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Angeordnete Anpassung

Leitsatz

Hochstrichterlich noch nie entschiedene Fragen zur Zuléssigkeit oder Auslegung von Bestimmungen
in breit eingesetzten AGB stellen Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung dar. Ungewdhnlichkeit
einer Klausel bejaht, die das Kundigungsrecht des Versicherungsnehmers ausschliesst, wenn das
Versicherungsunternehmen den Vertrag aufgrund einer behdrdlichen Anordnung anpasst.

Sachverhalt

Die Schweiz kennt ein im internationalen Vergleich einzigartiges System der Elementarschadenversi-
cherung. Alle Versicherungsvertrage, die das Feuerrisiko decken, missen zwingend auch Elementar-
schaden mitversichern (Art. 33 Abs. 1 VAG). Damit ist schweizweit ein flachendeckender
Versicherungssschutz gewahrleistet. Damit die Pramienlast auf einem tragbaren Niveau bleibt,
schreibt das Gesetz vor, dass — unabhangig von der regional sehr unterschiedlichen Risikoexposition
—im ganzen Land die gleichen Pramien erhoben werden (Art. 33 Abs. 2 VAG). Der Gesetzgeber be-
auftragte den Bundesrat, Ausfiihrungsbestimmungen zu erlassen (Art. 33 Abs. 3 VAG). Diesem Auf-
trag kam der Bundesrat mit dem Erlass der Art. 171-181 AVO nach. Per 1.1.2007 setzte der Bundes-
rat verschiedene Anderungen der AVO in Kraft. Kernpunkt der Neuregelung war die Anhebung der
sog. Katastrophenbremse (auf diesen Betrag ist die Summe der von allen Versicherern aus dem glei-
chen Elementarschadenereignis zu erbringenden Zahlungen begrenzt) von CHF 250 Mio. auf CHF 1
Mia. (Art. 176 Abs. 2 AVO). Ebenfalls neu geregelt wurden die Selbstbehalte nach Art. 175 AVO. Auf
den gleichen Termin setzte das Bundesamt fur Privatversicherungen (BPV) einen neuen Tarif in Kraft
(Art. 178 AVO). Die Tarifgenehmigung wurde im Bundesblatt veroffentlicht (BBI. 2006 9299). Mit Ver-
figung vom 2.11.2006 hat die Aufsichtsbehdrde alle Versicherer verpflichtet, die neuen Materialien
per 1.1.2007 auf alle neuen und bestehenden Vertrdge anzuwenden. Versicherungsnehmer, die mit
dem neuen Tarif nicht einverstanden waren, konnten diesen bei der damals zustandigen
Rekurskommission (heute Bundesverwaltungsgericht) anfechten (Art. 84 VAG).

Die meisten Versicherer haben in ihren AVB sogenannte Pramienanpassungsklauseln. Diese erlau-
ben dem Versicherer, durch einseitige Erklarung die Pramien oder die Selbstbehalte zu andern. Ist ein
Versicherungsnehmer mit einer solchen Anderung nicht einverstanden, so kann er den Vertrag kiindi-
gen. Einige Versicherer haben diese Regelung mit folgender Bestimmung erganzt: Schreibt eine Bun-
desbehdrde bei einer gesetzlich geregelten Deckung (z.B. Elementarschaden) eine Anderung der
Pramien, der Selbstbehalte, der Entschadigungsgrenzen oder des Deckungsumfanges vor, so [...]
besteht kein Kiindigungsrecht.

Die gleichzeitige Anderung samtlicher Elementarschadenversicherungen brachte einige Bewegung in
den Markt. In grosser Zahl versuchten Versicherungsvermittler, aus den Anderungen ein Kiindigungs-
recht abzuleiten und gestutzt darauf die Versicherungsnehmer zu einem Gesellschaftswechsel zu be-
wegen. Ziemlich unbestritten war dabei die Meinung, dass Vertrage, die lediglich eine Pramienanpas-
sungsklausel enthielten, aufgrund der Anderung der Elementarschadenversicherung kiindbar waren.
Bei Vertragen mit der oben genannten Ergénzung lehnten die Versicherer ein Kiindigungsrecht jedoch
ab. Dies wiederum stiess bei wechselwilligen Versicherungsnehmern (und den diesen Wechsel veran-
lassenden Vermittlern) auf wenig Verstandnis.

Der vorliegende Fall wurde als Musterprozess gefiihrt. Durch einen Entscheid des Bundesgerichts
sollte geklart werden, ob die Versicherer mit der obigen Ergédnzung der Pramienanpassungsklausel
das Kindigungsrecht bei vom BPV angeordneten Anderungen der Elementarschadenversicherung
glltig ausgeschlossen haben.
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Ein Versicherungsnehmer, der gestiutzt auf die Pramienanpassungsklausel seinen Hausratversiche-
rungsvertrag wegen den Anderungen der Elementarschadenversicherung kiindigte und dessen Kiin-
digung vom Versicherer nicht akzeptiert wurde, klagte zu diesem Zweck auf Feststellung der Zulas-
sigkeit der Kiindigung. Die kantonale Instanz schiitzte die Position des Versicherers. Dagegen erhob
der Versicherungsnehmer Beschwerde in Zivilsachen.

Erwagungen

Diese Beschwerde ist zulassig, wenn der Streitwert mindestens CHF 30'000 betragt (Art. 74 Abs. 1
BGG), was vorliegend offensichtlich nicht der Fall war. Ausnahmsweise ist die Beschwerde auch bei
tieferen Streitwerten zuldssig, (u.a.) wenn sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt
(Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG). Von den AVB eines Versicherers ist eine Vielzahl von Personen betroffen.
Da die vom Beschwerdeflhrer aufgeworfene Frage bisher noch nie vom Bundesgericht entschieden
wurde und sich immer wieder stellen kann, besteht ein Bedtrfnis an einer hdchstrichterlichen Klarung.
Dass eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vorliegt, wurde vom Bundesgericht deshalb be-
jaht.

Das Bundesgericht setzte sich dann ausfihrlich und soweit ersichtlich erstmals mit der Kritik der Lehre
an seiner AGB-Rechtsprechung auseinander. So fiihrte es, gefolgt von einer beeindruckenden Uber-
sicht der einschlagigen Literatur, Folgendes aus: In der Lehre wird seit geraumer Zeit gefordert, dass
global in den Vertrag integrierte AGB inhaltlich Giberpruft werden und ihnen die Geltung versagt werde,
wenn sie zu Lasten der anderen Vertragspartei unangemessen bzw. geschéftsfremd sind, weil sie die
Risiken und Lasten unbillig verteilen. Die Lehre sieht in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zur
AGB-Problematik eine verdeckte Inhaltskontrolle, die unter dem Deckmantel der Ungewéhnlichkeits-
regel vorgenommen werde (Erw. 2.2). Das Bundesgericht sah vorliegend keine Notwendigkeit, seine
Praxis zu Uberpriifen, da es nach einer ausfihrlichen Wirdigung der Klausel zum Schluss kam, diese
sei ungewohnlich. Die Klausel scheiterte damit bereits bei der Geltungskontrolle, womit es sich in der
Tat eriibrigte, zur Zuléassigkeit einer der Geltungskontrolle nachgelagerten Inhaltskontrolle Stellung zu
nehmen.

Das Bundesgericht halt — unter Hinweis auf Art. 269d OR (Mietvertrag) und Art. 7 Abs. 2 KVG (soziale
Krankenversicherung) — zunachst fest, dass Anpassungsklauseln nicht per se ungewéhnlich sind. Al-
lerdings muss bei Dauervertragen eine Anpassungsklausel zumindest dann mit einem Kindigungs-
recht verbunden sein, wenn sie auf einem nicht hinreichend bestimmten Ereignis beruht. Letztlich
matchentscheidend war dann die Feststellung des Bundesgericht, dass es fiir den von einer Anpas-
sung betroffenen Versicherungsnehmer keine Rolle spielt, ob die Vertragsanderung auf einer behord-
lichen Anordnung beruht [...] oder [vom Versicherer] veranlasst wird. Da das Kindigungsrecht in all-
gemeiner Weise entzogen wird, spielt die Intensitat der Vertragséanderung keine Rolle. Ebenfalls uner-
heblich ist, dass es fir den Versicherungsnehmer keine Alternative zur fur alle Versicherungsvertrage
obligatorischen neuen Regelung gibt. Er kann namlich - sofern ihn kein Obligatorium zum Vertragsab-
schluss zwingt —, auf die Versicherung des Feuer- und Elementarschadenrisikos ganzlich zu verzich-
ten.

Aus diesen Griinden befand das Bundesgericht, dass der Entzug des Kiindigungsrechts ungewéhn-
lich und damit ungultig ist.
Anmerkung

Der Entscheid ist in verschiedener Hinsicht bemerkenswert und von grosser praktischer Tragweite
(was das Bundesgericht durch seine Aufnahme in die amtliche Sammlung noch unterstrichen hat).

l. Hoéchstrichterlich noch nie entschiedene Fragen zur Zuldssigkeit oder Auslegung von Bestim-

mungen in breit eingesetzten AGB stellen Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung dar und kon-
nen dem Bundesgericht unabhangig vom Streitwert vorgelegt werden. So etwa musste eine Verallge-
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meinerung der Eintretensentscheidung lauten. Der Entscheid l&sst zumindest keinen Hinweis erken-
nen, dass dieser Schluss nicht gezogen werden darf.

Il. Erstaunlich ist, welch breiten Raum das Bundesgericht den Kritikern seiner AGB-Rechtspre-
chung einrdumte. Erstaunlich ist dies deshalb, weil es anschliessend feststellte, dass es die Kernfrage
der gesamten AGB-Diskussion nach der Zulassigkeit einer offenen Inhaltskontrolle gar nicht entschei-
den musste. Dies wirft die Frage nach dem Grund dieses Vorgehens auf. Offensichtlich ist, dass das
Bundesgericht nun bereit ist, die Meinung der in dieser Frage nahezu einhelligen Lehre ernsthaft zu
priufen. Man darf deshalb davon ausgehen, dass beim nachsten passenden AGB-Fall das Bundesge-
richt die Frage der Zuléssigkeit einer offenen Inhaltskontrolle entscheiden wird. Wie dieser Entscheid
ausfallen wird, ist selbstverstandlich noch offen. Bleibt das Bundesgericht bei seiner mit dem Fuss-
ballclub-Lohn-Entscheid (BGE 123 1l 292) begriindeten Rechtsprechung zum "sozialen Privatrecht”,
so musste der Entscheid wohl zugunsten der Inhaltskontrolle ausfallen. Fur die Versicherungswirt-
schaft bedeutet dies, dass ab dem Datum eines solchen Entscheides die Gesamtheit ihrer AGB einer
Inhaltskontrolle ausgesetzt ist. Eine Ubergangsfrist, wie sie bei der Einfilhrung neuer Gesetze iblich
ist, gibt es bei Anderungen der Rechtsprechung nicht. Die Assekuranz wiirde deshalb gut daran tun,
den vorliegenden Entscheid als Ansetzung einer Ubergangsfrist zu werten und ihre AGB auf ihre
"Inhaltskontrollentauglichkeit” zu Gberprufen.

1. Erstaunlich ist die nicht weiter begriindete Aussage, wonach Vertragsanderungen, die von einer
Behorde auf der Grundlage eines Gesetzes, dessen Zweck der Schutz des Versicherungsnehmers ist
(Art. 1 Abs. 2 VAG), angeordnet werden und solche, die vom Versicherer zur Wahrung seiner eigenen
Interessen veranlasst werden, rechtlich gleich zu behandeln seien. Die Problematik der Anpassungs-
klauseln besteht ja just darin, dass sich eine Partei das Recht einrdumt, nach ihrem Gutdinken die
Vertragsbedingungen zu andern. Die Situation ist eine vollstandig andere, wenn eine Behdrde eine
Vertragsanpassung anordnet und sich beide Parteien dieser Anordnung unterziehen missen. Das
Gesetz gewahrt dem Versicherungsnehmer fiir diesen Fall den Rechtsbehelf der Beschwerde gegen
den behérdlichen Entscheid, der eigens zu diesem Zweck im Bundesblatt veréffentlicht werden muss
(Art. 84 VAG). Es ist deshalb systemfremd, den Versicherer zu verpflichten, dem Kunden dartberhi-
naus ein privatrechtliches Verteidigungsmittel einzurdumen.

Wenn dem Versicherungsnehmer die Freiheit gewahrt werden muss, auf die Versicherung vollstandig
zu verzichten, so misste es eigentlich zuldssig sein, dem Versicherer in den AGB die gleiche Freiheit
einzurdumen. lhm wurde die Vertragsénderung in gleicher Weise aufgezwungen wie dem Versiche-
rungsnehmer. Im Gegensatz zu diesem betrifft die Anpassung aber nicht einen, sondern tausende von
Vertragen. Er ist deshalb ungleich starker vom behérdlichen Entscheid betroffen.

Das Argument fehlender Alternativen wischte das Bundesgericht beiseite mit der theoretisch nicht be-
streitbaren Feststellung, dass die Moglichkeit, auf eine Versicherung ganzlich verzichten zu wollen,
gewabhrt bleiben misse. Ob es den Versicherungsnehmer, der wegen Anderungen in der Elementar-
schadendeckung vollstandig auf diese Versicherung verzichtet, in der Praxis auch tatsachlich gibt, ist
allerdings eine andere Frage. Erstens ist zu beriicksichtigen, dass Anderungen der Elementarscha-
dendeckung von einer Behorde angeordnet werden missen, deren gesetzlicher Auftrag der Schutz
der Versicherten ist. Dass solche Anderung einseitig die Versicherer bevorzuge, kann deshalb ausge-
schlossen werden. Das Interesse am Bestand dieser Versicherung diirfte deshalb durch solche Ande-
rungen kaum grundsatzlich in Frage gestellt sein. Zweitens miusste ein Versicherungsnehmer, der auf
die Elementarschadendeckung verzichten will, nach zwingendem Gesetzesrecht auch auf die Feuer-
schadendeckung verzichten. Drittens stellt sich auch die Frage, ob Hausratversicherungen ohne Ein-
schluss des Feuer- und Elementarschadenrisikos auf dem Markt Uberhaupt erhdltlich sind. Ist dies
nicht der Fall, so miisste der wegen der angeordneten Anderungen auf die Elementarschadende-
ckung verzichten wollende Versicherungsnehmer auf die gesamte Hausratversicherung verzichten.

IV.  Anpassungsklauseln sind kein versicherungsspezifisches Problem. Sie kommen in praktisch al-
len AGB von Anbietern von Dauervertragen vor. Wenn bereits der Entzug des Kindigungsrechts bei
einer behdrdlich angeordneten Vertragséanderung (gegen die zudem die Mdglichkeit einer 6ffentlich-
rechtlichen Beschwerde besteht) ungewdhnlich und damit unzulassig ist, dirften auch andere Anbie-
ter mit ihren Anpassungsklauseln in ziemlich heftigem Regen stehen. Dies mag folgende (willkirliche)
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Auswahl solcher Klauseln zeigen (Grundlage sind jeweils die Ende Januar 2009 von den jeweiligen
Anbietern im Internet verdffentlichten AGB): Die UBS will die vereinbarten Vertragsbedingungen fur
die Beniitzung ihrer Kreditkarten nur auf Zusehen hin gelten lassen. Sie behélt sich namlich ein jeder-
zeitiges Anderungsrecht vor. Solche Anderungen miissen dem Kunden in angemessener Form (je-
doch ohne Vorgaben in Bezug auf Fristen) mitgeteilt werden. Ist dieser nicht einverstanden, so kann
er die Kreditkarte zuriickschicken. Aehnliches sieht z.B. Sunrise fiir ihre Dienstleistungen vor. Der In-
ternet-Dienstleister Solnet prazisiert, dass eine Mitteilung auf seiner Homepage als angemessene
Form der Information gilt. Bei Cablecom ist das Kiindigungsrecht daran gebunden, dass die Anderung
den Kunden nachteilig betreffen. Cablecom muss aber den Kunden auf einen solchen Nachteil nur
dann hinweisen, wenn er wesentlich ist. De facto sind unwesentliche Nachteile (die eigentlich nach
den allgemeinen Regeln eine Vertragsanpassung ausschliessen wiirden) somit hinzunehmen. Soweit
nur einige wenige Beispiele. Wenn die Strenge, mit der das Bundesgericht die Bestimmung zum Ent-
zug des Kindigungsrecht bei Anderungen der Elementarschadendeckung zum allgemeinen Standard
bei der Beurteilung von AGB wird, so steht die Schweiz vor einem Quantensprung beim Schutz der
Konsumenten vor ungewdhnlichen (und wohl auch vor unangemessenen) AGB-Klauseln.

V. Fazit: Die Stossrichtung des bundesgerichtlichen Entscheides ist zu begrissen. Gleiches gilt fur
die grundsatzlichen Ausfihrungen und das diesen mit der Aufnahme in die amtliche Sammlung bei-
gemessene Gewicht. Allerdings hat sich das Bundesgericht nach Auffassung des Rezensenten den
falschen Fall fir diese Grundsatziiberlegungen herausgesucht. Besser geeignet ware z.B. der Fall des
verletzten Temporéarangestellten (BGer, 09.05.2008, 4A_187/2007) gewesen. Die vorliegend umstrit-
tene Klausel hatte nach der hier vertretenen Meinung namlich als zulassig angesehen werden mus-
sen, weil es gerade nicht um ein Schutzmassnehmen erheischendes einseitiges Anpassungsrecht

ging.
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