2.

*® Nach der herrschenden Meinung (2.B. BGE 95 I} 338)
kommt Art. 72 WG sinngemdss zur Anwendung [vgl. Hans-
ueli Brunner [Fn.26], 2. mit weiteren Hinweisen).

* Auflistung der kontroversen Meinungen bei Hansueli
Brunner (Fn. 28}, 3.

* Auflistung der kontroversen Meinungen bei Mansueli
Brunner [Fn. 26}, 41,

* Auflistung der kontroversen Meinungen bei Hansuel/
Brunner (Fn. 28}, 61

# Auflistung der kontroversen Meinungen bei Hansueli
Brunner [Fn.26), 71.

% Unkiar und streftig ist, ob der Dritte nur dem Antragsteiler
gegenlber Auskunft zu geben hat, oder ob er selber ver-
pilichtet ist, dem Versicherer Anzeige zu erstatten (vgl. dar-
uber Maurer, 305 Anm. 780 mit weiteren Hinweisen).

— die Verzugsregelung der Art.20/21 VWG 34,

- den Begriff des Versicherungsagenten
(Art.34 1)3s,

~ den Verédhrungsbeginnnach Art. 46 VWG 36,

— das Verhéltnis der verjéhrungsauslésenden
Tatsache (Art. 46 VWG) zum Versicherungs-

fall*?,
~ die Unteilbarkeit der Prémie [(Art.24f.

VVG]) %,
— die Prémienreduktion nach Art. 23 VWG %,

¥ Unklar und streitig sind vor allem zwei Fragen: &) Giit
Art. 108 Ziff. 1 OR auch im Anwendungsbereich der Art. 20/21
VVG. sc dass eine «Mahnungy durch den Versicherer sich er-
Gbrigt. wenn der Tatbestand dieser OR-Bestimmung erfillt
ist? Offengelassen: BGE 48 || 408. Bejahend: Roelfi/Keller
345, Contra: Koenig, Schweizerisches Privatversicherungs-
recht, 122; Koenig, SPR VIi/2, B451.; Maurer, 274; Kuhn, Har-
monisierung, 183 (allerdings mit der Einschrinkung, dass
kein Mahnverfahren nétig sei, wenn der Versicherungsneh-
mer ausdriicklich auf die Mahnung verzichte). b/ Spielt die
Rucktrittsvermutung des Art.21 | VWG sinngemiss auch
dann, wenn der Versicherungsnehmer bei vereinbarter Einlé-
sungsklausel mit der Bezahlung der ersten Pramie in Riick-
stand ist? Pro: BGE 661t 2831.; Roelli/Keller, 324, 335 Anm. 5,
358; de Buren, ZSR NF 87 (1962), 2. Hb., 315 Anm. lit. a; Jae-
ger. 180. Contra: Koenig, Schweizerisches Privatversiche-
rungsrecht, 126f.; vgl. auch Art.6 I RLEVV.

* Jedenfalls zu eng: Koenig. SPR VII/2, 523, der verlangt,
dass zwischen dem «Agentern» und dem Versicherer ein
Agenturvertrag im Sinne der Art.418aff. OR besteht.

% Unklar und streitig ist vor allem, wann die Verjahrung des
Versicherungsanspruchs gegeniiber dem Haftpflichtversi-
cherer zu laufen beginnt. Was heisst hier: «Eintritt der Tatsa-
che, welche die Leistungspflicht begriindet»? Dazu gibt es
verschiedene Theorien, namentlich die folgenden: «Ereignis-
theorier (z.B. Koenig. Schweizerisches Privatversicherungs-
recht 509; Roelli/Keller, 668f. Anm.7, 235 Anm.2); «Kenntnis-
theories (z.B. Pétermann, 400); «Geltendmachungstheorie»
{z.B. Roelli, N.b zu Art.38 und N.3b zu Art.46): «Urteilstheo-
ries (z.B. Roelli/Jasger I N.34H. zu Art.59 WG: Maurer, 378
Anm.1034; Spiro, § 38 5.67. § 68 5.145; Brehm, Nr. 7841 ; je-
weils mit gewissen Abweichungen). Nach BGE 67 Il 197 ff.
beginnt die Verjdhrung in der Haftpflichtversicherung mit der
Verurteilung des Versicherten (wieder offengelassen in BGE
10011 4071,

¥ Unklar und streitig ist, ob der «Eintritt der Tatsache, wel-
che die Leistungspflichts des Versicherers «begrindety
[Art.46 VVG), gleichzeitig auch den Versicherungsfall aus-
macht. der (als «befiirchtetes Ereignisy) in mehrfacher Hin-
sicht {etwa fur die Frage der Versicherungsdeckung, die An-
zeigepflicht nach Art.38 VVG oder fur das Pfandrecht nach
Art. 60 WG} von rechtlicher Badeutung ist. Wer die Frage be-
jaht, muss bei der Festlegung des Verjahrungsbeginns auf
diese Beziehung Ricksicht nehmen. Richtig aber erscheint
mir, die massgeblichen Begriffe fur jeden Zusammenhang
gesondert zu bestimmen [vgl. auch Spiro, §68 S 1441
Anm.5}, da der Tatbestand einer Norm immer auch im Hin-
blick auf seine spezifische Rechtsfolge zu interpretieren ist.

8 Unklar und streitig ist, ob der Grundsatz der Unteilbarkeit
{Art.24/25 1 VWG) auch dann gilt, wenn der Versicherungsver-
trag nach den aligemeinen Bestimmungen Uber die «Mangs!
des Vertragsabschiussesy (Art. 23, OR) dahinfalit jvgl dazu
Koch Richard, Das Synallagma im Versicherungsvertrag,
Diss. Zurich 1988, 1361.}.

¥ Unklar und streitig sind zwei Fragen: a/ ist Ar.23 WG
auch dann anwendbar, wenn die «gefshrerhéhenden Um-
sténdey nicht erst «im Laufe der Versicherungs, sondem
noch vor Abschluss des beantragten Versicherungsvertrages
wegfallen oder ihre Bedeutung verlieren? Fir sine Klarstel-
lung im letztgenannten Sinne: Diener Peter, Verminderung
von Getahr und Schaden im Versicherungsvertragsverhiitnis,
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~ die Zurechnung von Obliegenheitsverlet-
zungen durch Hilfspersonen,

- die Fdlligkeit des Versicherungsanspruches
(Art. 41 VVG) 4",

Verschiedene Unklarheiten ergeben sich
auch daraus, dass das VWG auf manche Spe-
zlalfragen, die sich stellen, keing ausdriickliche
Antwort gibt. Fallt z.B. auch der Ubergang ei-
ner vorlaufigen Deckungszusage zur endgilti-
gen (hoheren} Deckungsbereitschaft unter
Art. 2 Il VVG? 42 Was geschieht mit dem Versi-
cherungsvertrag, wenn die Gefahr im nachhin-
ein entfallt? 4> Wem gehort der Versicherungs-
anspruch aus der Kollektiviebensversiche-
rung?* Wann beginnen die Wirkungen des

Diss. Bern 1870. 79. b/ Gibt Art.23 VVG dem Versicherungs-
nehmer ein Gestaltungsrecht oder «nur einen obligatori-
schen Anspruch darauf, dass die Versicherung der «tarifge-
méassens Herabsetzung der Prémie zustimmt? Im zweiten Fall
musste der Versicherungsnehmer zur Vertragsaufidsung be-
rechtigt sein. wenn der Versicherer die Zustimmung verwei-
gert oder Uberlang hinauszégert {vgl. Art.5 RLEVVY),

* Was gilt diesbeztglich in den vom VVG nicht selbst gere-
gelten Fallen? Unter welchen Voraussetzungen haben Versi-
cherungsnehmer und Anspruchsberechtigte das Verhalten
ihrer Hilfspersonen zu vertreten? Losungsvorschldge: a) Es
gilt Art. 101 OR Roelli/Keller, 645, Kénig. Schweizerisches Pri-
vatversicherungsrecht 142f.; Koenig, SPR Vil/2, 6621.). b} Fur
den Versicherungsnehmer gilt Art. 101 OR, fiir den «nur» An-
spruchsberechtigten gilt Art.55 OR {Maurer, 290f). ¢} Das
Verhalten von Hilfspersonen bewirkt keine Rechtsnachteile
fir den Versicherungsnehmer oder Anspruchsberechtigten
{«Selbstverschuldensprinzip»: Roelli, N.1 zu Art. 14 und 15
5.202 und N.Bd zu Art. 45 S.536).

41 Sie tritt ein ¢mit dem Ablauf von vier Wochen, von dem
Zeitpunkte an gerechnet..., in dem der Versicherer Angaben
erhalten hat, aus denen er sich von der Richtigkeit des An-
spruches dberzeugen kanny (Art. 41 VVG). Abgesehen davon,
dass sich die vierwbchige Karenzfrist kaum rechtfertigt, ist
vollig unklar, wie viel «Uberzeugungskrafty die erhaltenen
Angaben haben missen, damit die vierwtchige Frist zu lau-
fen beginnt. Wie verhé&lt es sich zum Beispiel, wenn sich
Uber den Bestand des geltend gemachten Versicherungsan-
spruches in guten Treuen streiten lasst?

“2Vgl. dazu BGE 7721] 2561,

4% In der Lehre finden sich verschiedene Antworten, vor al-
lem die folgenden zwei: a/ Der Versicherungsvertrag fallt in
analoger Anwendung des Art. 9 VWG ipso iure dahin (Schmitz
Franz, Veranderte Umstande und clausula rebus sic stantibus
im schweizerischen Privatversicherungsrecht, Diss. Bemn
1945, 791.; de Buren. ZSR NF 87 [1962], 2. Hb.. 3654, der al-
lerdings auf den Zeitpunkt abstelit, da der Versicherer Kennt-
nis vom Wegfall der Gefahr erlangt). b) Der Vertrag fallt zwar
nicht ipso iure dahin, kann aber vom Versicherungsnehmer
durch einseitige Willenserkldrung aufgelést werden, sei es
nach dem Grundgedanken des Art. 23 VG {Koenig, ZSR NF
87 [1962], 2.Hb., 225; Koenig, Schweizerisches Privatversi-
cherungsrecht, 184; Kunz Markus, Das absolut zwingende
Recht des Bundesgesetzes iber den Versicherungsvertrag,
Diss. Bern 1970, 61); oder sei es nach der aligemeinen
Rechtsidee der «clausula rebus sic stantibuss (Roefli N.2 zu
Art. 25 VWG 3191

* Fur ein selbstandiges Forderungsrecht des Versicherten:
Koenig, ZSR NF 87 (1862}, 2.Hb., 2051, 807 Koenig, SPR
VH/2. 7261.; vgl. auch Maurer, Anm.330. Contra: BGE 7721}
251; Matti, ZSR NF 87 (1962, 2. Hb., 643 Moser, ZSR NF87
{1962). 2.Hb., 647: Kuhn, Harmonisierung, 236f Diskussion
der beiden Standpunkte: Ganz Ronald, Die Fremdversiche-

Versicherungsvertrages bei rechtzeitig ange-
nommenem Antrag?*® Und wem gehort der
Anspruch aus einer Unfall(Kranken)versiche-
rung, die zu Gunsten einer einzigen Drittperson
abgeschlossen wurde? 48

3. Die aufgezéhiten Beispiele zeigen, dass un-
ser geltendes VVG in mehrfacher Beziehung zu
verdeutlichenwére. Und die Aufzahlung istkei-
neswegs abschliessend. Unerwdhnt blieb
etwa die Verweisungsnorm des Art. 100 VVG,
wonach «auf den Versicherungsvertrag die Be-
stimmungen des Obligationenrechtes Anwen-
dung» finden, soweit das VWG «keine Vor-
schriften enthélty. Diese Norm ist schon des-
halb ungenau, weil sie nur auf das Obligatio-
nenrecht (z.B. nicht auch auf das ZGB) ver-
weist.

Dazu kommt, dass der Wortlaut des Art. 100
WG eine alternative Anwendung von VG-
und OR-Bestimmungen generell auszu-
schliessen scheint. Ob aber die Bestimmun-
gen des VVG ausnahmslos so beschaffen sind,
dass sie den allgemeinen Teil des Obligatio-
nenrechts verdrédngen, muss meines Erach-
tens durch Auslegung der einzelnen Vorschrif-
ten geprift werden*’. Eine solche Gesetzes-
auslegung kénnte durchaus ergeben, dass
nicht a/le Regeln des VVG, die vom gemeinen
Rechte abweichen, zugleich den Charakter ei-
ner «lex specialis» haben, die einer alternativen
Anwendung des OR entgegensteht 4,

B.  Unangemessene Regeln

1. Zu den unklaren Regeln kommen jene, die
fir den geregelten Sachverhalt inhaltlich keine
angemessene LOsung bringen. Auch diesbe-
ziiglich muss sich die «Demonstrationy auf

rung in der Schadens-. Lebens- und Unfallversicherung,
Diss. Zurich 1872, 1831,

“ Meines Erachtens greift diesbeziiglich Art. 10 | OR ein,
wonach die Wirkungen des Vertrages schon mit der Absen-
dung der Annahmeerkldrung zu laufen beginnen. So auch
Aoelli/Keller, 320. Anders aber Maurer, 2061,

* FUr ein selbstandiges Forderungsrecht des Versicherten:
Maurer, 297; Ganz, 861, 1661, 197 (beide in Analogie zu
Art.87 WG, Koenig. Schweizerisches Privatversicherungs-
recht, 4751 {in Analogie zu Art. 17 WG,

Vgl z.B. BGE 67 1l 2831,

Vgl auch Tercier, 10. In anderem Zusammenhang hat
das Bundesgericht sich dafiir ausgesprochen, dass mehrere
Gesewzesbestimmungen, die den gleichen Sachverhalt unter-
schiedlich regeln, «vermutungsweise alternativ anwendbary
seien [BGE 774 11 138}. Eine solche Vermutung gibt es mei-
nes Erachtens zwar nicht. Doch verdient der Gerichtssatz in

_ dem Sinne Zustimmung, dass nicht jede Norm des Vertrags-

typenrechts zugleich eine Sonderbestimmung ist, die dem
allgemeinen Vertragsrecht vorgeht.
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eine Auswahl beschranken. Herausgreifen
mochte ich zunéchst die folgenden Punkte:

a)  Die Bindung des Antragstellers an
seinen Versicherungsantrag (Art. 1 VWG)

Wer dem Versicherer den Antrag zum Ab-
schluss des Versicherungsvertrages stellt,
bleibt vierzehn Tage (Normalfrist) oder (bei
arztlicher Untersuchung) vier Wochen gebun-
den (Art.1 und Il VWG). Die Dauer dieser Bin-
dung ist zwar kaum zu beméngeln, auch wenn
fir einfache Versicherungsgeschéfte die nor-
male Frist von vierzehn Tagen eher an der obe-
ren Grenze liegt. Trotzdem vermag die gesetzli-
che Ordnung aber nicht vollig zu Gberzeugen.

Unbefriedigend ist vor allem der Umstand,
dass der Antragsteller (abgesehen von Art.9
OR) kein Rechthat, den einmal gestelften An-
trag zu widerrufen. Diese strikte Bindung des
Offerenten widerspricht, wie die Erfahrung
zeigt, einem offenbaren Schutzbediirfnis des
Gebundenen, dem auch bei Gibereiltem Antrag
kein Rickzug offen steht.

Was not tut, ist eine Gesetzesbestimmung,
die dem Antragsteller eine angemessene Be-
denkzeit mit entsprechender Widerrufsmog-
lichkeit einrdumt*®. Dem Antragsteller miisste
es (nach dem Vorbild der Teilzahlungsge-
sch&fte®°) gestattet sein, den eingereichten
Versicherungsantrag in Ruhe nochmals zu
uberlegen, um gegebenenfalls (bei besserer
Einsicht) darauf zurickzukommen. Die im Ver-
sicherungsgewerbe Ubliche Art der Akquisi-
tion ®, die schwere Verstandlichkeit der vorfor-
mulierten Versicherungsbedingungen und die
oft langzeitig-starke Belastung durch den ab-

* Fir Haustlrgeschafte vgl. Art. 40aff. des bundesréatlichen
Entwurfs Uber die Anderung des Obligationenrechts (BBI
1966 11 3541 . Dieser Revisionsvorschiag geht aber, was die
Versicherungsvertrdge angeht. zu wenig weit. Ausserdem
hat der Sténderat es abgelehnt, auf die vorgeschlagene Revi-
sion einzutreten [Amtliches Bulletin der Bundesversamm-
lung, Standerat 1987, B48ff). Und die Kommission des Na-
tionalrates hat mehrheitlich vorgeschlagen. dass die Versi-
cherungsvertrage vom Widerrufsrecht auszunehmen seien.

S0 Art.226¢ und 228 OR.

*"«Der Versicherungsagent ... gibt sich &fters zu wenig
Mihe, die besonderen Verhélinisse des Versicherungsneh-
mers abzukléren .. . Aus naheliegenden Griinden dringt er
oft auf die sofortige Unterzeichnung des Versicherungsantra-
ges, statt dem Versicherten ein paar Tage zum nochmaligen
Uberlegen der Lage einzurdumen.s So kommt es durchaus
vor, dass der Ombudsmann der Privatversicherung gezwun-
gen ist, bei Versicherungsgeselischaften einzugreifen, weil
der Versicherungsnehmer «in einer ungehérigen oder gar
stossenden Weise ... zur Unterzeichnung des Antrages Gber-
redet worden ist ... oder einer Ausgestaltung des Versiche-
rungsverhalinisses zugestimmt hat, die offensichtlich seinen
Interessen nicht entspricht» [4mstad, 11; beachte auch die
Beispiele auf S.131.}.

geschlossenen Versicherungsvertrag  sind
Grund genug, um zumindest die Bindung des
«privateny Antragstellers entsprechend einzu-
schranken 52,

Die Vorbehalte, die man von Seiten der Ver-
sicherer gegen eine solche Einschrankung ins
Feldfihrt %, stellen dogmatische Vertragsidea-
le, den reibungsiosen Ablauf des Versiche-
rungsbetriebes und die «Wuirdey der Versi-
cherungen Uber die schitzenswerten Interes-
sen der Versicherungskunden. Richtig ist nur,
dass man uber die konkrete Ausgestaltung
des postulierten Widerrufsrechts und tber
den Kreis der Schutzberechtigten® noch
nachdenken misste. Was allerdings trotz an-
gemessener Limitierung der Schutzberechtig-
ten bleibt, ist die unterschwellige Furcht der
Versicherer, die Agenten ihrer Mitbewerber
kénnten das Widerrufsrecht der Geschiitzten
missbrauchen, um bereits gewonnene Kun-
den wieder {und zwar zu ihren Gunsten) ab-
spenstig zu machen. Ein solcher Missbrauch
durch die Mitbewerber, der das Gebiet des
unlauteren Wettbewerbes beschlagt (Art.4
lit.d UWG, sinngemass), darf aber nicht auf
Kosten des Versicherungsnehmers unterbun-
den werden. Angezeigt sind vielmehr die
Rechtsbehelfe des UWG.

b)  Die Schutzbestimmung des Art. 3 VWG

Danach missen «die allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen ... entweder in den vom
Versicherer ausgegebenen Antragschein auf-
genommen oder dem Antragsteller vor der
Einreichung des Antragscheines Ubergeben
werdeny» (Art.3 | VVG). «Wird dieser Vorschrift
nicht genigt, so ist der Antragsteller» nach
Art. 3 1l VWG «nicht gebundeny.

Der Zweck der Vorschrift, den Antragsteller
vor «unbekannteny Versicherungsbedingun-
gen zu schitzen, ist zwar lobenswert. In Wirk-
lichkeitaber bietetdas formelle Erfordernis des
(ohnehin nur dispositiven) Art.3 | VWG einen
nur geringen Schutz%®; denn es garantiert kei-
neswegs, dass der (durchschnittliche} Antrag-
steller vom Inhalt der aligemeinen Versiche-
rungsbedingungen in  zumutbarer Weise

%2 Vgl auch Tercier, 15.

Vgl z2.B. Gmeiner Peter, Gegen ein Widerrufsrecht im
neuen Konsumentenschutzrecht, in: SVZ 54 {1986) 3764
Diehl {an der Generalversammiung des Schweizerischen
Versicherungsverbandes) NZZ Nr. 118, 23.5.1880, 19.

* Allenfalls wirde es sich rechtfertigen, einzelne Katego-
rien von Versicherungskunden (z.B. die im Handelsregister
Eingetragenen) vom Privileg des Widerrufsrechtes auszuneh-
mern.

Vgl auch Tercier, 151.
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Kenntnis nehmen oder die Bedingungen gar
verstehen kann, bevor er den Versicherungs-
antrag stellt®. Ausserdem kommt der Versi-
Cherungjsvertrag, auch wenn gegen das Erfor-
dernis des Art.3 | VVG verstossen wird, doch
noch {und trotz Art. 311 VVG) zustande, falls der
Versicherungsnehmer die Unverbindlichksit
nichtgeltend macht und sich spater (z. B. durch
die Bezahlung von Pramien) auf die Vertrags-
abwicklung einlasst®’. Und schliesslich findet

Art.3VVG Uberhaupt keine Anwendung, wenn

der Antrag aufgrund sines bereits laufenden
Vertrages gestellt wird 58,

¢/  Die Vollmacht des Agenten
(Art. 34 VVG) 59

Deren offene (fur den Einzelfall konkretisie-
rungsbedirftige) Umschreibung durch Art. 34 |
WG widerspricht dem Gebot der Rechtssi-
cherheit®, auf die der Versicherungsnehmer
Anspruch hat?®. Dazu kommt, dass Art.34 ||
VVG die Vollmacht noch einschrankt, indem er
bestimmt, dass der Agent keine Befugnis
habe, von den allgemeinen Versicherungsbe-
dingungen abzuweichen 2.

Diese Einschrankung (Art.34 Il VWG) ver-
langt vom Versicherungsnehmer, will er sich
vor bésen Uberraschungen hiiten, eine umfas-

%8 Um dies zu garantieren, misste das Gesetz zum Beispiel
auch verlangen, dass die allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen klar abgefasst, leicht lesbar, Ubersichtlich strukturiert
und auch sonst nicht geeignet waren, den Versicherungs-
nehmer irrezufihren (vgl. schon de Buren, ZSR NF 87 [1962],
2.Hb., 3091f.).

¥ Vgl. Koenig, Schweizerisches Privatversicherungsrecht,
70; Koenig, SPR Vil/2, 509; Maurer, 198f. Anm.443; Roelli/
Keller, 73.

% BGE &4 1i 562

¥ Art. 34 VVG setzt voraus, dass derjenige, der fiir den Ver-
sicherer handelt, tatsdchlich auch dessen Agent ist. Diesbe-
ziiglich bestimmt sich der Gutglaubensschutz Dritter nach
den aligemeinen Regeln der Art. 33ff. OR.

8 Zum Beispiel ist vielen Antragstellern schon die Tatsache
unbekannt, dass ein Versicherungsagent entweder «Ab-
schlussagents oder blosser «Vermittlungsagents sein kann.
Umso weniger wissen sie darum, dass «die Agenten der Le-
bens- und Unfallversicherer ... blosse Vermittfiungsagenten
sind, selbst wenn sie den Titel Generalagent fithrens (BGE 96
i1 214},

8t Vgl. Tercier, 17, Keller Max, 12; Brunner Kurt, Das Rechis-
verhéltnis zwischen Versicherer und Vermittiungsagent und
seine Drittwirkungen, Diss. Zurich 1981, 281,

8 Aufgrund von Art. 34 Il VWG ist jedes rechisgeschiftliche
Handeln des Agenten unwirksam, soweit es von den AVB
abweicht {Roefli/Keller, 517). Eine andere Auslegung des
Art 34 It VWG, die das Gesetz korrigieren méchte {z.B. Koe-
ng, SPR VII/2, 526}, widerspricht dem klaren Wortlaut des
Gesetzestextes.

Mbglich bleibt allerdings, dass der sinzeine Versicherer
seinen Agenten ausdriicklich oder stillschweigend ermich-
tigt, die Versicherungsbedingungen zugunsten des Versiche-
rungsnehmers {Art, 88 VVG) abzusndem. Eine derartige Er-
méchtigung. die auf Rechtsgeschéft [nicht auf Art.34 VWG)
beruht, ist durchaus glitig {vgl. BGE 8311 75ff.).

sende Kenntnis der allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen schon im Stadium der
Vertragsverhandlungen. Strikte angewendet,
wirde Art. 34 | VVG sogar verhindern, dass der
Versicherungsnehmer in seinem Vertrauen auf
Erlauterungen des Agenten Uber Sinn und
Tragweite der Versicherungsbedingungen ge-
schitzt wére. Das alles ist unerfreulich und
wird noch verschlimmert, wenn man annimmt,
dass zu den «unbefugteny Abweichungen
auch blosse Erganzungen gehéren.

d)  Die Anzeigepflicht bei
Vertragsabschluss (Art. 4 -8 VWG)

Diese Pflicht des Antragstellers beschrankt
sich zwar auf die Beantwortung der vom Versi-
cherer vorgelegten Fragen (Art.4 | VWG).
Dennoch (und trotz Art.8 VVG) hat die vor-
vertragliche Anzeigepflichtin ihrer konkret-ge-
setzlichen Ausgestaltung aber fast nur die In-
teressen des Versicherers im Auge®. Das zeigt
zum Beispiel schon die gesetzliche Umschrei-
bung der «erheblichen» Gefahrstatsachen
(Art.4 Il VVG), die (anders als etwa Art.24 |
Ziff. 4 OR) eine ausdriickliche «Objektivierungy
nach dem Kriterium von Treu und Glauben ver-
missen |&sst®. Dazu kommt, dass die im Fra-
gebogen des Versicherers aufgelisteten Ge-
fahrstatsachen als «erheblichy vermutet wer-
den (Art.4 Il VVG)®, was dem Antragsteller
selten bekannt ist, ihm aber dennoch die
schwierige Beweislast fiir einen spateren
Streitfall Gberbindet®. Im (brigen fehlt eine
ausdrickliche Gesetzesbestimmung, die das
Fragerecht des Versicherers durch das Persén-
lichkeitsrecht (Art.27ff. ZGB) der Betroffenen
beschranken wiirde®”. Und schliesslich ist die

83 Kritisch auch Tercier, 191

8 Vgl Tercier, 191.

% Ahnlich aber auch Art.3 Ziff. 1 RLEWV, der im Ubrigen die
Anzeigepflicht des Versicherungsnehmers nicht auf die vom
Versicherer erfragten Gefahrstatsachen beschrénkt und inso-
weit das VVG {Art.4 [} an «Strenges noch Uberbistet.

% Vgl z.B. BGE 821i 3521f.; 7511 1631

5 Wer seinen Verhandiungspartner tber persénfiche Le-
benssachverhalte (z.B. Konfession, Parteizugehérigksit, se-
xuelle Praferenzen, Vorstrafen usw.) ausforscht, die unter
dem Gesichtspunkt des konkret abzuschliessenden Vertra-
ges nicht von unmittelbar- objektivemn Interesse sind, hat
nach Massgabe der Art.27ff. ZGB keinen Anspruch auf
wahrheitsgetreue Beantwortung {Gauch/Schiuep, Schweize-
risches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 4.Aufl. Zurich
1987, Nr.847 aj. Dieser Grundsatz gilt auch im Anwendungs-
bereich der Art. 4ff. VVG, selbst wenn die betreffenden Le-
benssachverhalte fir den Abschiusswillen des Versicherers
subjektiv von Bedeutung sind. Darauf sofite das VWG in einer
ausdriicklichen Bestimmung hinweisen, damit Klarheit
herrscht. Das entspricht einem Gebot der Rechtssicherheit,
und zwar unabhangig davon, ob die persénlichkeitsrechtli-
chen Schranken des Fragerechts durch die gegenwadrtige
Praxis der Versicherer respektiert werden oder nicht.
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gesetzliche Folge der Anzeigepflichtverletzung
unangemessen hart®,

Die Rechtsfolge der Anzeigepflichtverlet-
zung besteht in einem Ricktrittsrecht des Ver-
sicherers (Art.6 VVG). Der Versicherer hat das
Recht, den Vertrag mit Rickwirkung auf den
Vertragsabschluss®®, aber unter Aufrechter-
haltung des Pramienanspruchs?, aufzuhe-
ben”'. Trotz dieser einschneidenden Wirkung,
die das Gleichgewicht des synallagmatischen
Versicherungsvertrages korrumpiert, setzt das
Rucktrittsrecht des Versicherers weder eine
Tauschungsabsicht des Anzeigepflichtigen
noch ein sonstiges Verschulden’? voraus. Das
Gesetz verlangt nicht einmal, dass die erhebli-
che Gefahrstatsache, die unrichtig mitgeteilt
oder die verschwiegen wurde, dem Anzeige-
pflichtigen tatséchlich (und richtig) bekannt
war (vgl. dazu die Art.5 und 6 VVG) 73,

Eine solche Ordnung 14sst sich durch nichts
rechtfertigen. Die undifferenziert-Gbeririebene
«Bestrafung» des Anzeigepflichtigen verstdsst
vielmehrgegen das Gebot derVertragsgerech-
tigkeit, auch wenn die Versicherer «von threm
Rucktrittsrecht aus Grinden der Konkurrenz im
allgemeinen bewusst keinen rigorosen Ge-
brauch» machen. Richtig wére demgegen-
iber ein differenziertes «Sanktionensystemy 75,
abgestuft nach Art und Schwere der Verlet-
zung, das den Vertrag, soweit angemessen,
auch mit verdndertem Inhalt fortbestehen
liesse (vgl. jetzt schon Art. 75 VVG) 78, Selbst bei
gegebener Tauschungsabsicht kann es nicht
Aufgabe des Privatrechts sein, den Tauschen-
den in der Weise zu po&nalisieren, dass seine
Pramien trotz aufgehobenem Versicherungs-

8 Statt vieler: de Buren, ZSR NF 87 (1962}, 2. Hb., 3451 ;
Koenig, ZSR NF 81 (1862}, 2. Hb., 210f.; Keller Walter
Ne.80H.; Maurer, 236 Anm.554, Tercier, 20. Zur schlichten
Nichtbeantwortung einer Frage siehe aber Art.8 Ziff. 6 VWG

8% Diese Rickwirkung bedeutet, dass der Versicherer auch
berechtigt ist. bereits ausbezahlte Versicherungsleistungen
zurtickzuveriangen.

% Bis und mit der laufenden Periode: Art. 261 WG, Koenig,
Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 911 Maurer, 215

7t Zur Kollektivwersicherung beachte aber immerhin Art.7
VWG,

BGE 7771 392; 1094 B2,

7 Das Wort everschwiegens, das Art 8 VWG verwendst, ist
insofern ungenau. Denn gverschweigens kann man nur, was
man kennt. Zu einer moglichen Ausdshnung der Anzeige-
pflicht durch Vertrag vgi. Art. 74 11l VWG, Uber die Bsleh-
rungspflicht eines Vermittiungsagenten siehe BGE 96 |
2131

™ Maurer, 2368 Anm. 554,

Vgl z. B, Art.3 RLEVV und Kelfer Max, 8if.

8 Yorbehalten blieben weiterhin gewisse Ausnahmefille,
in denen sich eine Sanktionierung der Anzeigepfiichtverlet-
zung Uberhaupt nicht rechtfertigt. Der Katalog des Art.8 WG
musste {so oder anders} neu Uberdacht werden.

schutz dem Versichererverfallen’. Dader Ver-
sicherer keine Strafinstanz ist, hat er richtiger-
weise nur Anspruch darauf, dass die Vertrags-
storung beseitigt wird: nicht mehr und nicht
weniger!

e/  Die vorbehaltiose Annahme der Police
(Art. 12 WG)

Die Regel des Art. 12 1 VWG, wonach der Inhalt
einer unrichtigen Police bei Schweigen des
Antragstellers als genehmigt gilt, enthalt eine
unwiderlegbare Vermutung 8. Sie ist eine Fik-
tion.

Diese Fiktion stellt wiederum nur auf die In-
teressen des Versicherers ab’®. Sie belastet
den (meist Uberforderten) Antragsteller mit der
Nachkontrolle der Police; und im Ergebnis p6-
nalisiert sie den Versicherungskunden fir ei-
nen Fehler, den der Versicherer begangen
hat®,

Um den Antragsteller auf die gesetzliche
Folge seines Schweigens aufmerksam zu ma-
chen, verlangtzwar Art. 12 11 VVG, dass «die Be-
stimmung ... in ihrem Wortlaute in jede Police
aufzunehmeny sei. Das ist gut gemeint, wirkt
aberweltfremd, wenn man bedenkt, wie wenig
ein solcher Hinweis in den zumeist ungelese-
nen Policen nGtzt. Ausserdem sagt Art. 12 VVG
mit keinem Wort, was rechtlich geschieht,
wenn der Versicherer den Hinweis in der Police
vorschriftswidrig unterlasst?®’.

So wie Art. 12 VWG im Gesetze steht, enthalt
erinsgesamt eine hdchst unbefriedigende Re-
gel. Ein Teil der Lehre versucht, die Regel et-
was «aufzubesserny, indem sie dem Versiche-
rer eine (vom Gesetz ungenannte) Aufkla-
rungspflicht Gber die in der Police enthaltenen
Abweichungen iberbindet?. Ausserdem wird
gesagt, dem Versicherungsnehmer stehe, um
sich gegen die gesetzliche Vermutung (Art. 12 |

77 So aber auch Art.3 Ziff 4 litb RLEVW. Vgl demgegen-
Uber Art. 28 OR, wonach die Unverbindlichkeit, auf die sich
der Getduschte berufen kann, den ganzen Vertrag erfasst.

® Koenig, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 78.

7 BGE 56 It 3141 geht sogar so weit, dass er dem Versi-
cherungsnshmer die Vermutung des Art.12 | WG selbst
dann entgegenhilt, wenn der Versicherer Art. 31 WG verletzt
hat, weshalb die Zusendung der Police ein blosser Antrag ist.

% Bei absichtlicher Falschverurkundung durch den Versi-
cherer muss Art. 12 | WG allerdings aus dem Spisle bleiben:
etwas anderes wére mit dem Rechismissbrauchsverbot
{Art. 2 It ZGB} unvereinbar.

& Eine zweckentsprechende Ergdnzung des Gesetzes
dirfte aber ergeben, dass dann die Vermutung des Art. 12 |
VVG entfallt {offenbar unentschieden: BGE 56 11 3161,

82 Zum Beispiel Aoelli/Keller, 213 {andsrs aber noch Roell,
N.4 zu Art. 12 5.182). Vgl auch BGE 47 1l 4671
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VWG) zu schitzen, immer noch die Berufung
auf Willensmangel (Art. 23 f. OR) offen®. Die-
ser «Auswegqgy Uber die Willensmiangel ist
rechtlich aber nicht nur fragwirdig®; vielmehr
fihrt er (wenn Uberhaupt) zum Wegfall des
ganzen Versicherungsvertrages®, auf den der
Versicherungsnehmer sich verlassen hat,

7] Die Suspension der Versicherung bei
Verzug des Versicherungsnehmers
(Art. 20 11 WWG)

Sie ist eine gesetzliche «Uberreaktiony auf die
Saumnis des Pramienschuldners und bildet
den Hauptmangel derim VWG enthaltenen Ver-
zugsregel/n®. Das gilt um so mehr, als die Sus-
pension nur den Versicherungsschutz, nicht
auch die Pramienleistungspflicht erfasst
(Art.21 Il VVG), was den synallagmatischen
Charakter des Versicherungsvertrages perver-
tiert®”. Volle zwei Monate lang befindet der
Versicherer sich in der komfortablen Lage, bei
ruhender Leistungspflicht (Art. 20 1l VWG) dar-
Uber entscheiden zu kénnen, ob er unter Ver-
zicht auf die rlickstandige Pramie den Vertrag
auflosen (Art.21 | VVG) oder die Pramie recht-
lich einfordern will (Art.21 H VVG) 8. Besonders
stossend erweist sich die gesetzliche Verzugs-
lage, wenn es versicherte Dritte sind, die durch

8 Zum Beispiel Hoelli/Keller, 211; Koenig, Schweizerisches
Privatversicherungsrecht, 78; Maurer, 2031.

% Denn: Dadurch dass der Inhalt der Police unwiderleglich
als genehmigt gilt (Art. 12 | VVGJ, wird der massgebliche In-
halt des Versicherungsvertrages von Gesetzes wegen festge-
legt. Diese Rechtsfolge des Schweigens beruht also nicht
auf privatautonomer Gestaltung. Deshalb kann der Antrag-
steller, der geschwiegen hat, die eingetretene Rechtsiage
nicht durch lrrtumsanfechtung des Vertrages beseitigen. Vor-
behalten bleibt hochstens der Fall, da der Antragsteller die
nachkontrollierte Police falsch verstanden und in der Mei-
nung, sie stimme mit dem Vereinbarten Uberein, vorn Begeh-
ren einer Berichtigung bewusst abgesehen hat {zum Ganzen
vgl. Karl Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Birgerli-
chen Rechts, 7. Aufl, Minchen 1989, 361 und 649; Roelli/
Jaeger I, N.11 zu Art. 100).

¥ Koeng, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 78.

% Nach Koenig {Schweizerisches Privatversicherungsrecht,
120} wirde «das versicherungstechnische Gleichgewicht
zwischen den Leistungen ... empfindlich gestért, wenn der
Versichserer seine Haftung gewdhren misste, chne das not-
wendige Entgelt erhalten zu habenys. Die «Stdrungy wire je-
doch kaum «empfindlichy, wenn der Versicherer vorderhand
zwar weiterhaften wirde, die ausstehende Pramie bei Eintritt
des Versicherungsfalles aber auf die von ihm geschuldste
Versicherungsleistung anrechnen kénnte.

8 Kritisch auch Tercier, 23.

8 Wird die Pramie vom Versicherer rechtlich eingefordert,
s0 lebt seine Haftung erst dann wieder auf, wenn die riick-
sténdige Pramie (samt alifalligen Folgepramien, Zinsen und
Kosten) bezahitist {Ar1.21 1| VVG). Solange dies nicht zutrifft,
ruht die Versicherung, selbst wenn die noch unbezahiten Ko-
sten und Zinsen nur gering sind {BGE 77211 4631} oder eine
spéter fatlig gewordene Prémie bezahlt wurde (BGE 703 1]
20415

das Ruhen der Leistungspflicht den Versiche-
rungsschutz verlieren.

Schon mit Ricksicht auf die geschilderte
Rechtslage ist es dringend geboten, das be-
sondere Verzugsrecht des VVG zu Giberdenken.
Die Suspension der Versicherung bildet aber
nicht den einzigen Mangel, den es zu beseiti-
gen gilt. So beginnt etwa die Mahnungsfrist
von vierzehn Tagen (Art.20 | VVG) schon mit
der Absendung der Mahnung (nicht erst mit
deren Zugang) zu laufen, was sachlich kaum
gerechtfertigt ist. Uberhaupt gibt es keinen
Grund, die Verzugsregeln des VVG starkervom
gemeinen Rechte (Art.102ff. OR) abzuson-
dern, als die Eigenart des Versicherungsvertra--
ges dies tatsachlich erfordert.

g)  Die Rechtslage bei Eintritt einer
wesentlichen Gefahrserhéhung
(Art. 28 - 32 WWG)

Sie ist verschieden: je nach dem, ob die Ge-
fahrserhthung «mity oder «ohne Zutun des
Versicherungsnehmersy eintritt (Art. 28 und 30
VVG). Schon diese Differenzierung erweist
sich aber als fragwirdig; sie fihrt zu Abgren-
zungsschwierigkeiten in der Praxis und lasst
sich auch sachlich kaum begrinden®. Dazu
kommt, dass die «Wesentlichkeity einer Ge-
fahrserhéhung (Art. 28 Il VVG) von der Ausge-
staltung des Fragebogens (Art.4 VWG)% und
damit einseitig vom Einfluss des Versicherers
abhangt.

Der grosste Mangel allerdings besteht im
Rlcktrittsrecht das dem Versicherer ohne wei-
teres (Art.28 | VVG) oder bei verletzter Mittei-
lungspflicht (Art.30 | VVG) zusteht®'. Diese
Macht des Versicherers, den Vertrag zu besei-
tigen, wird (auch wenn man die Ausnahmefélle
des Art.32 VVG beriicksichtigt) der tatsachli-
chen Interessenlage nicht gerecht®2. Um das
Problem der wesentlichen Gefahrserhéhung
vertragsrechtlich zu meistern, sind andere L&-
sungen erforderlich.

#Vgl. Koenig. SPR VII/2, 897 de Buren. ZSR NF 87 {1962),
2.Hb., 3851

®BGE G911 77

" Der Rucktritt wirkt auf den Zeitpunkt der Gefshrserho-
hung zurlck {Koenig, Schweizerisches Privatversicherungs-
recht. 91}, beldsst aber dem Versicherer den Pramienan-
spruch bis und mit der laufenden Periode [Art.25 | WG
Nach einer ebenfalls vertretenen Lehrmeinung wird der Ver-
trag sogar ohne Ricktrittserklarung des Versicherers [ipso
iure} aufgehoben (vgl z.B. Maurer, 243, unter Hinweis auf
BGE 89911 77; vgl. aber die Formulisrung in Art. 32 Ziff. 4 WG
und den Verweis in Art.25 | VWG]

Vgl Tercier, 21. Beachte auch die abweichende Rege-
lung der GefahrserhShung in Art.4 RLEVV.
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Denkbar ist ein Mehrfaches. Eine mdgliche
Lésung kénnte darin bestehen, den Inhalt des
Vertrages an die mitgeteilte Gefahrserho-
hung % anzupassen® und den Versicherungs-
schutz vor erfolgter Mitteilung in reduziertem
Umfange aufrechtzuerhalten®. Zumindest
musste dem Versicherer ein Riicktritt dann ver-
wehrt sein, wenn der Versicherungsnehmer
sich bereit erklért, den Vertrag mit angepass-
temn Inhalt gelten zu lassen. Ein solcher Schutz
gegen die einseitige Ricktrittsmacht des Ver-
sicherers drangt sich schon deshalb auf, weil
im umgekehrten Fall, da die Gefahr sich ver-
mindert, eine Vertragsanpassung Platz greift,
ohne dass der Versicherungsnehmer sich vom
Vertrage I6sen konnte (Art. 23 VVG).

h)  Das ausserordentliche Auflésungsrecht
bei Teilschaden (Art. 42 WWG)

Dieses Recht der Parteien zur vorzeitigen Ver-
tragsauflésung ® ist sachlich nur schwer be-
grindbar®. Denn im Rahmen eines Versiche-
rungsvertrages stellt der Eintritt eines Teilscha-
dens weder ein «unvorhergesehenes» Ereignis
dar, noch ist er Uberhaupt ein Grund, der die
Fortsetzung des Vertrages fir die Parteien un-
zumutbar macht. Ausserdem werden die Inter-
essen des Versicherten dadurch gefahrdet,
dass bei Aufldsung des Vertrages der Versi-
cherungsschutz schon kurzfristig (innerhalb
von vierzehn Tagen) oder gar sofort entfillt
(Art. 42 Il und 11 VVG) %8,

Diese Kritik wird auch nicht durch den Um-
stand entkréaftet, dass in der Praxis das Auflé-
sungsrecht ein probates Mittel ist, um sich von
einem Vertragspartner zu trennen, der sich bei
der Schadenserledigung als «unangenehmy
erwiesen hat. Eine solche Trennung zu ermég-
lichen, um auf dem Umweg des Teilschadens
z.B. harte Verhandlungspartner «loszuwer-
deny, ist nicht der Zweck des Art. 42.

% Sei sie «mity oder «ohne Zutun des Versicherungsneh-
mersy eingefreten.

# Die Anpassung kénnte in einer Herabsetzung der Versi-
cherungsieistung oder in einer ErhShung der Pramie beste-
hen, wobsei eine Prémienerhthung dem Versicherungsneh-
mer aber nicht sufgezwungen werden dirfte (Kelfer Max, 11).
Vorbehalten blieben bestimmte Ausnahmefille, in denen
sich ein unverénderter Fortbestand des Vertrages rechtfer-
tigt; der bisherige Katalog des Ant.32 VWG miisste {so oder
anders} Gberdacht werden.

# Vgl de Buren, ZSR NF 87 {1962, 2. Hb.. 357.

% Zum Schicksal der Pramien: Art.42 It und I WG,

Vgl 2. B. de Buren, ZSR NF 87 {1962). 2. Hb., 364; Koenig,
ZSR NF 87 {1962}, 2. Hb., 2261.; Koenig. SPR Vii/2, 6451.; Ter
cier, 22.

%8 Fldckiger, a.5.0., 62; Keller Walter, Nr.2211.

i) Das «Alles oder Nichtsy-Frinzip

Mit diesem Prinzip reagiert das VWG auf viele
Obliegenheitsverletzungen des  Versiche-
rungsnehmers (vgl.z. B. Art. 6ff., 281f, 38111, 40,
68 Il VWG). Danach hat die konkrete Obliegen-
heitsverletzung entweder keine nachteilige
Rechtsfolge. Oder die Folge der Verletzung be-
steht gleich darin, dass der Versicherungsver-
trag fur den Versicherer unverbindlich ist, wes-
halb dieser im Versicherungsfall berhaupt
nichts zu leisten hat.

Dieses «Alles oder Nichtsy, das der Vielfalt
der moglichen Verletzungstatbestande mit ei-
ner «grobschlachtigen» Alternative begegnet,
stosstallgemein auf berechtigte Kritik 92, An die
Stelle des Giberholten Prinzips sollte eine Rege-
lung treten, die nicht nurin umfassender Weise
auf die Lebenswirklichkeit Riicksicht nimmt,
sondern (im Hinblick auf eine notwendige Har-
monisierung) auch den Tatbestand des
schuldhaft herbeigefihrten Versicherungsfal-
les (Art. 14 VVG) miteinbezieht 190,

k) Die Verjdhrungsfrist des Art. 46 WG

Gemass Art. 46 VVG verjshren «Forderungen
aus dem Versicherungsvertrage» schon mit
dem Ablauf von zwei Jahren nach Eintritt der
Tatsache, welche die Leistungspflicht begriin-
det.

Diese Verjdhrungsfrist ist eindeutig zu
kurz'®'. Richtig ware demgegeniber eine Re-
gel, welche die Verjahrung erst nach zehn Jah-
ren (Art. 127 OR), bei periodischen Leistungen
allenfalls nach finf Jahren (Art. 128 Ziff. 1 OR),
eintreten liesse %2, Irgendein Grund, der die
eklatante Differenz zwischen der Verjahrungs-
frist des Art.46 VVG und den allgemeinen Ver-
jéhrungsregeln rechtfertigt, ist nicht ersicht-
lich.

Das Gesagte gilt auch fir den Versiche-
rungsanspruch. Das Bedlrfnis nach rascher
Schadensregulierung reicht jedenfalls nicht
aus, um die kurze Verjdhrung des Art. 46 VWG
zu rechtfertigen . Das zeigt schon Art. 127

Vgl 2.B. Keller Max, 7. de Buren. ZSR NF 87 (1362),
2.Hb., 320: Harms Eduard, Die Gefahrserhéhung im Versi-
cherungsvertrag, Diss. Zurich 1986, 2181 Koenig. 7SR NF
811962}, 2. Hb., 2101 Koenig, Schweizerisches Privatversi-
cherungsrecht, 134, 136.

190 Vgl dazu Gértner, 3031,

o Zum Verjghrungsbeginn vgl. bereits oben Fn.38.

192 Vgl. Tercier, 241.

1% Pro memoria: Nach BGE 777 1l 801 verjahrt die wegen
Erwerbsunfahigkeit geschuidete Versicherungsrente in zwei
Jahren seit dem Ungliicksfall; das Recht, die einzelnen Lei-
stungen zu erhalten, verjghrnt dagegen in der ordentlichen
Frist von 10 Jahren.
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OR. der sogar Ersatzanspriche aus Vertrags-
verletzungen erst in zehn Jahren verjdhren
lasst. Warum diese (zehnjhrige) Frist nicht
auch dann angezeigt wire, wenn die Ersatzlei-
stung von einem Versicherer vertraglich ver-
sprochen wurde, ist nur schwer einzusehen.
Die Argumente, mit denen fir die verkirzte
Verjaghrung des Versicherungsanspruchs ge-
fochten wird 1%, vermégen denn auch kaum zu
tberzeugen. Sie berlcksichtigen vor allem die
Interessen des Versicherers, nicht aber jene,
denendie Versicherung dient. Schon besserist
diesbezlglich die Verjahrungsregel des Art. 83
I SVG, die (fur den Direktanspruch des Gescha-
digten) eine relativ-zweijahrige mit einer abso-
lut-zehnjahrigen Verjahrung kombiniert.

2. Den bisher behandelten («ausgewahlteny)
Regeln des VWG liessen sich weitere Gesetzes-
bestimmungen hinzuflgen, die inhaltlich un-
angemessen sind. Sie betreffen zum Beispiel:

- die Zuléssigkeit der Einldsungskiausel

(Art. 19 1 VVG) 05,
-~ die Unteilbarkeit der Prémie (Art.24/25 |

WWG) 108, -
- die Handénderung (VVG 54) 197,

4 Zum Beispiel Koenig, Schweizerisches Privatversiche-
rungsrecht, 108; Roelli/Keller, 663.

% Nach dem geltenden VVG ist die vereinbarte Einlésungs-
klausel gtiltig (Umkehrschluss aus Art.19 Il VWG: vgl. z.B.
Roelli/Keller, 325). Im Einzelfall kann sie zur Folge haben,
dass die Pramienpflicht zu laufen beginnt, noch bevor der
Versicherer zur Gefahrtragung verpflichtet ist {umfassende
Kritik mit begrindeter Ablehnung des Einléseprinzips: Gart-
ner, 2881).

%6 Dieses Prinzip der Unteilbarkeit ist ein historisches «Fos-
siby (vgl. Rothiin Roland, Der Grundsatz der Unteilbarkeit der
Prémie im schweizerischen Versicherungsrecht, Aarau 1957,
60), das der heutigen Auffassung von Vertragsgerechtigkeit
widerspricht (vgl. z.B. Tercier, 23; Roelli/Keller, 3671.; Koe-
nig, ZSR NF 87 [1962], 2. Hb., 2131f.; Maurer, 271, und Art.9
RLEWV]. Zwar gilt das Prinzip nicht ausnahmslos. Doch be-
statigen die gesetziichen Ausnahmen héchstens die Einsicht,
dass es fur das Prinzip nicht einmal «versicherungstechni-
schey Argumente gibt, die Uberzeugen {Koenig. ZSR NF 87
[1962], 2.Hb., 213. 214%.; Koenig. Schweizerisches Privatver-
sicherungsrecht, 118: Adthiin, a.a. 0., 58; Harms Eduard, Die
Gefahrserhthung im  Versicherungsvertrag, Diss. Zirich

1956, 1741} Praktische Beispiele, welche die Problematik il-°

lustrieren, bei Amstad, 141

%7 Die Bestimmung des Art. 54 VWG ist in mehrfacher Hin-
sicht unbefriedigend. Insbesondere verletzt Art.54 IV Ziff.2
VVG die schutzwiirdigen Interessen des Erwerbers, indem er
die kurze {vierzehntagigse] Frist, die dem Erwerber zur Ableh-
nung des Versicherungsiberganges zusteht, gleichzeitig mit
der Handdnderung (also ohne Ricksicht auf die Kenntnis
vom Versicherungsvertrag] beginnen lgsst (berechtigte Kritik:
Koenig, ZSR NF 81, [1962], 2.Hb., 2341 . Koenig, Schweizeri-
sches Privatversicherungsrecht, 2461, Keller Walter, Nr.291:
Maurer, 261}. Sodann knlpft Art.54 il VWG das Rucktritts-
recht des Versicherers allein an die Tatsache der Handinde-
rung. ohne eine Gefahrdung der Pramienzahlung [Art 83
OR}, eine Gefahrserhchung (Art.54 IV Ziff.1 VWG oder eine
sonstige Beeintrdchtigung des Versicherers vorauszusetzen.

— die Kdrzung der Versicherungsleistung bei
grobfahrldssiger Herbeifihrung des be-
fiirchteten Ereignisses (Art. 14 11 VWG) 108,

- die formell erschwerte Abtretung und Ver-
pféndung von Anspriichen aus Personen-
versicherung (VVG 73 1) 19,

Ein eigenes Kapitel bilden die Vorschriften
der Art. 97 und 98 VVG Uber die «zwingenden
Bestimmungeny. Fir verschiedene Regeln des
VVG stellt sich die berechtigte Frage, ob deren
Ausgestaltung als dispositives, zwingendes
oder halbzwingendes Recht dergegebenen In-
teressenlage tatsachlich {noch) entspricht e,
Die Zuordnung der einzelnen Gesetzesregeln
zu dieser oder jener Kategorie (dispositives,
zwingendes oder halbzwingendes Recht) be-
darf einer griindlichen Uberpriifung.

C.  Fehlende Regeln

1. Wer das VWG materiell bewertet, wird sich
rasch bewusst, dass das Gesetz nicht nur eine
Reihe mangelhafter Regeln enthalt. Vielmehr
ist das VVG /n mancher Beziehung unvolistin-
dig, indem es winschbare Regeln, die es ent-
halten miisste, nicht enthalt.

Das beginnt schon beim Vertragsab-
schluss. So mangeltes z. B. an einer Vorschrift,
welche die Gultigkeit des Versicherungsantra-
ges an die Form der einfachen Schriftlichkeit
(Art.12ff. OR) binden wirde''". Ausserdem

Das aber ist eine «diskutable» Regel. mag sie sich auch am
Grundsatz der Vertragsfreiheit {Partnerwahlfreiheit} orientie-
ren.

%8 Das gesetzliche Kurzungsrecht des Versicherers bei
«grobfahriassiger Herbeifiihrung des Versicherungsfalles»
wird zwar weitgehend als «richtigy akzeptiert, was mit Rick-
sicht auf die Gemeinschaft der Versicherten durchaus ver-
standlich ist. Als fragwirdig erscheint mir die Kiirzungsrege!
aber dann, wenn man ihr einen verobjektivierten Begriff der
«groben Fahridssigkeity {z.B. BGE 92 I 253) zugrunde legt
{gleicher Meinung Tercier, 26]. Warum soil der Versiche-
rungsschutz entfallen, wenn dem Ansprecher {mag er auch
die objektiv gebotene Sorgfalt verletzt haben} subjektiv
nichts vorzuwerfen ist? Zumindest wire gesetzlich klarzustel-
len dass dies nicht der Sinn des Kilrzungsrechtes sein kann.
19 Koenig, ZSR NF 87 (1962}, 2.Hb., 238f.; Koenig. Schwei-
zerisches Privatversicherungsrecht, 154: Koenig, SPR VII/2,
5641,

"9 Vgl. dariiber Markus Kunz, Das absoiut zwingende Recht
des Bundesgesetzes Gber den Versicherungsvertrag, Diss.
Bern 1970, Tercier, 8f

"' Roelli/Keller, 321. Der Zweck der hier postulierten Schrift-
form bestlinde darin, den Antragsteller auf die Bedeutung
seines Antrages hinzuweisen. Dass der Antragschein bereits
jetzt in aller Regel unterschrieben wird, ist kein Argument,
das gegen die Einfihrung einer gesetzlichen Giltigksitsform
spricht. Eine andere Frage dagegen .ist. ob einzelne Versi-
cherungsvertrdge von der Formvorschrift ausgenommen
werden kdnnten und miissten.
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fehlt es an einer gesetzlichen Verpflichtung
des Versicherers, eine provisorische Dek-
kungszusage sofort zu bestitigen "2 und dem
Antragsteller die in Art. 11 Il WG erwihnten
Dokumente von sich aus, unverziiglich und un-
entgeltlich auszuhé&ndigen. Mit dem mégli-
chen Fall, da der Antrag vom Versicherer (statt
vom Versicherungsnehmer) ausgeht, befasst
das VVG sich Uberhaupt nicht, obwohl! auch
dieser Fall einer besondern Regelung bedarf,

Ist der Versicherungsvertrag einmal abge-
schiossen, so fihrt das Fehlen einer ordentii-
chen Kindigungsmdglichkeit zu einer {iber-
starken Bindung des Versicherungsneh-
mers ' Und nach Eintritt des befurchteten Er-
gignisses vermisst man eine Regel, die den
Anspruchsberechtigten gegen unzuléngliche
Vergleiche schiitzt "4 Vorbildlich und verallge-
meinerungsféhig ist diesbezlglich z. B. Art. 87
Il S5VG, wonach «Vereinbarungen, die offen-
sichtlich unzulédngliche Entschadigungen fest-
setzeny, anfechtbar sind, ohne dass es auf die
Voraussetzungen der Ubervorteilung (Art. 21
OR) ankommt "5,

2. In einem nur kurzen Beitrag ist es ausge-
schlossen, die «Licken» des VWG so umfas-
send aufzuzéhlen, dass ein abgerundetes Bild
entsteht. Ausserdem f&llt es natlrlich leichter,
das «Vorhandene» zu kritisieren, als im weiten
Bereich des «Nichtvorhandendeny das «Erfor-
derliche» herauszustellen. Zwe/ Sonderpro-
bleme mdéchte ich abschliessend aber doch

noch herausgreifen:

a) Das erste Problem betrifft die Auswirkungen
des gegen die Sachversicherer ergangenen

"2 Vgl Art.2 Ziff. 4 BLEVV und das Postulat CODEFA, zitiert
bei Kuhn, Harmonisierung, 270 Anm. 273.

"2 Dem Versicherungsnehmer sollte es von Gesetzes we-
gen gestattet sein, den Vertrag nach Ablauf einer gewissen
Zeit durch ordentliche Kindigung aufzuldsen (vgl. auch Ter-
cier, 22, und Art. 10 Ziff. 3 lit. ¢ RLEVV). Die Kindigungsmég-
lichkeit, die Art. 42 WG vorsieht, setzt den Eintritt eines Teil-
schadens voraus; und die Sonderregein der Art.89 und 80
VWG beziehen sich nur auf die Lebensversicherung. Was
demgegenlber den Versicherer betrifft, so wird das Fehlen
einer ordentlichen Kindigungsmdéglichkeit dadurch «kom-
pensierts, dass er {der Versicherer) in auffaliig vielen Einzel-
fallen zum «Rickiritty berechtigt ist {vgl etwa Art.8, 10 11l 28
[,301 381Ul 40, 51,831, 6814, 7411, 751}

¢ Ebenso: Tercier, 24.

5 Dass umgekehrt auch der Versicherer gegen mangel-
hafte (z.B. auf Tduschung beruhende) Vergleiche zu schit-
zen ist, versteht sich von selbst. Doch scheint mir, dass der
Schutz, den die aligemeinen Bestimmungen Uber dis Wil-
lensmangel (Art.231. OR} gewahren, flir den Versicherer
ausreicht. Zur Anwendung dieser Bestimmungen auf ausser-
gerichtliche Vergleiche: Peter Gauch. Der aussergerichtliche
Vergleich, in FG Schiuep, Zirich 1988, 201f.

Kartellentscheides '8 Die Richtigkeit des Ent-
scheides steht hier nicht zur Debatte. Praktisch
hateraberzur Folge, dass die Versicherer nicht
nur die Tarife, sondern auch die Versiche-
rungsbedingungen {und zwar auch im Mas-
sengeschaft) unterschiedlich ausgestalten.
Eine solche Differenzierung (etwa im Gebiete
der Deckungsausschliisse) beeintrachtigt die
Markttransparenz, da nur wenige Versiche-
rungsnehmer in der Lage sind, voneinan-
der abweichende Versicherungsbedingungen
richtig zu bewerten. Was dem Versicherungs-
nehmer, der auf die Prémie schaut, als die «bil-
figste» Versicherung erscheint, kann in Wirk-
lichkeit durchaus die «teuerstey sein!

Diese Situation ftihrt zur Grundsatzfrage, ob
das VWG den Versicherungsvertrag nicht de-
taillierter regeln musste, um mit Hilfe zwingen-
der Gesetzesbestimmungen eine wiinschbare
Einheitlichkeit der im Massenverkehr angebo-
tenen Versicherungsleistungen zu gewéhrlei-
sten. Vom Ziel her wire man versucht, die
Frage zu bejahen. Doch schon rasch kommt
man zur Einsicht, dass auch ein revidiertes VVG
kein taugliches Mittel ist, um den erwédhnten
Zweck zu erreichen.

b) Das zweite Sonderproblem betrifft die Kon-
trahierungspflicht des Versicherers. In der Lite-
ratur wird postuliert, der Versicherer sei ge-
setzlich zu verpflichten, Antrage zum Vertrags-
abschluss anzunehmen, sofern damit nichtder
Rahmen seines Geschaftsplanes verlassen
werde 7. Eine derartige Verpflichtung ist
dem traditionellen Versicherungsvertragsrecht
fremd, was aber nicht heisst, dass das Postulat
schon von vornherein (auch fur obligatorische
Versicherungen) falsch wére. Ob, inwieweit
und durch welches Gesetz das Postulat zu ver-
wirklichen ist, ruft jedoch nach einer eingehen-
den Diskussion. Denn:

3. Der Grundsatz der Privatautonomie, der un-
ser Vertragsrecht beherrscht, darf einerseits
nicht leichtfertig beiseite geschoben werden.
Anderseits darf der Grundsatz aber auch nicht

18 Verfigung des Eidgentssischen Volkswirtschaftsdepar-
tementes vormn 31.Januar 1988 «in Sachen Schweizerischer
Sachversicherungsverbandys. Darin wird der Sachversiche-
rungsverband unter anderem angswiesen: a. «m Massenge-
schéft die Abrede, die eine verbindliche Festsetzung der Ta-
rife fir alle Verbandsgesellschaften vorsieht, aufzuhebeny:
b. vauf dem Markt von Industrie, Gewerbe und Hande! die
Abreden, welche die vom Verband ausgearbeiteten Tarife
und Versicherungsbedingungen fir alle Mitgliedgeselischaf-
ten verbindlich erkidren, aufzuhebensy.

"7 Zum Beispiel Ganner, 1761,
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dazu dienen, sachlich angebrachte Eingriffe in
die Vertragsfreiheit zu verhindern. Jedenfalls
musste das VVG (oder ein anderes Gesetz) ein
ausdrlckliches Diskriminierungsverbot ent-
halten. Dem Versicherer muss es untersagt
sein, irgendwelche Antragsteller wegen ihres
Geschlechtes, der sexuellen Praferenzen, der
Religion, der politischen Anschauungen usw.
«sachfremd» zu benachteiligen. Ein solches
Diskriminierungsverbot lasst sich zwar schon
aus den allgemeinen Grundséatzen des Persén-
lichkeitsschutzes (Art.27 ff. ZGB) herleiten, be-
darf jedoch, um wirksam zu sein, einer speziel-
fen Regelung im Gesetz.

3. Die Schlechterstellung des
Versicherungsnehmers

1. Die bisherigen Ausfiihrungen haben unter
anderem gezeigt, dass unser VVG (aus heuti-
ger Sicht betrachtet) nicht ausreicht, um den
angestrebten Schutz der Versicherungsneh-
mer (oder Anspruchsberechtigten) zu gewahr-
leisten. Insgesamt besteht sogar die Tendenz,
den Versicherungsnehmer im Verhéltnis zum
Versicherer schlechter zu stellen. Das ist eine
Tatsache, der sich auch der Schweizerische
Versicherungsverband nicht verschliessen
konnte. Jedenfalls hat er seinen Mitgliedern
schon seitlangerer Zeit empfohien, bestimmte
Gesetzesregeln durch Vereinbarung «abzuan-
derny» oder auf deren Durchsetzung zu verzich-
ten, um «berechtigten Wiinschen der Kunden
Rechnung zu tragen»"*®. Die Empfehlungen
beziehen sich” auf die Bindung an den Versi-
cherungsantrag, die Anzeigepflichtverletzung,
die Leistungskirzungen bei grober Fahrlassig-
keit, die Unteilbarkeit der Versicherungspra-
mie, den Teilschaden und die Handanderung.

2. Diese Empfehlungen des Schweizerischen
Versicherungsverbandes sind begriissens-
wert. Doch fehlt ihnen die Verbindlichkeit.
Auch &ndern sie weder den «Zustandy des Ge-
setzes, dessen Verbesserung in die Kompe-
tenz des Gesetzgebers (nicht in das Belieben
privater Anbieter) fallt; noch tragen die Emp-
fehlungen dazu bei, die vorformulierten Versi-
cherungsbedingungen nach Inhalt, Darstel-

Y8 Empfehlungen des Schweizerischen Versicherungsver-
bandes vom Juli 1980, abgedruckt bei Kuhn, Harmonisie-
rung, 2781

lung und Verstandlichkeit entscheidend zu ver-
bessern 1’9,

Das letztere ist deshalb bedeutsam, weil all-
gemeine Vertragsbedingungen (auch jene der
Versicherer) die Privatautonomie in Frage stel-
len. Das verbreitete Unbehagen, das man
darlber empfindet, hat in der Schweiz leider
noch immer nicht zu einer umfassenden
Missbrauchsgesetzgebung gefihrt. Dieses
«Manko», das jetzt durch Art. 8 UWG etwas ab-
geschwacht wird, wirkt sich auch zum Nachteil
der Versicherungsnehmer aus, die sich (nach
der Feststellung des Ombudsmannes) «von
dem gewaltigen administrativen Apparat der
Versicherungsgesellschaften» ohnehin «an die
Wand gedriickty fithlen 120,

Hier Abhilfe zu schaffen, kann aber nur zum
Teil eine Aufgabe des VVG sein. Im wesentli-
chenistdas Problem durch eine (ibergreifende
Gesetzgebung zu 6sen, die das Phanomen der
vorformulierten Geschéaftsbedingungen insge-
samt erfasst. Eine «praventive Verwaltungs-
kontrolley geniigt auf keinen Fall, wie gerade
das Beispiel der Versicherungsbedingungen
zeigt.

. Das Postulat der Revision

1. Mein Beitrag hat sich im wesentlichen darauf
beschrankt, «Negativpunkte» des VVG hervor-
zuheben. Selbst wenn ich aber das «Positive»
in die Bewertung einbeziehe, bleibt es bei mei-
ner Ansicht, dass eine Gesamtrevision des
WG angebracht, ja geradezu notwendig ist 2.
Warum viele Spezialisten des Versicherungs-
rechts eine andere Meinung vertreten, obwohl
auch sie auf die zahlreichen Einzelmangel des
VVG hinweisen 22, vermag ich nicht zu beurtei-
len. Vielleicht aber hangt dies mit der aligemei-
nen Erfahrungstatsache zusammen, wonach
mit zunehmender Spezialisierung die Reform-
bereitschaft der Spezialisten abnimmt.
Bisweilen wird allerdings eingewendet,
eine Revision erlbrige sich deshalb, weil die
Praxis der Versicherer besser sei als das Ge-
setz'?®. Dieser Einwand der «Insiders, meist

1% Auch der Ombudsmann der Privatversicherung stellt fest:
«Die Aligemeinen und Spezielien Versicherungsbedingun-
gen» haben sich «zu einem Dickicht verdichtet, in welchem
es zu Missverstandnissen kommen mussy [Amsiad, 4.

1 Amstad, 4.

%t Ebenso: Tercier, 27.

Vgl die Zitste in den Fussnoten dieses Beitrages.

28 50 auch ein Votum an der Strassenverkehrsrechis-Ta-
gung 1980
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verbunden mit dem bekannten Vorwurf, es
fehle dem «Theoretikery die Einsicht in die ge-
lobte Praxis 1?4, geht an der Sache vorbei. Denn
wie immer auch die FPraxisist—die Méangel des
Gesetzes bleiben! In einem Rechtsstaat aber
haben die Blrger, die Milliarden an Pramien
aufbringen. Anspruch auf ein gutes Gesetz, da-
mit sie nicht auf das Wohlwollen ihrer Versi-
cherer angewiesen sind 25 Dazu kommt, dass
jedes Gesetz auf die Vertragspraxis zurlick-
wirkt. Unter der Herrschaft des neuen UWG gilt
dies sogar in verstarktem Masse, weil es die
Missbrauchlichkeit Allgemeiner Vertragsbe-
dingungen (unter anderem) am Standard der
gesetzlichen Ordnung misst {Art. 8lit. a UWG).

2. Die Revision des VVG, die ich postuliere, ist
eine schwierige Aufgabe. Es muss manches
Uberlegt, vieles bedacht und (mit dem Ziel ei-
ner wiinschbaren Harmonisierung) auch auf
die Gesetzgebung des Sozialversicherungs-
rechts Ricksicht genommen werden. Bereits
jetzt steht aber fest, dass ein revidiertes Gesetz
die Anfiegen des Konsumentenschutzesinver-
starktem Masse verwirklichen 26 und die £nt-
wicklungen im EG-Raum zu berlcksichtigen
hat. Dazu erlaube ich mir, ein Zweifaches anzu-
merken:

~ Der Konsumentenschutz ist eine verfas-
sungsmassige Aufgabe (Art. 31sexies BV) und
schon deshalb ernst zu nehmen. Bei allem
Willen, den einzelnen Versicherungskun-
den besser zu stellen, gilt es aber immer
auch, die gesamtwirtschaftlichen Auswir-
kungen einer Gesetzesanderung zu beach-
ten. «Verbesserter Versicherungsschutzy
bedeutet «vermehrte Kostens, die (iber den
Weg erhohter Préamien auf die Gemein-
schaft der Versicherungsnehmer (und von
vielen Versicherungsnehmern wiederum
auf andere Konsumenten) abgewalzt wer-
den. Diese «Pulversierung» der Versiche-
rungskosten wird dann bedenklich, wenn
sie zu sozialen Ungerechtigkeiten fihrt.

- Inwelche Richtung die Entwicklung im EG-
Asum tendiert, zeigt der einschligige
«Richtlinienentwurf vom 31.12.1880» %7 Er

24 Auch dies sin Votum an der Strassenverkehrsrechts-Ta-
gung 1890,

8 Ngl auch Tercier, 27

126 Ebenso: Tercier, 11

127\ gl, dartber Moritz Kuhn, Der Einfluss der Harmonisie-
rungsbestrebungen der EG und des Art. 315%2¢ BV auf sine
kinftige Gestaltung des Schweizerischen VWG, Bern 1886.

enthélt verschiedene Bestimmungen, die
zentrale Fragen des Versicherungsvertra-
ges regeln. Da aber die Lésungen, die er
vorschiagt, zum Teil hinter den Anforderun-
gen eines modernen Versicherungsgeset-
zes zurlickbleiben, verbietet sich eine unbe-
sehene Rezeption. Uberhaupt darf (weder
jetzt noch spéter die europédische Harmoni-
sierung als Vorwand dienen, um hierzu-
lande an Rickstandigem festzuhalten und
den Fortschritt zu vertagen.

3. Natlrlich hoffe ich, dass ich mitdem Postulat
einer Gesamtrevision nicht nur auf taube Oh-
ren stosse. ich glaube, dass jetzt, da ja auch
eine Revision des Haftpflichtrechts zur Diskus-
sion steht, der Zeitpunkt gekommen ist, um mit
der Uberarbeitung des VWG zu beginnen 128,
Die Zeit drdngt. Sie dréngt um so mehr, als
kaum einer annimmt, die Revisionsarbeiten
wirden, wenn man damit beginnt, schnell
auch zu einem Ziel fihren. Denn:

Die privatrechtlichen Mihlen des schweize-
rischen Gesetzgebers mahlen normalerweise
langsam. Schon deshalb steht fest, dass wir
uns noch fir langere Zeit mit dem geltenden
Gesetze abzufinden haben. Solange das VWG
unverdndert in Kraft bleibt, obliegt es der
Rechtsprechung und einer unabhédngigen
Lehre, das gesetzte Recht des Versicherungs-
vertrages durch eine fortschrittliche Auslegung
und Erganzung den heutigen Rechtsauffas-
sungen anzupassen.

Dabei versteht sich von selbst, dass der
Richter sich an die Schranken des Art. 1 ZGB zu
halten und bei der Beurteilung des Einzelfalles
immer auch die Interessen der Aligemeinheit
zu beachten hat. Das Gebot, auf die Gberindivi-
duellen Auswirkungen des Einzelentscheides
Ricksichtzu nehmen, istflreinrichtig verstan-
denes Privatrecht von grundlegender Bedeu-
tung. Dieses Gebot beschrankt sich keines-
wegs auf den Versicherungsvertrag. Nur sind
beim Versicherungsvertrag die Uiberindividuel-
len Auswirkungen der Einzelentscheide be-
sonders offenkundig, weil hinter jedem Versi-
cherer, «institutionelly und uniibersehbar, eine
Gemeinschaft von Versicherungsnehmern
steht™®

8 So aguch die mindlich vorgetragene Ansicht des Om-
budsmannes der Privatversicherung (Eduard Amstad) an der
Strassenverkehrsrechts-Tagung 1980

2 Vol dazu Kefler Max, 14.



