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l. Ausgangslage

A.  Verfassungsrechtliche Ausgangslage

Die Volksversicherungen (AHV/IV) gelten sowohl fiir Erwerbs- als auch fiir
Nichterwerbstatige, die in der Schweiz wohnhaft sind bzw. arbeiten!. Die
gesetzliche Versicherungsdeckung bzw. das Recht auf Aufnahme in die
Volksversicherung kann nur beim Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs einge-
schriankt werden. Ein solcher liegt vor, wenn die Teilhaber einer Komman-
ditgesellschaft die AHV als reines Finanzanlageobjekt missbrauchen?.

Die iibrigen Sozialversicherungen, namentlich die berufliche Vorsorge, die
Unfallversicherung und die Erwerbsersatzordnung, erfassen nur Erwerbsti-
tige. Die Bundesverfassung stipuliert fiir unselbststindig Erwerbende im Be-
reich der berufliche Vorsorge und der Arbeitslosenversicherung, nicht aber
fiir die Unfallversicherung ein Versicherungsobligatorium?. Flr Selbststindig-
erwerbende sieht die Bundesverfassung die Moglichkeit einer freiwilligen Versi-
cherungsdeckung in der beruflichen Vorsorge und der Arbeitslosenversiche-
rung* vor. Obwohl die Bundesverfassung die Moglichkeit einer freiwilligen
Arbeitslosenversicherung fiir Selbststindigerwerbende vorsieht, gewahrt
das AVIG den Selbststandigerwerbenden keinen freiwilligen Versicherungs-
schutz. Selbststandigerwerbenden steht deshalb grundsatzlich kein An-
spruch auf Arbeitslosenentschadigung zu. Anspruchsberechtigt sind sie nur
dann, wenn innerhalb der zweijahrigen Rahmenfrist® eine minimale Bei-
tragszeit an die Arbeitslosenversicherung von mindestens 12 Monaten aus

1 Vgl. Art. 112 Abs. 2 lit. a BV. Die Beitragspflicht ist fiir die verschiedenen Kategorien
(Unselbststandigerwerbende, Selbststandigerwerbende und Nichterwerbstatige) unter-
schiedlich geregelt. Die Erwerbstitigenbeitrdge fiir Arbeitnehmer werden paritétisch
von Arbeitgeber und Arbeitnehmer getragen (Art. 112 Abs. 3 lit. a BV), wahrend Selbst-
standigerwerbende die jeweiligen Beitrage auf ihrem Gewinn entrichten (Art. 8 AHVG)

2 Vgl. BGE 131 V97 E. 4.3.

3 Vgl. Art. 113 Abs. 2 lit. b und Art. 114 Abs. 2 lit. b BV.
4 Vgl. Art. 113 Abs. 2 lit. d und Art. 114 Abs. 2 lit. ¢ BV.
5 Vgl. Art. 9 AVIG.
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unselbststandiger Erwerbstatigkeit vorliegts. Nicht beriicksichtigt werden
zudem Nebenverdienste als Unselbststindigerwerbender ausserhalb des
ordentlichen Rahmens einer selbststindigen Erwerbstatigkeit”. Als Zwi-
schenverdienst angerechnet wird jedoch ein Einkommen aus selbststandiger
Erwerbstatigkeit, das der Arbeitslose innerhalb einer Kontrollperiode er-

zielts.

Die Bundesverfassung delegiert die Festlegung des personlichen Geltungs-
bereiches der Kranken- und Unfallversicherung an den Bundesgesetzgeber®.
Dieser kann die Kranken- und Unfallversicherung allgemein oder fiir ein-
zelne Bevolkerungsgruppen obligatorisch erkliren!. Ein bundesgesetzliches
Versicherungsobligatorium besteht in der Krankenversicherung fiir die Wohn-
bevolkerung' und in der Unfallversicherung fiir unselbststandig Erwerben-
de®. Selbststindigerwerbenden erdffnet die Bundesverfassung in diesen
beiden Bereichen keine freiwillige Versicherungsmoglichkeit.

B.  Privatversicherungsrechtliche Ausgangslage
1. Grundsatz der Vertragsfreiheit

i. Allgemeines

Soweit weder die Bundesverfassung noch die einschlagigen Bundesgesetze
eine freiwillige Sozialversicherung fiir Selbststandigerwerbende vorsehen?,
steht diesen nur die Moglichkeit offen, sich gegen Personenschiden mit
privaten vom VVG geregelten Versicherungsvertrigen abzusichern. Auf-

6 Vgl. Art. 13 Abs. 1 AVIG.
7 Vgl. Art. 23 Abs. 3 AVIG.
8 Vgl. Art. 24 Abs. 1 AVIG.
9 Vgl. Art. 117 BV.

10 Vgl. Art. 117 Abs. 2 BV.
1 Vgl. Art. 3 Abs. 1 KVG.
12 Vgl. Art. 1a Abs. 1 UVG.
13 Dazu infra Ziff. [I[-VI.
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grund des Riickversicherungsverbots'* kinnen sich gesundheitlich angeschla-
gene Personen von vornherein nicht mehr versichern. Gesundheitlich ange-
schlagene Unselbststindigerwerbende demgegentiber sind obligatorisch fiir
die vom UVG gedeckten Risiken versichert. Der Privatversicherer ist zudem
frei, mit wem und zu welchen Bedingungen er einen Versicherungsvertrag
abschliessen will’s. Die Vertragsfreiheit erlaubt den Versicherern insbesonde-
re, auch bei an sich gesunden Personen den Abschluss einer Versicherung
zu verweigern, wenn die Gefahrsdeklaration des Antragstellers ein erhihtes
Risiko annehmen ldsst oder dieser eine dem Versicherer nicht genehme Ei-
genschaft aufweist.

ii. Unzulissigkeit der Vertragsverweigerung?

a. Keine diskriminierungsrechtliche Kontrahierungspflicht

Das Bundesgericht hat es unléngst abgelehnt, aus dem verfassungsmassigen
Diskriminierungsverbot!6 und dem Behindertendiskriminierungsverbot'” einen
Kontrahierungszwang im Bereich der freiwilligen Sozialversicherung bzw.
Zusatzversicherung gemiss KVG abzuleiten'. Es anerkennt zwar, dass das
Zusatzversicherungsgeschift wirtschaftlich bedeutend sei, doch dndere dies
nichts daran, dass es sich dabei nicht um die Wahrnehmung einer staatli-
chen Aufgabe, sondern vielmehr um eine Privatversicherung handle!. Im
Bereich der Privatversicherung, namentlich auch im Zusatzversicherungsbe-
reich, gilt deshalb die indirekte Drittwirkung der Grundrechte nicht?. Der
Behinderte, dem eine privatrechtliche Versicherung in diskriminierender

4 Vgl Art. 9 VVG.

15 Statt vieler PARLI KURT, Dogmen und Entwicklungen bei HIV-Positivitit und Lebens-
versicherung, in: HAVE 2005, S. 109 ff., 112 ff.

1 Vgl. Art. 8 Abs. 2 BV,

17 Vgl. Art. 6 und 8 Abs. 4 BehiG.

18 Vgl. Urteil BGer vom 01.06.2006 (5P.97/2006) E. 3.3 und 4.
19 Vgl. Art. 12 KVG.

2 Vgl. Urteil BGer vom 01.06.2006 (5P.97/2006) E. 3.3.
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Weise verweigert wird, kann nur eine Pdnalentschddigung von maximal
5000 Franken beanspruchen?.

b.  Persénlichkeitsrechtliche Kontrahierungspflicht

Ob allenfalls eine Kontrahierungspflicht im Privatversicherungsbereich ge-
stiitzt auf den privatrechtlichen Personlichkeitsschutz und das Verbot sittenwid-
rigen Verhaltens besteht, hat die Rechtsprechung bislang unbeantwortet
gelassen?2. Eine Kontrahierungspflicht auf dieser Grundlage setzt voraus,
dass ein Unternehmer seine Waren oder Dienstleistungen allgemein und
offentlich anbietet. Zweitens kann sich der Kontrahierungszwang nur auf
Giiter und Dienstleistungen beziehen, die zum Normalbedarf gehoren. Dazu
zahlen Gliter und Leistungen, die heute praktisch jedérmann zur Verfiigung
stehen und im Alltag in Anspruch genommen werden. Drittens kann ein
Kontrahierungszwang nur angenommen werden, wenn dem Interessenten
auf Grund der starken Machtstellung des Anbieters zumutbare Ausweich-
moglichkeiten zur Befriedigung seines Normalbedarfs fehlen®.

Privatversicherungen, namentlich Krankenzusatz- und Lebensversicherun-
gen?, werden offentlich beworben. Ein grosser, aber stetig abnehmender
Teil der Bevolkerung verfiigt {iber eine Zusatzversicherung zur obligatori-
schen Krankenversicherung? oder eine Lebensversicherung. Welche Versi-
cherungen fiir einen Selbststandigerwerbenden zum "Normalbedarf" geho-
ren bzw. fiir die Berufsausiibung notwendig sind, hangt vom Einzelfall ab.
Mitunter besteht eine gesetzliche Versicherungspflicht?. Problematisch diirf-
te das Erfordernis der starken Marktstellung bzw. der unzumutbaren Aus-

2 Vgl. Art. 6 und 8 Abs. 4 BehiG.
2 Vgl. Urteil BGer vom 01.06.2006 (5P.97/2006) E. 2.
» Vgl. BGE 129 Il 35 E. 6.3.

24 Siehe dazu PARLI KURT, Dogmen und Entwicklungen bei HIV-Positivitdt und Lebens-
versicherung, in: HAVE 2005, S. 109 ff., 119 f.
% Uber 70% der Bevilkerung zB. verfiigen iiber eine Spitalzusatzversicherung ivgl

Grafik G 9 Statistik der obligatorischen Krankenversicherung 2003, Bern 2003, S. 371
2 Vgl. z.B. Art. 12 lit. f. BGFA.
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weichmoglichkeiten sein, da zahlreiche Anbieter vergleichbare Versicherun-
gen anbieten. Studien belegen jedoch, dass sich die Anbieter vergleichbar
ablehnend verhalten?, weshalb faktisch oft keine Ausweichmoglichkeit be-
steht.

iii.  Vorbehaltsrecht

Statt den Abschluss eines Versicherungsvertrages zu verweigern, kann der
Versicherer mit Bezug auf das zu versichernde Risiko, insbesondere Ge-
sundheitsschaden®, oder die zu versichernden Leistungen einen Vorbehalt
anbringen. Das Vorbehaltsrecht des Versicherers gilt in eingeschrankter Form
auch fiir die freiwillige Sozialversicherung?. Der Versicherungsvorbehalt ist
entweder mit einer partiellen®, einer aufgeschobenen51 oder einer befristeten®
Versicherungsdeckung verbunden. Der Vorbehalt kann unbefristet erfolgen,
muss in jeden Fall aber hinreichend klar formuliert sein®. Ein ungenauer
Vorbehalt kann durch die Verwaltung oder den Richter berichtigt werden,
solange sich eine Vertragspartei nicht auf den Vertrauensschutz berufen

k4 Siehe PARLI KURT, Dogmen und Entwicklungen bei HIV-Positivitdt und Lebensversi-
cherung, in: HAVE 2005, S. 109 £f., 120.

B Vorbehaltsfahig sind alle Gesundheitsschaden, auch solche psychischer Natur (vgl. z.B.
Urteil EVG vom 24.01.1997 = SVR 1997 KV Nr. 97 E. 4 betreffend Depressionen).

» Vgl. Art. 69 KVG, Art. 134 Abs. 3 UVV und Art. 45 Abs. 1 BVG.

o Der Vorbehalt in der Krankenversicherung schliesst den Versicherungsschutz zeitlich
begrenzt lediglich fiir eine bestimmte, genau umschriebene Krankheit aus, wahrend die
Versicherungsdeckung fiir alle anderen Krankheiten, die im Verlaufe der Versiche-
rungsdauer auftreten kdnnen, ungeschmalert besteht (vgl. BGE 127 III 235 E. 2c). Siehe
ferner Urteil EVG vom 21.08.2001 (B 75/99) E. 2, wo die Wirkung eines Vorbehalts wie
der Riicktritt infolge Anzeigepflichtverletzung ex tunc verstanden wird.

31 Wird der Versicherte infolge eines unter einen Vorbehalt fallenden Leidens arbeitsunfa-

hig, beginnt die Bezugsdauer des versicherten Krankengeldanspruches erst nach Weg-
fall des Vorbehalts (BGE 115 V 388 ff.).

%2 Vgl. z.B. Urteil EVG vom 24.11.2003 (B 110/01 und B 111/01) = pladoyer 2004/1, S. 74
E.4.3.

3 Vgl. Art. 69 Abs. 3 KVG und Urteil VersGer VD vom 08.12.1994 = SVR 1996 KV Nr. 70
(betreffend Herzversagen und Niereninsuffizienz).
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kann*. Eine Berichtigung kann jedenfalls dann erfolgen, wenn der Versiche-
rungsvorbehalt zwar ungenau formuliert, unter den gegebenen Umstanden
aber nur in einem bestimmten, eindeutigen Sinn verstanden werden konn-

te3.

Das Vorbehaltsrecht bezieht sich primar auf zukiinftige, ungewisse Ereignis-
se mit erhohter Eintrittswahrscheinlichkeit’, weshalb der Versicherer die
Leistungspflicht im Zeitpunkt des Versicherungsvertragsabschlusses ein-
schranken mochte. Erhoht sich die Schadenswahrscheinlichkeit erst nach-
traglich oder liegt ein anderer Umstand, z.B. eine Anzeigepflichtverletzung,
vor, die den Versicherer nach VVG zur Vertragsauflosung berechtigt¥”, kann
er auch einen riickwirkenden Vorbehalt anbringen®. Das Recht, einen riickwir-
kenden Vorbehalt anzubringen, ist im Bereich der freiwilligen Sozialversi-
cherung eingeschrankt. Wahrend bei der freiwilligen Taggeldversicherung
gemadss Art. 69 KVG - in Anlehnung an das friithere Krankenversicherungs-
recht® — eine solche Moglichkeit besteht*, wird vom EVG ein riickwirkendes

34 Vgl. RKUV 1986 Nr. K 670 S. 131 und RSKV 1973 Nr. 167 S. 63.
3 Vgl. BGE116 V239 E. 4.

3 Bereits eingetretene Risiken sind nicht versicherbar (Art. 9 VVG und LANDOLT HARDY,
Die freiwillige Sozialversicherung im Spannungsfeld zwischen Vertragsfreiheit und So-
zialversicherungszwang. Unter besonderer Beriicksichtigung der Anzeigepflichtverlet-
zung und des Ruckwartsversicherungsverbots, in: Sozialversicherungsrechtstagung
2004, St. Gallen 2004, S. 63 ff.)

37 Vgl. dazu Art. 6, 27 und 30 VVG.
® Vgl. dazu auch Art. 23 VVG.

» Gemdss Art. 5 Abs. 3 aKUVG durfte die Aufnahme in die Kasse nicht aus gesundheitli-
chen Griinden oder wegen Schwangerschaft abgelehnt werden. Die Kassen konnten je-
doch Krankheiten, die bei der Aufnahme bestanden, durch einen Vorbehalt von der
Versicherung ausschliessen; das gleiche galt fiir Krankheiten, die vorher bestanden, so-
fern sie erfahrungsgemass zu Riickfillen fithren kénnen. Nach Art. 2 Abs. 2 Vo III zum
KUVG durften bei Hoherversicherung wahrend der Dauer der Mitgliedschaft fir die
den bisherigen Leistungsumfang {ibersteigenden Leistungen Versicherungsvorbehalte
angebracht werden, sofern sie geméss Gesetz auch fiir die Aufnahme zuldssig waren.
Ein Versicherungsvorbehalt fiel spatestens nach fiinf Jahren dahin.

40 Hatte die Kasse bei der Aufnahme eines Mitgliedes keinen Versicherungsvorbehalt
angebracht, so durfte sie nach der Rechtsprechung einen solchen spéter nicht mehr ver-
fiigen, es sei denn, der Gesuchsteller hatte in schuldhafter Weise eine bestehende oder
eine vorher bestandene, zu Riickféllen neigende Krankheit nicht angezeigt. Unter diesen

Ju
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Vorbehaltsrecht der Vorsorgeeinrichtungen gemass Art. 45 BVG/Art. 331c OR
verneint!!. Im Bereich der freiwilligen Unfallversicherung steht dem Versi-
cherer nach dem Gesetzeswortlaut ebenfalls nur ein urspriingliches Vorbe-
haltsrecht zu®.

Die in der freiwilligen Sozialversicherung geltenden Vorbehaltsverbote®
wurden am 1 Januar 1985 (Art. 45 BVG), am 1. Januar 1995 (Art. 331c OR)#
und am 1. Januar 1996 (Art. 69 KVG) in Kraft gesetzt. Bei Versicherungsver-
tragen, die frither abgeschlossen wurden, gelten die Vorbehaltsverbote erst
fiir versicherte Ereignisse, die sich nach In-Kraft-Treten der jeweiligen ge-
setzlichen Bestimmung ereignen. Der Versicherte kann sich in jedem Fall
nicht auf die zeitliche Limitierung eines frither unbefristeten Vorbehalts
berufen, wenn seit dem In-Kraft-Treten und dem Risikoeintritt die hochstzu-
lassige Frist noch nicht verstrichen ist*.

Voraussetzungen konnte sie innerhalb Jahresfrist, seitdem sie vom schuldhaften Verhal-
ten des Gesuchstellers Kenntnis hatte oder hatte haben miissen, spitestens aber nach
fiinf Jahren, einen riickwirkenden Versicherungsvorbehalt anbringen (vgl. BGE 110
V 308 E. 1 und 2). Mit dem Anbringen eines riickwirkenden Vorbehalts sollte im Falle
einer nachtriglich entdeckten Anzeigepflichtverletzung die gesetzliche Ordnung in der
Weise wiederhergestellt werden, wie sie vom Versicherten hatte hingenommen werden
miissen, wenn er bei der Aufnahme wahrheitsgemésse und vollstandige Angaben tiber
seinen Gesundheitszustand gemacht hatte (vgl. BGE 110 V 308 E. 1c und 102 V 193 E. 2).

41 Vgl. BGE 130 V9 =SVR 2004 BVG Nr. 10 E. 4.4.
2 Vgl. Art. 134 Abs. 3 UVV.
3 Infra Ziff. III/C/3 und V/B/3/ii.

“ Mit Anhang Ziff. 2 des am 01.01.1995 in Kraft getretenen Freiziigigkeitsgesetzes (FZG)
vom 17.12.1993 wurde das Obligationenrecht durch Art. 331c OR ergénzt.

4 Vgl. Urteil EVG vom 26.11.2001 (B 41/00): Zwischen der Aufnahme in die Vorsorgeein-
richtung am 01.06.1994 und der Riickenoperation vom 14.11.1995 waren bloss rund 1 1/2
Jahre vergangen. Siehe ferner BGE 115 V 388 E. 4.
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2. Folgen einer Anzeigepflichtverletzung

i. Allgemeines

Der Antragsteller hat dem Versicherer alle fiir die Beurteilung der Gefahr erheb-
lichen Tatsachen, soweit sie ihm bekannt sind oder bekannt sein miissen,
schriftlich mitzuteilen®. Die Anzeigepflicht des Versicherungsnehmers be-
steht auch dann, wenn ausnahmsweise der Versicherer als Antragsteller
auftritt¥”. Erfahrt der Versicherungsnehmer erst nach der Antragserklarung,
aber vor dem Zustandekommen des Versicherungsvertrages vom Vorliegen
von Gefahrstatsachen, hat eine Nachdeklaration zu erfolgen®.

Der Umfang der Anzeigepflicht im Bereich der freiwilligen Sozialversiche-
rung richtet sich auf Grund eines gesetzlichen Verweises oder der praxisge-
mdss erfolgenden analogen Anwendung des VVG nach den Grundsitzen des
privaten Versicherungsrechts®. Fiir die Versicherungsbereiche, die keine expli-
zite Verweisungsnorm kennen, wie das z.B. bei der freiwilligen und weiter-
gehenden beruflichen Vorsorge der Fall ist, gilt prioritar aber eine allfallige
reglementarische Regelung der Anzeigepflicht™.

ii.  Verschweigen von Gefahrstatsachen

Der Versicherungsnehmer verletzt die Anzeigepflicht, wenn er eine zulassi-
ge Frage des Versicherers entweder gar nicht®® oder dann unrichtig oder
unvollstandig beantwortet®2. Nicht erforderlich ist, dass der Versicherungs-

4 Vgl. Art. 4 Abs. 1 VVG.

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

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

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

50 Vgl. z.B. BGE 130 V 9 = SVR 2004 BVG Nr. 10 E. 6.
51 Vgl. dazu BGE 125 V 292 E. 3c.

52 Dem Versicherer werden Falschdeklarationen seiner Vermittlungsagenten und von ihm
beauftragter Arzte angerechnet (BGE 108 II 550 E. 2¢).
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nehmer vorsitzlich gehandelt hat. Ob eine Anzeigepflichtverletzung vor-
liegt, beurteilt sich verschuldensunabhingig sowohl nach subjektiven als auch
nach objektiven Kriterien®. Nach dem Wortlaut von Art. 4 und 6 VVG hat der
Antragsteller® dem Versicherer in Beantwortung entsprechender Fragen
nicht nur die ihm tatsdchlich bekannten (von seinem positiven Wissen er-
fassten) erheblichen Gefahrstatsachen mitzuteilen (tatsichliche Kenntnis),
sondern auch diejenigen, die ihm bekannt sein miissen (zumutbare Kennt-

nis)>%.

Die zumutbare Kenntnis bestimmt sich nach Massgabe der Umstdnde des
einzelnen Falles; zu beriicksichtigen sind insbesondere die personlichen
Eigenschaften und Verhidltnisse des Antragstellers (Intelligenz, Bildungs-
grad, Erfahrung etc.)®. Entscheidend ist, ob und inwieweit ein Antragsteller
nach seiner Kenntnis der Verhéltnisse und gegebenenfalls nach den ihm von
fachkundiger Seite erteilten Aufschliissen eine Frage des Versicherers in
guten Treuen verneinen durfte¥. Er geniigt seiner Anzeigepflicht nur, wenn
er ausser den ihm ohne weiteres bekannten Tatsachen auch diejenigen an-
gibt, deren Vorhandensein ihm nicht entgehen kann, wenn er {iber die Fra-
gen des Versicherers ernsthaft nachdenkt.

Gegenstand der Anzeigepflicht bilden "erhebliche Gefahrstatsachen"*. Unter
einer Gefahrstatsache werden zunachst Tatsachen verstanden, welche das

fragliche, zu versichernde Risiko hervorrufen kénnen®. Zu deklarieren sind

53 Vgl. BGE 109 11 60 E. 3c.

54 Falsche Angaben, die darauf zuriickzufiihren sind, dass der Vertreter des Versicherers
wahrheitsgemédsse Antworten unrichtig weitergegeben hat, stellen keine Anzeige-
pflichtverletzung dar (siehe dazu Urteil VerwGer GE vom 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 (zumutbare Kenntnis bei Epilepsie).

56 Vgl. Urteil VerwGer FR vom 16.11.1995 = SVR 1996 BVG Nr. 63 E. 2 und 3.

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

8 Vgl. BGE 96 11 209 E. 4 und 109 I1 60 E. 3b.
59 Vgl. Art. 6 Abs. 1 VVG.
60 Statt vieler NEF, BA-K, N 12 zu Art. 4 VVG.
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alle fiir die Beurteilung des Risikoeintritts erforderlichen ursachen- und folgenbe-
zogenen Tatsachen. Der Versicherer soll und muss feststellen, ob das zu versi-
chernde Risiko bereits eingetreten ist oder allfdllige Vorbehalte oder Mehr-
pramien zu erheben sind, wenn er iiberhaupt den Vertrag abschliessen will.
Anzeigepflichtig sind u.a. aktuelle®® und frithere®? Gesundheitsschiden, ins-
besondere auch psychische Stérungen®, Arztbesuche®, Spitalaufenthaltess,
Untersuchungs-, Behandlungs- und Therapiemassnahmen®, Medikamen-
teneinnahme® und Arbeits- und Erwerbsunfahigkeitencs.

Als Gefahrstatsachen kommen ferner auch sog. indizierende Umstinde in Fra-
ge. Darunter werden Tatsachen verstanden, die nicht zu den begriffswesent-
lichen Voraussetzungen des fraglichen Risikos gehéren, gleichwohl aber
einen Riickschluss auf das Vorliegen einer erhohten Risikoeintrittswahr-
scheinlichkeit gestatten®. Im Bereich der Personenversicherung ist insbe-

o1 Vgl. BGE 119 V 283 E. 3b (Depression und zahlreiche, z.T. kleinere psycho-somatische
Beschwerden) sowie Urteile EVG vom 14.08.1998 i.S. A. = SZS 2000, S. 61 E. 4 (langjéhri-
ge Schizophrenie), vom 05.09.1995 i.S. L. = SZS 1998, S. 308 E. 3b (Bluthochdruck) und
VerwGer FR vom 16.11.1995 = SVR 1996 BVG Nr. 63 E. 2 und 3. Nicht anzeigepflichtig
sind blosse Schwichen und Veranlagungen (vgl. z.B. Urteil EVG vom 15.03.2000
[B 33/99] E. 3¢ [idiopathische Skoliose]).

62 Vgl. BGE 130 V 9, 10 (Morbus Crohn) sowie Urteile EVG vom 28.06.2002 (B 60/01) E. 3
(Halsbeschwerden bei nachtréglichem Tod an einem Larynx-Karzinom), vom 14.06.2002
(B 10/01) E.2 (Beschwerden des Bewegungsapparats), vom 20.09.2000 (B 51/99) E.3
(Nierensteinzertriimmerung und Dermatitis an Hinden und Armen) und vom
14.05.1997 1.5. G. =575 1998, S. 372 = SVR 1997 BVG Nrr. 81.

63 Siehe z.B. Urteile EVG vom 14.03.2006 (B 48/04) und vom 01.06.2004 (B 83/03) E. 3.

64 Vgl. Urteile EVG vom 28.06.2002 (B 60/01) E. 3, vom 14.06.2002 (B 10/01) E. 2 und vom
05.09.1995 i.S. L. = SZS 1998, S. 308 E. 3b, sowie VersGer BL vom 31.03.1993 = SVR 1994
KV Nr. 7 E. 4 (dreimaliger Arztbesuch).

65 Vgl. z.B. Urteil BGer vom 13.11.2003 (5C.113/2003) E. 4 (viertdgiger Spitalaufenthalt).

66 Vgl. Urteile BGer vom 13.11.2003 (5C.113/2003) E. 4 (viermonatige Physiotherapie) und
EVG vom 26.11.2001 (B 41/00) E. 4 (gynékologischer Eingriff und Riickenoperation).

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

68 Vgl. Urteile BGer vom 13.11.2003 (5C.113/2003) E. 4 (dreiwdchige Arbeitsunfahighe:
und EVG vom 26.11.2001 (B 41/00) E. 4 (Berentung).

69 Statt vieler NEF, BA-K, N 12 zu Art. 4 VVG.
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sondere ein gesundheitsschidigendes Risiko-"0 bzw. Konsumverhalten” anzeige-
pflichtig. Risikoerklarungen kommt aber nicht die Bedeutung einer Zusiche-
rung zu, dass zukiinftig auf bestimmte Verhaltensweisen verzichtet wird”2.

Ein eigentliches Verhaltensverbot muss vertraglich vereinbart werden?.

Der Antragsteller hat alle Gefahrstatsachen bekanntzugeben, die geeignet
sind, den Entschluss des Versicherers, den Vertrag tiberhaupt oder zu den
vereinbarten Bedingungen abzuschliessen, zu beeinflussen’. Die Gefahrstat-
sachen, auf welche die schriftlichen Fragen des Versicherers in bestimmter,
unzweideutiger Fassung gerichtet sind, werden dabei als erheblich vermu-
tet™. Der Antragsteller ist infolgedessen bei einer schriftlichen Anfrage nicht
verpflichtet, von sich aus iiber (zusédtzlich) bestehende Gefahren Auskunft
Zu geben’.

Die Tragweite der einzelnen Fragen bestimmt sich nach dem Vertrauens-
prinzip”. Es ist mithin darauf abzustellen, was verniinftigerweise gemeint
sein muss und der konkrete Antragsteller annehmen darf, wenn er iiber die
Fragen der Versicherungsgesellschaft in der vom VVG verlangten Weise
ernsthaft nachdenkt”. Wie es damit steht, ist abzukldaren anhand des Wort-
lauts der Fragen, des Zusammenhangs, in welchem sie stehen, und allfalli-
ger weiterer Umstande”. Eine Frage ist einschrankend auszulegen, wenn sie,

0 Siehe dazu Art. 49 und 50 UVV.
7 Vgl. z.B. Urteil BGer vom 04.12.2003 (5C.174/2003) (ekkzessiver Alkohol- und Tabak-

konsum).
72 Vgl. dazu BGE 122 I11 458 E. 3b/bb.
7 Siehe z.B. KUHN MORITZ W./MULLER-STUDER R. LUKA/ECKERT MARTIN K., Privatversi-

cherungsrecht. Unter Mitberiicksichtigung des Haftpflicht- und des Aufsichtsrechts,
2. A, Ziirich 2002, S. 226 und 235.

74 Vgl. Art. 4 Abs. 2 VVG.
75 Vgl. Art. 4 Abs. 3 VVG.

76 Vgl. Urteil EVG vom 18.09.2000 (B 38/99) E. 3b. Siehe ferner BGE 125 V 292 ff. zu den
Folgen der Nichtbeantwortung gestellter Fragen.

77 Vgl. BGE101 11339 E. 2.
8 Vgl. BGE 118 II 333 E. 2b, 116 II 338 E. 1b und 72 I1 124 E. 3.
7 Vgl. BGE 118 11 365 E. 1.
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an sich oder auf Grund ihrer Beziehung zu den iibrigen dem Antragsteller
vorgelegten Fragen, Zweifel iiber den Umfang der Deklarationspflicht
weckt®, Bei sehr offen gehaltenen Fragen, wie z.B. derjenigen nach "Korper-
schaden®!, stellen unrichtige oder nicht umfassende Antworten keine An-
zeigepflichtverletzung dar. Es ist Sache des Versicherers, durch klare und
prazise Fragen auf genaue Antworten hinzuwirken. Der Versicherer hat
deshalb nach bestimmten durchgemachten Krankheiten oder &rztlichen
Behandlungen zu fragen®.

iii.  Rechtsfolgen

a. Riicktrittsrecht ex tunc

Eine Verletzung der Anzeigepflicht berechtigt den Versicherer zum Ver-
tragsriicktritt®. Der Riicktritt vom Vertrag wirkt ex tunct. Wurde die Anzei-
gepflicht bei Kollektivvertragen nur beziiglich eines Teiles dieser Gegens-
tande oder Personen verletzt, bleibt die Versicherung fiir den tibrigen Teil
wirksam, wenn sich aus den Umstanden ergibt, dass der Versicherer diesen
Teil allein zu den namlichen Bediﬁgungen versichert hatte®. Der Versicherer
kann bereits erbrachte Versicherungsleistungen zuriickverlangen bzw. zu-
kiinftige Leistungen verweigern® und muss dem Versicherten die bezahlten
Pramien zuriickerstatten®”. Das Riickerstattungsrecht des Versicherers fiir
bereits eingetretene Schiden besteht seit In-Kraft-Treten der VVG-Teilrevision
am 1. Januar 2006 nur dann, wenn entweder Eintritt oder Umfang der Leis-

80 Siehe z.B. Urteil BGer vom 04.11.1993 (5C.140/1993) E. 3.
81 Vgl. dazu Urteil EVG vom 18.09.2000 (B 38/99) E. 3c.

8 Vgl. Urteile EVG vom 14.06.2002 (B 10/01) E. 2f, vom 18.09.2000 (B 38/99) E. 4b und vom
15.03.2000 (B 33/99) E. 4b.

8 Vgl Art. 6 VVG.

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

85 Vgl. Art. 7 VVG.
86 Vgl. Art. 6 Abs. 3 VVG.
87 Vgl. Art. 24 Abs. 1 VVG.
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tungspflicht durch die Anzeigepflicht "beeinflusst" worden ist, mithin die

verschwiegene Gefahrstatsache die Leistungspflicht ausgeldst hat?.

Art. 8 VVG sieht eine Verwirkung des Riicktrittsrechts vor, wenn:

die verschwiegene oder unrichtig angezeigte Tatsache vor Eintritt des
befiirchteten Ereignisses weggefallen ist®’;

der Versicherer die Verschweigung oder unrichtige Angabe veranlasst
hat;

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

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

der Versicherer auf das Kiindigungsrecht verzichtet hat;

der Anzeigepflichtige auf eine ihm vorgelegte Frage eine Antwort
nicht erteilt und der Versicherer den Vertrag gleichwohl abgeschlos-

sen hat%.

Der Versicherer, der nach Kenntnisnahme des Sachverhalts, der eine Anzei-

gepflichtverletzung begriinden wiirde, keinen Riicktritt vom Vorsorgever-

trag erklart, sondern sich, soweit gesetzlich bzw. reglementarisch zulassig,

mit dem Anbringen eines riickwirkenden Versicherungsvorbehalts begniigt®,

kann sich nicht auf die Anzeigepflichtverletzung berufen und fiir die vorbe-

88

89

90

91
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Vgl. Art. 6 Abs. 3 VVG und Urteil EVG vom 06.06.2006 (B 3/06) E. 4.4.2.

Siehe dazu Urteil EVG vom 05.09.1995 i.S. L. = SZS 1998, S. 308 E. 3a (i.c. Wegfall der
Arbeitsunfihigkeit nach ausgeheiltem Distorsionstrauma des Kniegelenks).

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

Der Versicherer ist berechtigt, bei einer Verletzung der Anzeigepflicht einen riickwir-
kenden Vorbehalt anzubringen (vgl. BGE 108 V 248 E.2b und 106 V 174 sowie Urteil
VersGer BL vom 31.03.1993 = SVR 1994 KV Nr. 7 E. 4).
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haltene Gesundheitsschddigung einen Riicktritt vom Versicherungsvertrag

erklaren®.

b.  Rucktrittserklarung

1)  Zeitliche Anforderungen

Die Riicktrittserklarung® muss innerhalb von vier Wochen, nachdem der
Versicherer von der Verletzung der Anzeigepflicht Kenntnis erhalten hat,
dem Versicherungsnehmer zugestellt werden®. Bei der Riicktrittsfrist han-
delt es sich um eine Verwirkungsfrist, deren Lauf weder gehemmt noch un-
terbrochen werden kann®. Sie beginnt erst, wenn der Versicherer "zuverlds-
sige Kunde" von den Tatsachen erhilt, aus denen sich der sichere Schluss
auf eine Verletzung der Anzeigepflicht ziehen lasst. Blosse Vermutungen,
die zu grosserer oder geringerer Wahrscheinlichkeit drangen, dass die An-
zeigepflicht verletzt ist, geniigen nicht®. Praxisgemass beginnt die Frist mit
der Zustellung der IV-Akten an den Vertrauensarzt des Versicherers?” bzw.
an diesen selbst% zu laufen; der Versicherer muss sich ferner das Wissen des

Riickversicherers anrechnen lassen®.

Anders als Art. 8 Ziff. 3 VVG wird bei Art.6 VVG ausschliesslich an die
tatsichliche Kenntnis des Versicherers um die Anzeigepflichtverletzung ange-
kniipft; die Riicktrittsfrist wird demnach nicht bereits ausgeldst, wenn der

Versicherer bzw. dessen Vertreter oder Riickversicherer objektiv von einer

2 Vgl. Urteil EVG vom 18.06.2003 (B 66/02) E. 3.2.

9 Ohne Nachweis einer Riicktrittserklarung stellt sich die Problematik einer allfilligen
Anzeigepflichtverletzung von vornherein nicht (Urteil EVG vom 06.02.2006 [B 54/05]
E.2.3).

94 Vgl. Art. 6 Abs. 2 VVG.

95 Vgl. statt vieler Urteil EVG vom 28.10.2003 (B 15/02 und B 16/02) E. 2.1

% Vgl. BGE 119 V 286 E. 4 und 5.

97 Vgl. BGE 119 V 286 E. 5b und Urteil EVG vom 01.12.2003 (B 50/02) E. 3.2.
9% Vgl. Urteil EVG vom 14.03.2005 (B 105/03) E. 4.

9 Vgl. BGE 130 V 9 = SVR 2004 BVG Nr. 10 E. 6 und Urteil EVG vom 20.09.2000 (B 3] v~
E.3.



HARDY LANDOLT

Anzeigepflichtverletzung Kenntnis haben muss'®. Die Riicktrittsfrist be-
ginnt jedoch zu laufen, wenn der Versicherer oder sein Vertreter im Zu-
sammenhang mit einem nicht den Versicherungsvertrag betreffenden

Rechtsverhaltnis Kenntnis von einer Anzeigepflichtverletzung erlangen!o’.

2)  Inhaltliche Anforderungen

Der Riicktritt vom Vertrag muss klar, unmissverstandlich und vorbehaltlos
erfolgen. Die Verweigerung von Leistungen aus einem anderen Grund, z.B.
dem Fehlen der Versicherteneigenschaft, kann nicht einem Ricktritt vom
Vertrag gleichgesetzt werden!®. Um giiltig zu sein, muss eine Riicktrittser-
klarung zudem ausfiihrlich auf die verschwiegene oder ungenau mitgeteilte
Gefahrstatsache hinweisen und ferner die ungenau beantwortete Frage er-
wiahnen'®.

Il.  Berufliche Vorsorge von Selbststindigerwerbenden

A.  Allgemeines

Dem Versicherungsobligatorium unterstellt sind grundsitzlich alle Arbeit-
nehmer, die das 17. Altersjahr {iberschritten haben und bei einem Arbeitge-
ber einen Jahreslohn von mehr als 18 990 Franken beziehen'®. Selbststandig-
erwerbende unterstehen dem Versicherungsobligatorium nicht, da sie per
definitionem keine Arbeitnehmer sind bzw. selbst als Arbeitgeber Arbeit-
nehmer beschiftigen'®. Vom Versicherungsobligatorium ausgenommen
sind auch Arbeitnehmer, die nebenberuflich titig und bereits fiir eine

100 Vgl. BGE 118 11 333 E. 3a.
101 Vgl. Urteil EVG vom 20.09.2000 (B 51/99) E. 3c.
102 Vgl. Urteil EVG vom 26.11.2001 (B 41/00) E. 5.

103 Vgl. BGE 129 III 713 = HAVE 2004, S. 42 E. 2 (Anmerkungen von Stephan Fuhrer). Fer-
ner Urteil BGer vom 09.11.2004 (5C.168/2004) E. 4.2.

104 Vgl. Art. 2 Abs. 1 BVG.

105 Arbeitnehmer sind insbesondere angestellte Aktionare.
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hauptberufliche Erwerbstatigkeit obligatorisch versichert sind oder im
Hauptberuf eine selbststandige Erwerbstatigkeit ausiiben!%. Nicht obligato-
risch versichert sind ferner bestimmte mitarbeitende Familienglieder des
Betriebsleiters eines landwirtschaftlichen Betriebes, namlich die Verwandten
des Betriebsleiters in auf- und absteigender Linie und ihre Ehegatten sowie
die Schwiegersthne des Betriebsleiters, die voraussichtlich den Betrieb zur
Selbstbewirtschaftung tibernehmen werden!?’.

B.  Versicherungsarten

1.  Allgemeines

Den Selbststandigerwerbenden stehen verschiedene Versicherungsmoglichkeiten
offen'®, Berufsgruppen von Selbststdndigerwerbenden kénnen vom Bun-
desrat auf Antrag ihrer Berufsverbande der obligatorischen Versicherung
allgemein oder fiir einzelne Risiken unterstellt werden'®. Voraussetzung ist,
dass in den entsprechenden Berufen die Mehrheit der Selbststandigerwer-
benden dem Verband angehoéren'0. Neben dieser aus verbandsrechtlichen
Griinden quasi-obligatorischen beruflichen Vorsorge gewdhrt Art.4 BVG
den Selbststindigerwerbenden mehrere Versicherungsoptionen.

106 Vgl. Art. 1j Abs. 1 lit. ¢ BVV 2.
107 Vgl. Art. 1j Abs. 1lit. e BVV 2.
108 Vgl. Art. 3 f. und 44 ff. BVG sowie Art. 28 f. BVV 2.

109 Vgl. Art. 3 und 42 f. BVG. Eine derartige Unterstellung ist bislang noch nicht erfolgt
(vgl. RIEMER HANS MICHAEL/RIEMER-KAFKA GABRIELA, Das Recht der beruflichen Vor-
sorge in der Schweiz, 2. A., Bern 2006, § 5 N 1).

mw Vgl Art. 3BVG.
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2. Freiwillige berufliche Vorsorge (Vorsorge 2)

i. Freiwillige obligatorische Vorsorge (Vorsorge 2a)

Der Selbststandigerwerbende kann sich der obligatorischen beruflichen Vor-
sorge seiner Arbeitnehmer anschliessen (freiwillige Vorsorge 2a)''!. Die Be-
stimmungen iiber die obligatorische Versicherung, insbesondere die in
Art. 8 BVG festgesetzten Einkommensgrenzen, gelten sinngemass fiir die
freiwillige Versicherung!2. Als Versicherungstrager funktioniert die Vorsor-
geeinrichtung der Arbeitnehmer oder bei Nichtvorhandensein einer solchen
die Vorsorgeeinrichtung des Berufsverbandes oder die Auffangeinrich-

tungs.

ii. Freiwillige weitergehende Vorsorge (Vorsorge 2b)

Nach der bis zum 1. Januar 2005 giiltig gewesenen Rechtsprechung konnte
sich der Selbststandigerwerbende nur iiberobligatorisch versichern, wenn er
auch das obligatorische BVG-Minimum versichert hatte’s. Nach Art. 4
Abs. 3 BVG konnen sich Selbststindigerwerbende nunmehr ausschliesslich
bei einer Vorsorgeeinrichtung im Bereich der weitergehenden Vorsorge,
insbesondere auch bei einer Vorsorgeeinrichtung, die nicht im Register fiir

die berufliche Vorsorge eingetragen ist, versichern.

3. Freiwillige Selbstvorsorge (Vorsorge 3)

Im Rahmen der freiwilligen Selbstvorsorge (Vorsorge 3) stehen Selbststandig-
erwerbenden - wie Unselbststindigerwerbenden — verschiedene Versiche-
rungsmoglichkeiten offen. Zu unterscheiden sind die steuerprivilegierte ge-
bundene Selbstvorsorge (Vorsorge 3a) und die anderen Selbstvorsorgeformen

Vgl Art. 4 Abs. 1 BVG.
12 Vgl Art. 4 Abs. 2 BVG.

Vgl Art. 44 BVG.

1 Vgl Urteil EVG vom 21.12.2001 (2P.127/2001) E. 4b.
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(Vorsorge 3b). Erstere umfasst ausschliesslich und unwiderruflich der beruf-
lichen Vorsorge dienende, anerkannte Vorsorgeformen''>. Bestehen Unsi-
cherheiten, ob das fragliche Vorsorgemodell BVG-konform und steuerprivi-
legiert ist oder nicht, kann dieses der Eidgendssischen Steuerverwaltung zur
Priifung eingereicht werden!'®.

4.  Steuerliche Behandlung

Selbststandigerwerbende konnen bei den direkten Steuern von Bund, Kan-
tonen und Gemeinden ihre Beitrage an anerkannte Vorsorgeformen in fol-

gendem Umfang von ihrem Einkommen abziehen!!”:

- jahrlich bis 8 % des oberen Grenzbetrages nach Art. 8 Abs. 1 BVG, d.h.
6 365 Franken, sofern der Versicherte einer registrierten oder nicht re-
gistrierten Vorsorgeeinrichtung i.S.v. Art. 80 BVG angehort;

- jahrlich bis 20 % des Erwerbseinkommens, jedoch hochstens bis 40 %
des oberen Grenzbetrages nach Art. 8 Abs. 1 BVG, d.h. 31 824 Franken
(ab 01.01.2007)118, sofern der Versicherte keiner Vorsorgeeinrichtung
i.5.v. Art. 80 BVG angehort.

Sind beide Ehegatten erwerbstitig und leisten sie Beitrdge an eine anerkann-
te Vorsorgeform, so konnen beide diese Abziige fiir sich beanspruchen®.

C.  Rechtsnatur

1. Allgemeines

Im Bereich der freiwilligen beruflichen Vorsorge 2a und 2b wird das Rechts-
verhaltnis zwischen der Vorsorgeeinrichtung und dem Vorsorgenehmer

115 Vgl. Art. 82 Abs. 1 BVG und Art. 1 BVV 3.

116 Vgl. Art. 1 Abs. 4 BVV 3.

17 Siehe dazu HELBLING CARL, Personalvorsorge und BVG, 8. A., Bern 2006, S. 334 ff.
118 Vgl. Art. 7 Abs. 1 BVV 3.

119 Vgl. Art. 7 Abs. 2 BVV 3.

61



Ceane LA ULl

durch einen privatrechtlichen Vorsorgevertrag begriindet, der rechtsdogma-
tisch den Innominatvertrigen zuzuordnen ist'?. Fiir die freiwillige berufliche
Vorsorge 2a gelten die Bestimmungen tiiber die obligatorische Versicherung
sinngemass'?. Der Vorsorgevertrag 2b ist funktional mit dem Lebensversiche-
rungsvertrag im Sinne des VVG verwandt. So wie die Begiinstigten ihren
Anspruch gegeniiber einer Lebensversicherungsgeselischaft aus eigenem
Recht (iure proprio) und nicht aus Erbrecht (iure hereditatis) erwerben'??, ha-
ben die Anspruchsberechtigten im Rahmen der Vorsorge 2b gestiitzt auf
Art. 112 Abs. 2 OR einen eigenen Anspruch gegen die Vorsorgeeinrichtung;
entsprechend fallen die Leistungen der Vorsorgeeinrichtung nicht in die
Erbmasse'?.

2. Geltung des VVG fiir die freiwillige berufliche Vorsorge

Die analoge Anwendung des VVG, insbesondere der Regeln fiir die Anzeige-
pflichtverletzung'?, hat das EVG sowohl fiir die freiwillige berufliche Vor-
sorge Selbststandigerwerbender'® als auch fiir die iiberobligatorische beruf-
liche Vorsorge von Unselbststandigerwerbenden!? bejaht. Da der Vorsorge-
vertrag keinen Versicherungsvertrag darstellt'?” und Art. 100 Abs. 1 VVG selbst
fiir Versicherungsvertrige die subsididre Geltung des OR vorsieht'?, bestehen
erhebliche methodologische Bedenken an der analogen Anwendung des

120 Vgl. BGE 118 V 229 E. 4b, ferner BGE 122 V 142 E. 4b.
121 Vgl. Art. 4 Abs. 2 BVG.
122 Vgl Art. 78 VVG und BGE 112 11 157 E. 1a.

123 Vgl. BGE 112 11 38 E. 3 und 116 V 218 E. 2. Die Begiinstigtenordnung richtet sich nicht
nach Art. 18 ff. BVG, sondemn nach dem Reglement der Vorsorgeeinrichtung und dem
privatautonom ausgestalteten Vorsorgevertrag.

124 Vgl. Art. 4 ff. VVG.

125 Vgl. BGE 116 V 218 ff.

126 Vgl. BGE 119 V 286 ff. und Urteil EVG vom 21.08.2001 (B 75/99) E. 1.
127 Vgl.zB.BGE 118 V229 E. 4.

128 Siehe dazu GUTZWILLER P. CHRISTOPH, Willensméngel, culpa in contrahendo und Ver-
schweigen von Gefahrstatsachen im Privatversicherungsrecht in der neueren Praxis des
Bundesgerichts, in: HAVE 2003, S. 43 ff.
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VVG fiir die freiwillige Sozialversicherung. Da eine Leistungsverweigerung
im Bereich der obligatorischen Sozialversicherung grundsatzlich nur bei
einer vorsdtzlichen Herbeifiihrung des Versicherungsfalls mdoglich ist'??,
sollte in den Bereichen der freiwilligen Sozialversicherung, in denen das
VVG nicht zwingend gilt, ebenfalls nur eine vorsitzliche Leistungsherbei-
fithrung beriicksichtigt werden. In jedem Fall sollte das Riicktrittsrecht nur
wihrend laufenden Vorbehaltsfristen ausgeiibt werden kdnnen.

3.  Einschriankung des Vorbehaltsrechts

Das Vorbehaltsrecht des Versicherers schrankt das BVG im Bereich der Vor-
sorge 2a der Selbststandigerwerbenden ein. Fiir die Risiken Tod und Invali-
ditat darf gemiss Art. 45 Abs. 1 BVG ein Vorbehalt aus gesundheitlichen Griin-
den fiir hichstens drei Jahre gemacht werden'®. Ein solcher Vorbehalt ist je-
doch unzuldssig, wenn der Selbststindigerwerbende mindestens sechs
Monate obligatorisch versichert war und sich innert Jahresfrist freiwillig
versichert?®!. Reglementarische Bestimmungen gehen der gesetzlichen Rege-

lung vor, sofern sie fiir den Versicherten gilinstiger sind!32.

Art. 45 Abs. 1 BVG ist auf nichtregistrierte Vorsorgeeinrichtungen und da-
mit die weitergehende berufliche Vorsorge nicht anwendbar!®. Im Bereich
der Vorsorge 2b sind Vorsorgeeinrichtungen im Rahmen von Art. 49 Abs. 2
BVG und der verfassungsmassigen Schranken (wie Rechtsgleichheit, Will-
kiirverbot und Verhéltnismassigkeit) in der Vertragsgestaltung grundsatz-
lich frei und konnen deshalb auch Vorbehalte anbringen. Das Vorbehalts-
recht ist einzig in der Vorsorge 2b von Arbeitnehmern eingeschrankt. Zu Lasten

129 Vgl. Art. 21 Abs. 1-2 ATSG.

130 Vgl. Art. 45 Abs. 1 BVG.

131 Vgl. Art. 45 Abs. 2 BVG.

132 Siehe z.B. den Anwendungsfall Urteil EVG vom 17.12.2001 (B 69/00).

133 Vgl. Art. 5 Abs. 2 i.V.m. Art. 48 Abs. 1 BVG; siehe dazu Urteil EVG vom 14.05.1997 =
SVR 1997 BVG Nr. 81 E. 3und BGE 119 V 283 E. 2.
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von Unselbststandigerwerbenden sind Gesundheitsvorbehalte hchstens fiir
die Dauer von fiinf Jahren zuldssig!®.

Der Versicherungsschutz, der mit den eingebrachten Austrittsleistungen aus
der obligatorischen und der weitergehenden beruflichen Vorsorge'® erworben
wird, darf bei einem Wechsel der Vorsorgeeinrichtung nicht durch einen
neuen gesundheitlichen Vorbehalt geschmalert werden. Der Versicherte hat
Anspruch auf die Aufnahme in die neue Vorsorgeeinrichtung, wobei der bereits
erworbene Versicherungsschutz nicht durch neue Vorbehalte geschmalert
werden darf'*. Die Vorsorgeeinrichtung muss zudem den eintretenden Ver-
sicherten ermoéglichen, ihren Vorsorgeschutz "weiter aufzubauen?, wobei
insbesondere ein Recht zum Einkauf in die reglementarischen Leistungen
besteht!3. Fiir die Versicherten giinstigere Bedingungen der neuen Vorsor-

geeinrichtung gehen vor'®.

134 Vgl. Art. 331c OR sowie BGE 119 V 283 E. 2a und Urteil EVG vom 18.06.2003 (B 66/02)
E.2.1. Siehe ferner STAUFFER HANS-ULRICH, Sind Gesundheitsvorbehalte in der berufli-
chen Vorsorge zulassig?, in: Schaffhauser René/Stauffer Hans-Ulrich (Hrsg.), Berufliche
Vorsorge 2002. Probleme, Losungen, Perspektiven. Referate der Tagung vom 22. Mai
2002 in Luzern, St. Gallen 2002, S. 53 ff.

135 Das FZG ist anwendbar auf alle Vorsorgeverhéltnisse, in denen eine Vorsorgeeinrich-
tung des privaten oder des 6ffentlichen Rechts aufgrund ihrer Vorschriften (Reglement)
bei Erreichen der Altersgrenze, bei Tod oder bei Invaliditit (Vorsorgefall) einen An-
spruch auf Leistungen gewéahrt (vgl. Art. 1 Abs. 2 FZG).

136 Vgl. Art. 3und 9 ff. sowie Art. 14 Abs. 1 FZG.

137 Vgl. Art. 9 Abs. 1 FZG.

138 Vgl. Art. 9 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 2 FZG.

139 Vgl. Art. 14 Abs. 2 FZG.
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D.  Versicherungsgrundsitze
1. Gleichstellung der freiwilligen beruflichen Vorsorgeformen

i. In versicherungstechnischer Hinsicht

Die Vorsorge 2b untersteht im Unterschied zur Vorsorge 2a nicht bzw. nur
punktuell’® dem BVG, sondern den Regeln des OR'4.. Zwischen der Vorsor-
ge 2a und 2b besteht dariiber hinaus in versicherungstechnischer Hinsicht kein
Unterschied. Beide Vorsorgeformen sind an die Grundsétze der Verhéltnis-
massigkeit und der Rechtsgleichheit sowie an das Willkiirverbot gebun-
den'® und folgen den Prinzipien der Planmassigkeit und Angemessenheit
sowie der Solidaritat und Kollektivitat'3. Die beiden letztgenannten Prinzi-
pien bedeuten u.a., dass das verbleibende Kapital der Vorsorgeeinrichtung ver-
féllt und fiir die Leistungserbringung an die iibrigen Vorsorgenehmer ver-
wendet wird, wenn der Vorsorgenehmer stirbt, ohne nach Reglement an-
spruchsberechtigte Personen zu hinterlassen. Bei der gebundenen Selbst-
vorsorge wird demgegeniiber die Versicherungsleistung oder das angsparte
Kapital in jedem Fall an jemanden ausbezahlt!#. Der Grundsatz der Kollek-
tivitat verlangt ferner den Einbezug simtlicher Arbeitnehmer eines Unterneh-
mens in die berufliche Vorsorge und verbietet Sondervereinbarungen einzel-
ner Vorsorgenehmer mit der Vorsorgeeinrichtung im Sinne von "a-la-carte-
Versicherungen"14,

ii. In erbrechtlicher Hinsicht

Vorsorge 2a und 2b sind in erbrechtlicher Hinsicht grundsétzlich gleich zu
behandeln. Die Vorsorgeguthaben 2b unterliegen nicht der erbrechtlichen

140 Vgl. Art. 49 Abs. 2 BVG.

141 Vgl. Art. 331 ff. OR und ferner Art. 89%s ZGB.

142 Vgl. BGE 119 V 283 E. 2a und 115 V 103 E. 4b.

143 Siehe Art. 1 ff. BVV 2 und BGE 120 Ib 199 E. 3c und d.
144 Vgl. Art. 2 Abs. 11it. bBVV 3

145 Vgl. Art. 1cBVV 2.
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Herabsetzung'#. Ob dieser Ausschluss auch fiir individuell ausgestaltete
oder wesentlich iiber die normale Vorsorge hinausgehende Vorsorgevertra-
ge fiir hohere Kader bzw. Unternehmer gilt, hat die Rechtsprechung offen-

gelassen!¥.

2. Geltung der Barauszahlungsregeln

Die gesetzlichen und reglementarischen Bestimmungen iiber die Barauszah-
lung einer Freiziigigkeitsleistung an einen Arbeitnehmer, der eine selbst-
standige Erwerbstatigkeit aufnimmt, sind nach einem Entscheid des EVG
von 1991 grundsatzlich nicht anwendbar, wenn ein freiwillig versicherter
Selbststandigerwerbender die Vorsorgeeinrichtung verldsst und die Baraus-
zahlung dieser Leistung verlangt!*. Der am 1. Januar 2005 in Kraft getretene
Art. 4 Abs. 4 BVG sieht nunmehr aber vor, dass die von den Selbststandig-
erwerbenden geleisteten Beitrage und Einlagen in die Vorsorgeeinrichtung
dauernd der beruflichen Vorsorge dienen miissen. Diese Vorschrift geht auf
einen Vorschlag von Nationalrat Toni Bortoluzzi zuriick. Dieser wollte Ali-
biaustritte aus Griinden der Steuereinsparungen verhindern, Wohneigen-
tumseinlagen oder betriebsbezogene werterhaltende Investitionen aber wei-
terhin zulassen'®. Der vom Parlament verabschiedete Wortlaut von Art. 4
Abs. 4 BVG und der Umstand, dass Vorbeziige nur fiir Wohneigentum,
nicht aber fiir Geschaftsraume moglich sind'®, schranken die Eigenkapitalbe-
schaffung fiir Selbststindigerwerbende, die sich im Rahmen von Art.4 BVG

freiwillig versichert haben, jedoch weitergehend ein'!. Barauszahlungen an

146 Vgl. BGE 129 III 305 E. 2.
7 Vgl. BGE 129 II1 305 E. 2.7
148 Vgl. BGE 117 V 160 E. 2b und c.

149 Vgl. LANG PETER/MAUTE WOLFGANG, Steuerliche Aspekte der 1. BVG-Revision, in: StR
2004, S. 2 ff., 7 ff.,, und LANG PETER/MAUTE WOLFGANG, Anderung der BVV 2 - Umset-
zung Steuerpaket 1. BVG-Revision, in: StR 2005, S. 642 ff., 648.

150 Vgl. Art. 30c BVG.

151 Vgl. LANG PETER/MAUTE WOLFGANG, Steuerliche Aspekte der 1. BVG-Revision, in: StR
2004, S. 2 ff., 7 ff., und LANG PETER/MAUTE WOLFGANG, Anderung der BVV 2 - Umset-
zung Steuerpaket 1. BVG-Revision, in: StR 2005, S. 642 ff., 648.
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freiwillig Versicherte sind deshalb inskiinftig nur in den gesetzlichen Fallen

moglich!®,

A

Unfallversicherung von Selbststindigerwerbenden

Allgemeines

Nach Art. 4 Abs. 1 UVG koénnen sich in der Schweiz wohnhafte Selbststan-
digerwerbende und ihre im Betrieb mitarbeitenden Familienangehdorigen'ss,

die nicht obligatorisch versichert sind'*, freiwillig nach UVG versichern!.

B.

1.

Versicherungsarten

Unfallversicherung nach UVG

Eine freiwillige Unfallversicherung nach UVG erfordert einen Hinweis auf

die nach UVG versicherten Leistungen, insbesondere eine Deckungsklausel

152

153

154

155

Siehe infra Ziff. VII/A.

Der Begriff "mitarbeitende Familienglieder”, wie er u.a. in Art. 4 Abs. 1 UVG und Art. 22
Abs. 2 lit. ¢ UVV verwendet wird, umfasst nur die Mitglieder der Familie im familien-
rechtlichen Sinne des ZGB. Das Verlobnis als quasifamilidres Rechtsverhaltnis oder das
Konkubinat begriindet keine Mitgliedschaft in der Familie (BGE 121 V 125 E. 2). Die
kiinftige Schwiegertochter eines Betriebsinhabers gilt nicht als "mitarbeitendes Famili-
enmitglied” im Sinne der Gesetzgebung {iber die Unfallversicherung (Urteil EVG vom
15.02.19951.S. S. ¢. C. = SG Nr. 999).

Die im Konkubinat lebende Person, deren Tatigkeit in der Fithrung des gemeinsamen
Haushaltes besteht und die dafiir tiber Naturalleistungen (Kost und Logis) sowie ein all-
falliges Taschengeld hinaus oder anstelle der Naturalleistungen im Rahmen eines Ar-
beitsvertrages einen Barlohn erhilt, fallt nicht unter die geméss Art. 2 Abs. 1 lit. g UVV
vom UVG-Versicherungsobligatorium ausgenommenen Personen (Urteil EVG vom
19.08.2004 [U 307/03] = RKUV 2004, S. 583 E. 3). Wer im elterlichen Betrieb eine land-
wirtschaftliche Lehre absolviert, fallt nicht unter die Ausnahmeregelung in Art. 2 Abs. 1
Bst. a UVV und ist daher der obligatorischen Unfallversicherung unterstellt (Urteil EVG
vom 25.10.2004 [U 99/04] = RKUV 2005, S.59 E.3.2). Siehe ferner Urteil EVG vom
09.01.2001 i.S. F. S. = RKUV 2001, S. 104.

Siehe ferner Art. 134 ff. UVG.
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fiir die Kosten einer Heilbehandlung®. Eine Beschrankung der Taggeldde-
ckung auf 730 Tage mit einer Wartefrist von mehr als drei Tagen ist nicht
UVG-konform'¥. Vom Vorliegen einer freiwilligen UVG-Versicherung ist
ebenfalls auszugehen, wenn der Versicherer im Schreiben, mit dem er die
Police zustellt, explizit auf das UVG hinweist! .

2. Unfallversicherung nach VVG

Die freiwillige Unfallversicherung nach UVG ist von der freiwilligen Unfall-
versicherung nach VVG zu unterscheiden. Eine freiwillige Unfallversiche-
rung nach VVG liegt vor, wenn sich in der Police bzw. in den zum Bestand-
teil der Police erkldrten Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB)
keine Hinweise auf die anwendbaren Normen des UVG finden bzw. der
vereinbarte Deckungsumfang geringer ist als derjenige nach UVG. Dem
VVG unterstehen insbesondere auch Zusatzversicherungen in Erganzung
zur freiwilligen Unfallversicherung gemass UVG!®.

Die in Art. 72 ff. ATSG vorgesehnen Regressregeln gelten nur fiir die obliga-
torische und die freiwillige UVG-Versicherung, nicht aber fiir Unfallversi-
cherungen nach VVG!0. Bei dieser gilt die Regressordnung von Art. 72/96
VVG. Bei den dem VVG unterstehenden Unfall- bzw. Zusatzversicherungen
ist deshalb zu unterscheiden, ob sie als Schaden- oder als Summenversiche-
rung ausgestaltet sind. Welche Art von Versicherung in einem konkreten
Fall vorliegt, ist auf Grund der Parteiabrede (Police und einschlagige AVB)
zu ermitteln. Eine Schadenversicherung liegt dann vor, wenn die Leistung
nicht allein von der Gesundheitsbeeintrachtigung einer Person abhdngt,
sondern dariiber hinaus voraussetzt, dass diese Beeintrdchtigung einen

Vermogensverlust zur Folge hat. Bei der Summenversicherung hangt die Leis-

156 Siehe dazu Art. 93 UVV.

157 Vgl. z.B. Urteil VerwGer LU vom 17.05.2001 (5 00 33) = LGVE 2001 II Nr. 38 E. 3a.
158 Vgl. Urteil EVG vom 18.10.2000 (U 416/99) E. 4.

159 Vgl. z.B. Urteil Appellationsgericht BS vom 03.11.2004i.5. G. = SG Nr. 1574 E. 3.
160 Vgl. BGE 11911361 E. 4.
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tungspflicht des Versicherers hingegen allein von der Gesundheitsbeein-
trachtigung der Person ab!. Die Rechtsprechung qualifiziert die freiwillige
Unfallversicherung nach VVG bald als Schaden-¢2, bald als Summenversi-
cherung!é.

C. Rechtsnatur

In der freiwilligen Unfallversicherung nach UVG kommt das Versiche-
rungsverhéltnis mit einem privaten Unfallversicherer i.S.v. Art. 68 Abs. 1
lit. a UVG - im Gegensatz zur Unfallversicherung nach VVG - durch einen
offentlich-rechtlichen Versicherungsvertrag zustande'®, der analog wie ein pri-
vatrechtlicher Vertrag innerhalb der Schranken des zwingenden Rechts nach
dem wirklichen Willen der Parteien und nach dem Vertrauensprinzip aus-
zulegen ist!. Der Versicherer darf den Abschluss einer freiwilligen Unfall-
versicherung nur in begriindeten Fillen, namentlich bei bestehenden erhebli-
chen und dauernden Gesundheitsschiddigungen sowie bei einer Nichteig-
nung'¢, ablehnen’®’.

161 Vgl. zB.BGE 11911361 E. 4 und 104 1 44 E. 4a.

162 Vgl. Urteil Appellationsgericht BS vom 03.11.2004 = BJM 2006, S. 107 = SG Nr. 1574.
163 Vgl. BGE11911 361 E. 4.

164 Vgl. Art. 136 UVV.

165 Vgl. BGE 122 V 146.

166 Vgl. Art. 78 Abs. 2 VUV.

167 Vgl. Art. 134 Abs. 3 UVV.
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D.  Versicherungsgrundsitze

1. Gleichstellung der freiwilligen mit der obligatorischen Unfailversiche-
rung

Fiir die freiwillige Versicherung gelten nach Art.5 Abs. 1 UVG sinngemadss
die Bestimmungen {iber die obligatorische Versicherung'®. Eine absolute
Gleichstellung der freiwilligen mit der obligatorischen Unfallversicherung
war jedoch nicht der Wille des Gesetzgebers. Vielmehr wurde vorgesehen,
dass der Bundesrat, "soweit die freiwillige Versicherung besonderer Vor-
schriften bedarf", diese erldsst'®. Die Bestimmungen der obligatorischen
Unfallversicherung sind deshalb fiir die freiwillige Unfallversicherung an-
zuwenden, sofern und soweit dies als sinnvoll erscheint. Abweichungen
sind zuldssig, sofern und soweit sie sich mit dem unterschiedlichen Charak-
ter der beiden Zweige begriinden lassen!”.

2. Nichtanwendbarkeit der Bestimmungen iber die Unfallverhiitung

Fiir die Verhiitung von Berufsunféllen und Berufskrankheiten diirfen in der
freiwilligen Unfallversicherung keine Pramienzuschlage erhoben werden!7!.
Entsprechend gelten die Bestimmungen iiber die Unfallverhiitung fiir die
freiwillige Unfallversicherung nicht'”2. Das Bundesgericht hat unldngst er-
wogen, dass zwar ein gewisses Offentliches Interesse am Erlass einer Nicht-
eignungsverfiigung gegeniiber freiwillig Versicherten'” besteht. Doch ge-
niige dieses Interesse nicht, die freiwillig Versicherten den Bestimmungen

168 Abs. 2 von Art. 5 UVG erméchtigt den Bundesrat, erganzende Bestimmungen {iber die
freiwillige Versicherung zu erlassen. Er ordnet namentlich den Beitritt, Riicktritt und
den Ausschluss sowie die Pramienberechnung.

169 Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz tiber die Unfallversicherung vom
18.08.1976 = BBI 1976 111 186.

170 Vgl. Urteil EVG vom 09.12.1999 i.S. H. L. = RKUV 2000, S. 170 E. 4a.
171 Vgl. Art. 87 UVG und Art. 139 Abs. 2 UVV.

12 Vgl. Urteil BGer vom 13.06.2006 (U 41/05) E. 5.

173 Dazu Art. 82 ff. VUV.
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iber die Unfallverhiitung zu unterstellen, nicht zuletzt deshalb, weil auch
Selbststandigerwerbende dazu verpflichtet sind, die ihnen zumutbaren
Massnahmen zur Vermeidung bzw. Reduzierung des Schadens zu ergreifen,
wie z.B. die Befolgung &rztlicher Anordnungen, berufliche Neuausrichtung
usw.!7* Diirfen gegeniiber freiwillig Versicherten keine Nichteignungsverfii-
gungen ausgesprochen werden, stehen diesen auch keine Leistungen zu, die
im Nachgang zu einer Nichteignungsverfiigung gewahrt werden. Die fragli-
chen Leistungen sind keine eigentliche Versicherungs-, sondern Entschadi-
gungsleistungen im Rahmen der staatlichen Billigkeitshaftung fiir rechtmas-
sige Schadigungen!”.

3. Massgeblichkeit des vereinbarten Verdienstes

Fir die Festlegung von Taggeld- und Rentenleistungen wird in der freiwilli-
gen Unfallversicherung — wie in der obligatorischen Unfallversicherung!’s —

auf den versicherten Verdienst abgestellt'?”Z. Gemadss Art. 138 UVV, der ge-
setzmassig ist!”8, wird der in der freiwilligen Unfallversicherung nach UVG
massgebliche versicherte Verdienst aber bei Vertragsschluss vereinbart. Der
vereinbarte versicherte Verdienst darf hochstens dem Hochstbetrag gemdss
Art. 22 Abs. 1 UVV, d.h. Fr. 106 800.—, entsprechen und muss bei Selbststdn-
digerwerbenden mindestens die Halfte dieses Hochstbetrages, d.h.
Fr. 53 400.—, betragen. Fiir mitarbeitende Familienmitglieder, Gesellschafter,
Aktiondre und Genossenschafter wird im Bereich der obligatorischen Un-

174 Vgl. Urteil BGer vom 13.06.2006 (U 41/05) E. 5.1.4.

175 Dazu BGE 126 V 204 E. 2¢ sowie Urteil EVG vom 03.03.2000 i.S. C. M. = RKUV 2000,
S.253 E. 3a.

176 Vgl. Art. 15 UVG und Art. 22 ff. UVV.
177 Vgl Art. 138 UVV.

178 Vgl. Urteil EVG vom 18.04.2006 (U 105/04) E. 7.2, a.A. BARRAS RAPHAEL, La surindemi-
sation dans 1'assurance-accidents facultative, in: HAVE 2003, S. 220 ff.
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fallversicherung demgegeniiber mindestens der berufs- und ortsiibliche Lohn
beriicksichtigt!”.

Der vereinbarte versicherte Verdienst ist grundsatzlich fiir die Leistungsbe-
messung massgeblich'®. Er wird bei Vertragsabschluss vereinbart und kann
jeweils auf Beginn eines Kalenderjahres angepasst werden'®!. Gewinnungs-
kosten sind bei der Bestimmung des versicherten Verdienstes Selbststandig-
erwerbender ausser Acht zu lassen's2. Der vereinbarte versicherte Verdienst
gilt auf Grund der Vertragsfreiheit auch dann, wenn der tatsdchliche Ver-
dienst im Zeitpunkt des Eintritts des Versicherungsfalls tiefer ist, nicht zu-
letzt deshalb, weil Selbststéndigerwerbende Einkommensschwankungen
unterliegen'®. Bei einem lang anhaltenden grossen Missverhiltnis zwischen
dem versicherten und dem tatsidchlichen Verdienst'®* kann in der freiwilli-
gen Unfallversicherung eine Kiirzung der Versicherungsleistungen erfolgen'ss,
jedoch nicht riickwirkend’s. Liegt das Einkommen des freiwillig Versicher-
ten unterhalb der Halfte des Hochstbetrages, ist eine Kiirzung nur, aber
immerhin, bis auf diese Hohe zuldssig'®’. Eine weitergehende Kiirzung bzw.

179 Vgl. Art. 22 Abs. 2 lit. ¢ UVV und Urteil EVG vom 09.01.2001 i.S. F. S. = RKUV 2001,
S. 104.

180 Vgl. Urteil EVG vom 18.05.2001 (U 107/99) = RKUV 2001, S. 326 E. 2c.
181 Vgl. Art. 138 UVV.

182 Siehe z.B. Urteile EVG vom 18.05.2001 (U 107/99) = RKUV 2001, S. 326 E. 2a, und vom
23.06.19981.5. W. S. =RKUV 1998, S. 575 E. 2c/aa.

183 Statt vieler Urteil EVG vom 18.05.2001 (U 107/99) = RKUV 2001, S. 326 E. 2a.

184 Langanhaltend ist eine Diskrepanz, wenn sie wahrend zwei Jahren bestand (Urteil EVG
vom 14.09.19931.S. V ¢. S=RKUV 1994, S. 52 = SG Nr. 896 E. 7). Nach der am 14.11.2006
revidierten UVG Ad-Hoc-Empfehlung 3/97 ist eine Kiirzung erst dann zuldssig, wenn
das Missverhaltnis zwischen den effektiven Einkommensverhéltnissen und dem ver-
einbarten versicherten Verdienst bis zum Unfall mindestens 5 Jahre angedauert und
durchschnittlich mindestens 30 % betragen hat (siehe
http://koordination.ch/fileadmin/files/ad-hoc/1997/03-97 .pdf; zuletzt besucht am 08.12.2006).

185 Vgl. Urteile EVG vom 18.05.2001 (U 107/99) = RKUV 2001, S. 326 E. 2¢, vom 11.05.2001
(U 232/99) E. 5 und vom 23.06.1998i.5. W. S. = RKUV 1998, S. 575 E. 3.

186 Vgl. Urteil EVG vom 18.04.2006 (U 105/04) E. 7.1.
187 Vgl. Urteil EVG vom 18.04.2006 (U 105/04) E. 7.2.
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Leistungsverweigerung ist nur bei einem eigentlichen Versicherungsbetrug
zuldssig?®.

Bei der Ermittlung des Invaliditatsgrades kann fiir die Ermittlung des Vali-
deneinkommens nicht auf den versicherten Verdienst abgestellt werden.
Massgeblich ist das Einkommen, das der Versicherte aufgrund seiner beruf-
lichen Fahigkeiten und personlichen Umstdnde zu erwarten gehabt hatte!®.
Bei Selbststandigerwerbenden ist dabei auf den wéahrend einer ldngeren
Zeitspanne erzielten Durchschnittsverdienst und nicht auf das unmittelbar
vor Eintritt der Invaliditat erzielte Erwerbseinkommen abzustellen, wenn
das Valideneinkommen starke und verhaltnisméssig kurzfristig in Erschei-
nung tretende Schwankungen aufweist!?.

IV.  Krankenversicherung von Selbststindigerwerbenden
A.  Zusatzversicherung

1. Allgemeines

Die Krankenkassen sind berechtigt, neben der obligatorischen Krankenver-
sicherung Zusatzversicherungen anzubieten; ebenso konnen sie im Rahmen
der vom Bundesrat festgesetzten Bedingungen und Hochstgrenzen weitere
Versicherungsarten betreiben?®!.

2. Versicherungsarten

Die Zusatzversicherungen sind von Krankenkasse zu Krankenkasse ver-
schieden, lassen sich aber in die zwei Typen der ambulanten Zusatzversi-

cherung und der Spitalzusatzversicherung unterscheiden. Die ambulante

188 So die am 14.11.2006 revidierte UVG Ad-Hoc-Empfehlung 3/97 (siehe
http://koordination.ch/fileadmin/files/ad-hoc/1997/03-97 pdf, zuletzt besucht am 08.12.2006).

189 Vgl. Urteil EVG vom 18.09.2002 (U 78/01) E. 3.3 und ZAK 1985, S. 635 E. 3a.
190 Vgl Urteil EVG vom 18.09.2002 (U 78/01) E. 3.3 und ZAK 1985, S. 466 E. 2c.
191 Vgl. Art. 12 Abs. 2 KVG.
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Zusatzversicherung erweitert den Deckungsumfang der obligatorischen
Krankenversicherung im ambulanten Bereich; sie deckt beispielsweise Zu-
satze flr Alternativmedizin, Nicht-Pflichtmedikamente und Psychotherapie
durch Psychologen ohne arztliche Ausbildung. Die Spitalzusatzversicherung
erweitert den Deckungsumfang bei einer stationdren Behandlung; {iiblich
sind Spitalzusatzversicherungen fiir die allgemeine, halbprivate oder private
Abteilung. Von den eigentlichen Zusatzversicherungen sind Zusatzdeckun-
gen fiir Krankheits- und Unfallrisiken in Personenversicherungen, insbesondere
in Lebensversicherungen, zu unterscheiden. Gegenstand von solchen mehr-
pramienpflichtigen Zusatzdeckungen konnen beispielsweise eine Doppel-
zahlung bei Unfalltod oder eine Pramienbefreiung im Falle von Erwerbsun-
fahigkeit sein.

3. Rechtsnatur

Die Zusatzversicherung unterliegt kraft ausdriicklicher gesetzlicher Rege-
lung dem VVG, ist also eine gewdhnliche private Personenversicherung!®2.
Streitigkeiten, welche Zusatzversicherungen zum Gegenstand haben, sind
privatrechtlicher Natur!®. Art. 47 aVAG ist in dem am 01.01.2006 in Kraft
getretenen VAG nicht mehr enthalten, weshalb fiir Streitigkeiten im Zu-
sammenhang mit Zusatzversicherungen die Zivilgerichte zustdndig sind.

4. Versicherungsgrundsitze

Das 1996 in Kraft getretene KVG hat die Zusatzversicherung dem VVG unter-
stellt und eine Anpasung der bestehenden Versicherungsvertrdage innert
Jahresfrist vorgesehen. Die Krankenkassen sind verpflichtet, ihren im Zeit-
punkt des In-Kraft-Tretens des KVG bereits freiwillig Versicherten Versiche-
rungsvertrdge anzubieten, die mindestens den bisherigen Umfang des Ver-

192 Vgl. Art. 12 Abs. 3 KVG.
193 Vgl. BGE 124 111 44 E. 2a und 229 E. 2b sowie 127 111 421 E. 2.
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sicherungsschutzes gewdhren'*, und miissen zudem die unter dem fritheren
Recht zuriickgelegten Versicherungszeiten bei der Festsetzung der Pramien
anrechnen!. Den Versicherern steht es aber frei, den Pramientarif unter
Berticksichtigung des Eintritts- oder des tatsdchlichen Lebensalters auszu-
gestalten!%.

B.  Taggeldversicherung

1. Versicherungsarten

Die Taggeldversicherung kann freiwillig als Zusatzversicherung zur obliga-
torischen Krankenversicherung auf der Grundlage des KVG!” oder des
VVG® abgeschlossen werden'®. Eine Taggeldversicherung nach VVG liegt vor,
wenn der Versicherungsvertrag nicht auf das KVG verweist bzw. die zwin-
genden Bestimmungen von Art. 69 ff. KVG nicht gelten. Seit In-Kraft-Treten
des KVG hat die Taggeldversicherung nach VVG stetig an Bedeutung ge-
wonnen?®, Die Taggeldversicherung nach KVG ist zu einem "Auffangbecken
schlechter Risiken" geworden. Bemiihungen, die Taggeldversicherung nach
KVG aufzuwerten, wurden bislang vom Parlament abgelehnt2.

194 Vgl. BGE 126 III 345 E.3 und 124 III 434 E.3 sowie Urteile BGer vom 05.10.2001
(5C.161/2001) E. 3a und vom 09.01.2001 (5C.244/2000) E. 3a.

195 Vgl. Art. 102 Abs. 2 KVG.

196 Vgl. BGE 124 III 229 E. 3c/cc.

197 Vgl. Art. 67 ff. KVG und Art. 107 ff. KVV. Nach der Rechtsprechung stimmt die Rege-
lung der Taggeldversicherung in den Art. 67 ff. KVG weitgehend mit dem alten Recht
des KUVG iiberein (vgl. RKUV 1998, S. 430).

198 Zur Taggeldversicherung nach VVG siehe BGE 128 V 176 ff. und 116 I1 189 ff.

199 Vgl. BGE 127 111 235 E. 2c.

200 Siehe dazu BAG, Statistik der obligatorischen Krankenversicherung 2004, Bern 2006,
Seiten 32 und 183, Tabelle T 9.17.

201 Das Parlament hat die Standesinitiative des Kanton Jura "KVG. Liicken und Unstim-
migkeiten bei den Taggeldern” vom 13.02.2003 (03.301) und das Postulat der
Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit NR "KVG. Liicken und Unstimmig-
keiten bei Taggeldern" vom 16.01.2004 (04.3000) abgelehnt.
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2. Rechtsnatur

Bei der freiwilligen Taggeldversicherung nach KVG22 handelt es sich — im
Gegensatz zur Zusatzversicherung und zur Taggeldversicherung nach
VVG2 — um eine auf dffentlichem Recht beruhende Versicherung?. Die Tag-
geldversicherung kommt durch den Abschluss eines Versicherungsvertrages
zustande. Dieser kann als Einzel- oder - zu Gunsten von Erwerbstatigen —
als Kollektivversicherungsvertrag ausgestaltet sein25. Dem Arbeitgeber, der
sich durch den Abschluss eines Kollektiv-Krankenversicherungsvertrages
seiner Lohnfortzahlungspflicht entledigt, steht kein eigener Anspruch auf
die Versicherungsleistungen zu2%,

Soweit das KVG keine zwingenden Bestimmungen enthalt, ist die inhaltliche
Ausgestaltung des Versicherungsverhiltnisses der ‘Vertragsautonomie der
Parteien iiberlassen?”. Die Vertragsgestaltung muss sich an den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen orientieren, wie sie sich aus dem Bundessozialversiche-
rungsrecht und dem iibrigen Verwaltungsrecht sowie der Bundesverfassung
ergeben. Namentlich hat sie sich an die wesentlichen Prinzipien der sozialen
Krankenversicherung zu halten, vorab an die Grundsatze der Gegenseitig-
keit, der Verhaltnismassigkeit und der Gleichbehandlung?s.

202 Vgl. Art. 67 ff. KVG und Art. 107 ff. KVV. Nach der Rechtsprechung stimmt die Rege-
lung der Taggeldversicherung in den Art. 67 ff. KVG weitgehend mit dem alten Recht
des KUVG tiiberein (vgl. RKUV 1998, S. 430).

203 Vgl. BGE 124 II144 E. 1 und 124 [II 229 E. 2b.
204 Siehe z.B. Urteil EVG vom 05.04.2004 (K 43/03) E. 3.

205 Vgl. Art. 67 Abs. 3 KVG. In der Kollektivversicherung bezogene Leistungen kénnen auf
die Leistungsdauer in der Einzelversicherung angerechnet werden (Urteil EVG vom
29.10.2002 K 52/02] = RKUV 2003, S. 17 E. 3.4).

206 Vgl. BGE 120 V38 E. 3.
207 BGE 124 V 203 E. 2a und 205 E. 3d.

208 Vgl Art. 13 Abs.2 lit.a KVG i.V.m. Art. 68 Abs.3 KVG; ferner Urteile EVG vom
24.08.2006 (K 58/06) E. 1 und vom 01.04.2004 (K 96/02) E. 3.1 sowie BGE 113 V 215 E. 3b.
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3. Versicherungsgrundsitze

i. Allgemeines

Fiir die freiwillige Taggeldversicherung nach KVG sind die fiir die obligato-
rische Krankenversicherung geltenden Regeln analog anwendbar, soweit
Art. 67 ff. KVG keine abweichende Regelung vorsehen. Fiir die Taggeldver-
sicherung nach KVG gilt insbesondere auch das betreibungsrechtliche Privi-
leg209_

ii. Einschriankung des Vorbehaltsrechts

Fiir die freiwillige Zusatzversicherung und die Taggeldversicherung nach
VVG gilt das VVG?9, weshalb der Versicherer dasselbe Vorbehaltsrecht wie
in der privaten Personenversicherung hat?'!. Eine modifizierte Regelung gilt
fiir die Taggeldversicherung nach KVG. Die Versicherer konnen Krankhei-
ten, die bei der Aufnahme in die freiwillige Taggeldversicherung bestehen,
oder frithere Krankheiten, die erfahrungsgemass zu Riickfallen fithren kon-
nen?2, durch einen schriftlichen Vorbehalt ausschliessen?13. Der Versiche-
rungsvorbehalt fallt in jedem Fall spatestens nach finf Jahren dahin. Die
Versicherten kénnen zudem vor Ablauf dieser Frist den Nachweis erbrin-
gen, dass der Vorbehalt nicht mehr gerechtfertigt ist?4. Wenn die versicherte

209 Vgl. Urteil EVG vom 09.08.2005 (K 76/03) E. 5.

210 Vgl. Art. 12 Abs. 3 KVG.

m Unter dem Versicherungsvorbehalt versteht Art. 71 Abs. 1 KVG sowohl die individuel-
le, konkrete und zeitlich begrenzte Einschrankung des Versicherungsschutzes in Einzel-
fillen als auch den generellen, zeitlich unbefristeten Deckungsausschluss (BGE 127 III
235E.2).

2 Vgl. Art. 69 Abs. 1 und 3 KVG.

213 Der Begriff der Anzeigepflichtverletzung behilt gleich wie die unter der Herrschaft des
alten Rechts zu Art. 5 Abs. 3 KUVG entwickelten juristischen Grundsitze im Wesentli-
chen seine Giiltigkeit auch im Bereich des KVG, soweit es um die Moglichkeit der An-
bringung von Vorbehalten in der freiwilligen Taggeldversicherung geht (vgl. BGE 125 V
292 E. 2 und 3).

214 Vgl. Art. 69 Abs. 2 und Art. 70 Abs. 2 KVG.
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Person den Versicherer wechselt, darf der neue Versicherer keine neuen
Vorbehalte anbringen, wenn der Wechsel im Zusammenhang mit der Auf-
nahme oder der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses erforderlich war, der
Versicherte aus dem Tatigkeitsbereich des bisherigen Versicherers ausschei-
det oder der bisherige Versicherer die soziale Krankenversicherung nicht
mehr durchfiihrt?>,

iii. Ubertrittsrecht

Kiindigt der Versicherte die Taggeldversicherung nach KVG, besteht — vor-
behiltlich anders lautender Vereinbarungen im Versicherungsvertrag — von
Gesetzes wegen keine nach Beendigung des Versicherungsverhiltnisses
weiterbestehende Leistungspflicht des Versicherers fiir Versicherungsfille,
welche vor der Beendigung des Versicherungsverhiltnisses eingetreten sind.
Dies gilt auch dann, wenn die Taggelder wegen Uberentschiadigung gekiirzt
worden sind, obwohl dies grundsitzlich zu einer Verlangerung der Bezugs-
dauer? flihren wiirde?”. Eine Leistungspflicht kann sich allenfalls daraus
ergeben, dass der Versicherer vertrauensbegriindende Zusicherungen ge-
macht oder Informationspflichten verletzt hat?1s,

Wenn die Vertragsauflosung durch Kiindigung des Versicherers herbeigefithrt
worden ist, erlischt, wenn die Taggelder wegen Uberentschadigung gekiirzt
worden sind, der Taggeldanspruch nach Beendigung des Versicherungsver-
haltnisses nicht, weil sich die Versicherung andernfalls unbilligerweise vor-
zeitig ihrer Verpflichtungen gegeniiber dem Versicherten entledigen konn-
te?®. Bei einem unfreiwilligen Wechsel des Taggeldversicherers, weil die Auf-
nahme oder die Beendigung seines Arbeitsverhiltnisses dies verlangt, er aus
dem Tatigkeitsbereich des bisherigen Versicherers ausscheidet oder der

215 Vgl. Art. 70 Abs 1 KVG.

216 Siehe Art. 72 Abs. 5 KVG.

217 Vgl. BGE 125 V 117 E. 3c und SVR 2002 KV Nr. 2 S. 5.
28 Vgl. z.B. Urteil EVG vom 03.11.2004 (K 96/04) E. 4.

219 Vgl. BGE125 V111 E. 4.
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bisherige Versicherer die soziale Krankenversicherung nicht mehr durch-
fiihrt, ist der Versicherte zum Wechsel des Versicherers berechtigt?0. Der
bisherige Versicherer sorgt dafiir, dass die versicherte Person schriftlich iiber
ihr Recht auf Freiziigigkeit aufgeklart wird. Unterldsst er dies, so bleibt der
Versicherungsschutz bei ihm bestehen. Die versicherte Person hat ihr Recht
auf Freizligigkeit innert drei Monaten nach Erhalt der Mitteilung geltend zu
machen??!. Der neue Versicherer kann Vorbehalte des bisherigen Versiche-
rers bis zum Ablauf der urspriinglichen Frist weiterfithren und muss auf
Verlangen der versicherten Person das Taggeld im bisherigen Umfang wei-
terversichern. Er kann dabei die beim bisherigen Versicherer bezogenen
Taggelder auf die Dauer der Bezugsberechtigung anrechnen?22.

Scheidet eine Person aus einer Kollektivversicherung . aus, besteht ein Recht
zum Ubertritt in die Einzelversicherung?®, iiber das sie der Versicherer schrift-
lich aufzuklaren hat?*, Unterldsst ein Versicherer seine in Art. 71 Abs. 2 Satz
1 KVG verankerte Aufklarungspflicht beziiglich des Rechts auf Ubertritt in
die Einzelversicherung, bleibt die versicherte Person nach ausdriicklicher
Regelung in Art. 71 Abs. 2 Satz 2 KVG - auch wenn sie zufolge Auflésung
des Kollektivversicherungsvertrages grundsatzlich aus diesem ausgeschie-
den ist — in der Kollektivversicherung; die Griinde, welche zum Ausschei-
den der versicherten Person aus der Kollektivversicherung bzw. zur Unter-
lassung der Aufklarungspflicht durch den Versicherer gefiihrt haben, sind

20 Vgl. Art. 70 KVG.
2 Vgl. Art. 70 Abs. 3 KVG.
22 Vgl. Art. 70 Abs. 2 und 4 KVG.

23 Vgl. Art. 71 KVG. Bei der Taggeldversicherung nach VVG besteht keine gesetzliche
Pflicht des Versicherers, die versicherten Personen tiber ihr Recht auf Ubertritt in die
Einzelversicherung zu informieren. Das Bundesgericht hat es abgelehnt, in dieser Frage
sozialversicherungsrechtliche Grundsitze auf die Privatversicherung zu iibertragen; die
Losung des Problems muss dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben (Urteil BGer vom
03.07.2001 [5C.41/2001] E. 2). Denkbar sind lediglich — auch im Kollektivversicherungs-
geschift — vertragliche Aufklarungspflichten (Urteil BGer vom 04.02.20002 [5C.273/2001]
E. 3¢).

24 Siehe BGE 126 V490 E. 1,125 V112 E. 3, 112 V115E. 2 und 3, 103 V 71 E. 4, 102 V 65 ff.,
100 V 135 ff. und 100 V 129 E. 3 sowie Urteil EVG vom 29.08.2002 (K 142/01) = SVR 2003
KV Nr. 6.
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irrelevant??s. Soweit die versicherte Person in der Einzelversicherung nicht
hohere Leistungen versichert, diirfen keine neuen Versicherungsvorbehalte
angebracht werden; das im Kollektivvertrag massgebende Eintrittsalter ist
zudem beizubehalten?. Beim Wechsel von der Kollektiv- zur Einzelversi-
cherung sind der iibertretenden Person sodann die gleichen Leistungen zu
gewahren wie in der Kollektivversicherung??.

iv.  Pramienfestsetzung

Der Versicherer erhebt fiir gleiche versicherte Leistungen die gleichen Pra-
mien?8. Gilt fiir die Entrichtung des Taggeldes eine Wartefrist, so hat der
Versicherer die Pramien entsprechend zu reduzieren?. Der Versicherer
kann die Pramien nach dem Eintrittsalter und nach Regionen abstufen?.
Die Versicherer konnen in der Kollektivversicherung von der Einzelversi-
cherung abweichende Pramien vorsehen; diese sind so festzusetzen, dass die
Kollektivversicherung mindestens selbsttragend ist23!.

V. Keine Besitzstandsgarantie -

Das KVG kennt fiir die freiwillige Taggeldversicherung nach Art. 67 ff. KVG
keine ilibergangsrechtliche Anpassungsvorschrift. Es besteht deshalb von
Gesetzes wegen keine nach Beendigung des Versicherungsverhéltnisses
weiterbestehende Leistungspflicht des Versicherers fiir Versicherungsfalle,
welche vor der Beendigung des Versicherungsverhiltnisses eingetreten

25 Urteil des EVG vom 29.08.2002 (K 142/01) = RKUV 2002, S. 458.
226 Vgl. BGE 126 V490 E. 1a.

27 Vgl. BGE 127 111 235 E. 2c.

28 Vgl. Art. 76 Abs. 1 KVG.

29 Vgl. Art. 76 Abs. 2 KVG.

20 Vgl. Art. 76 Abs. 3 KVG.

21 Vgl. Art. 77 KVG.
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sind; vorbehalten bleiben anders lautende Vereinbarungen im masssgebli-

chen Versicherungsvertrag?2.

4. Anspruchsvoraussetzungen

i. Versicherungsdeckung

Die Taggeldversicherung nach KVG steht nur Personen offen, die in der
Schweiz Wohnsitz haben oder erwerbstatig sind und das 15., aber noch nicht
das 65. Altersjahr zuriickgelegt haben??. Taggeldversicherungen nach KVG
fallen mit der Vollendung des 65. Altersjahres nicht von Gesetzes wegen
dahin. Die Versicherer sind aber befugt, die Taggeldversicherung fiir Perso-
nen, die das 65. Altersjahr vollendet haben, statutérisch einzuschranken
oder aufzuheben. Besondere Regeln sind hinsichtlich der Einstellung oder
Reduktion laufender Versicherungsanspriiche zu beachten®*. Zudem kann
sich eine Leistungspflicht gestiitzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben
ergeben, wenn die Krankenkasse Zusicherungen gemacht? oder Informati-

onspflichten verletzt hat?.

ii. Risikoeintritt

Versicherbar sind alle vom KVG erfassten Risiken; der Deckungsumfang
kann jedoch nur auf Krankheit und Mutterschaft beschrankt werden#’. Ist
nichts anderes vereinbart, so entsteht der Anspruch am dritten Tag nach
Risikoeintritt?®s. Das Taggeld ist fiir eine oder mehrere Erkrankungen wih-

2 Vgl BGE125V 112E. 3.
25 Vgl. Art. 67 Abs. 1 KVG.

2 Vgl BGE 124 V 201 E. 3-5 und Urteil EVG vom 24.08.2006 (K 58/06) E. 2f.
25 Siehe z.B. Urteil EVG vom 24.08.2004 (K 57/04) E. 2.

2 Vgl zB. BGE 124 V 220 E. 2b/aa.

27 Vgl. Art. 72 Abs. 1 KVG.

238 Der Leistungsbeginn kann gegen eine entsprechende Herabsetzung der Pramie aufge-
schoben werden. Wird fiir den Anspruch auf Taggeld eine Wartefrist vereinbart, wah-
rend welcher der Arbeitgeber zur Lohnfortzahlung verpflichtet ist, so kann die Min-
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rend mindestens 720 Tagen innerhalb von 900 Tagen zu leisten?. Die in
Art. 74 Abs. 2 KVG vorgesehene Dauer von 16 Wochen fiir das Taggeld bei
Mutterschaft ist zwingend; die vor der Niederkunft aufgrund einer krank-
heitsbedingten Arbeitsunfahigkeit ausgerichteten Taggelder diirfen nicht an
diese gesetzliche Dauer des Taggeldanspruchs bei Mutterschaft angerechnet
werden?¥,

iii.  Arbeitsunfahigkeit

Der Taggeldanspruch entsteht, wenn die versicherte Person als Folge des
versicherten Ereignisses mindestens zur Halfte arbeitsunfahig i.S.v. Art. 6
ATSG ist?!. Bei verspateter Meldung einer Arbeitsunfdhigkeit im Fall von
Mutterschaft ist eine statutarische oder reglementarische Bestimmung, wo-
nach dje Versicherte jegliche Arbeitsunfdhigkeit innerhalb einer bestimmten
Frist zu melden und bei Verspdtung mit einer Leistungskiirzung zu rechnen
hat, nicht anwendbar. Der Leistungsanspruch ist diesbeziiglich nicht von
einer Arbeitsunfahigkeit, sondern von der Niederkunft abhangig2+.

Bei teilweiser Arbeitsunfahigkeit wird ein entsprechend gekiirztes Taggeld
geleistet. Werden infolge teilweiser Arbeitsunfdhigkeit partielle Taggelder
ausgerichtet, erfolgt gemass KVG - anders als nach KUVG - keine Erstre-
ckung der Bezugsdauer (bis das Maximum von 720 vollen Taggeldern er-
reicht ist); stattdessen ist die restliche Arbeitsfahigkeit weiterversichert3,
Arbeitsunfahigkeit ist die durch eine Gesundheitsbeeintrachtigung bedingte

destbezugsdauer des Taggeldes um diese Frist verkiirzt werden (Art. 72 Abs. 2 KVG).
Art. 72 Abs. 2 KVG unterscheidet zwischen der Entstehung des Anspruchs und dem
Leistungsbeginn. Art. 110 KVV schiebt nicht die Entstehung des Taggeldanspruchs, die
in Art. 72 Abs. 2 Satz 1 KVG geregelt ist, hinaus, sondern befreit die Krankenkasse von
der an sich bestehenden Taggeldleistungspflicht (siche BGE 124 V 368 E. 2).

29 Vgl. Art. 72 Abs. 3 KVG.

240 Vgl. BGE 124 V 291 ff.

241 Vgl. Art. 72 Abs. 2 KVG.

242 Vgl. Art. 74 KVG und Urteil EVG vom 03.04.2006 (K 181/04) = RKUV 2006, S. 226.

243 Vgl. Art. 72 Abs. 4 KVG, ferner BGE 127 V 88 ff. und Urteil EVG vom 29.10.2002
(K 52/02) =RKUV 2003, S. 17 E. 3.2.
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volle oder teilweise Unfahigkeit, im bisherigen Beruf oder Aufgabenbereich
zumutbare Arbeit zu leisten?*. Bei langer Dauer wird auch die zumutbare
Tatigkeit in einem anderen Beruf oder Aufgabenbereich beriicksichtigt?®.

iv. Erwerbsausfall

Voraussetzung des Taggeldanspruchs ist neben der Versicherungsdeckung
und dem Risikoeintritt, dass die versicherte Person einen durch die Arbeits-
unfdhigkeit bedingten Erwerbsausfall erleidet, der die Auszahlung des vol-
len versicherten Betrages rechtfertigt?*¢. Trifft dies nicht zu, sind die Leistun-
gen zwecks Vermeidung einer Uberentschidigung zu kiirzen?”. Wie im Unfall-
versicherungsbereich ist fiir die Bemessung der Uberentschadigung auf die
gesamte Abrechnungsperiode abzustellen und — wie schon unter dem
KUVG - eine Globalrechnung vorzunehmen?%,

Der Gesetzgeber hat zwar aus sozialen Erwadgungen eine vollgiiltige Tag-
geldversicherung sozialversicherungsrechtlicher Natur und nicht nur eine
Versicherung mit bloss symbolischen Taggeldern schaffen wollen, die Tag-
geldversicherung nach KVG stellt aber gleichwohl keine umfassende Er-
werbsausfallversicherung in dem Sinne dar, dass der effektive Erwerbsausfall
- allenfalls im Rahmen eines gesetzlichen Hochstbetrages, z.B. von 80 % des
Erwerbsausfalls — gedeckt werden soll. Der Versicherer vereinbart mit dem
Versicherungsnehmer das versicherte Taggeld?#. Eine Mindesthohe des zu
versichernden Taggeldes sieht das Gesetz nicht vor®?. Ein Versicherter kann

244 Die zum KUVG ergangene Rechtsprechung zur Arbeitsunfahigkeit gilt auch nach In-
Kraft-Treten des ATSG unverédndert (BGE 128 V 152 E. 2a).

25 Vgl. Art. 16 ATSG und ferner infra Ziff. VIII/B.

246 Vgl. SVR 2001 KV Nr. 28 S. 84 E. 3c. Die Parteien kdnnen weitere krankheitsbedingte
Schadenspositionen als versicherte Risiken in den Versicherungsvertrag aufnehmen
(BGE 128 V 149 E. 4a).

27 Vgl Art.78 Abs.2 KVG i.V.m. Art. 122 KVV. Siehe zB. Urteil EVG vom 20.08.2001
(K 83/00) E. 5.

248 Vgl. BGE 128 V 149 E. 4a.
249 Vgl. Art. 72 Abs. 1 KVG.
250 Vgl. BGE 126 V 490 E. 2a und b.
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deshalb aus dem KVG keinen Anspruch auf eine Erhéhung seines Versicherungs-
schutzes nach Massgabe seines mutmasslichen Erwerbsausfalls ableiten?s!. Auf
Grund des Ziigerrechts ist eine Krankenkasse jedoch verpflichtet, das Tag-
geld im bisherigen Umfang weiter zu versichern, auch wenn das von ihr
reglementarisch angebotene Taggeld niedriger ist?2.

5. Leistungsverweigerungsrecht

i. Herbeifiihrung des Versicherungsfalles

Mangels besonderer Bestimmungen im KVG ist Art. 21 ATSG auch im Be-
reich der Taggeldversicherung nach Art. 67 ff. KVG anwendbar. Eine Kiir-
zung des Taggeldes bei Grobfahrlassigkeit ist — im Cegensatz zur Unfallver-
sicherung — nicht zulassig?s.

ii.  Verletzung von Anzeige- und Meldepflichten

Nach der zum KUVG ergangenen und auch unter der Herrschaft des KVG
geltenden Rechtsprechung?* ist es bei fehlender gesetzlicher Bestimmung
Sache der Krankenkassen, in ihren Statuten oder Reglementen zum Zwecke
rechtzeitiger Wahrnehmung ihrer Kontrollfunktionen Anzeige- und Melde-
pflichten vorzuschreiben und die Folgen von deren Verletzung festzule-
gen?%. Erscheint eine Pflichtverletzung nach den Umstdnden als entschuld-
bar, so darf damit in der Regel keine Sanktion verbunden werden; zudem
darf die Sanktion nicht gegen den Grundsatz der Verhéltnismassigkeit ver-
stossen. Die Kassen diirfen deshalb in ihren Statuten und Reglementen die
Leistungen der Taggelder bei verspateter Meldung, die auf entschuldbare
Griinde zuriickzufithren ist, in der Weise beschrianken, dass sie nur bis

251 Vgl. BGE 126 V 499 ff.

2 Vgl. BGE 126 V490 E. 3.

253 Vgl. BGE 130 V 546 E. 3.

254 Vgl. BGE 129 V 53 E. 1.2 und Urteil EVG vom 01.04.2004 (K 96/02) E. 3.2.
255 Statt vieler Urteil EVG vom 03.06.2002 (K 19/01) E. 3a/bb.
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héchstens ein halbes Jahr vor dem Meldetag ausgerichtet werden?¢. Wurde
die versicherte Person anlésslich des Versicherungsabschlusses auf die ver-
traglichen Bestimmungen {iber die Meldepflicht und die Sanktion bei deren
Verletzung aufmerksam gemacht und hat sie sich damit einverstanden er-
Kklart, muss sie sich diese entgegenhalten lassen und kann nicht geltend ma-
chen, neue Allgemeine Vertragsbedingungen, welche nichts anderes enthal-

ten, seien ihr nicht mitgeteilt worden?”.

V.  Sozialversicherungsrechtliche Forderung der selbststindigerwerben-
den Titigkeit

A.  In der Invalidenversicherung

1. Allgemeines

Als obligatorisch Versicherte stehen auch den Selbststandigerwerbenden die
Anspriiche des IVG zu. Thnen stehen insbesondere auch medizinische und
berufliche Eingliederungsmassnahmen zu®®. Die Invalidititsbemessung wird bei
den Selbststandigerwerbenden nach der Einkommensvergleich- oder der Betiiti-
gungsvergleichsmethode vorgenommen. Die Betdtigungsvergleichsmethode
kommt zur Anwendung, wenn weder ein ziffernmissiger Vergleich noch

ein Prozent- bzw. Schatzungsvergleich angestellt werden kann??®. Spezifisch

256 Vgl. BGE 129 V 51 = RKUV 2002, S. 447 E. 3.3. Ferner BGE 127 V 154 {f.
27 Vgl. BGE 129 V 51 =RKUV 2002, S. 447 E. 2c.
8 Siehe z.B. Urteile EVG vom 24.07.2003 (I 29/02) und vom 19.02.2001 (I 108/00).

258 Siehe etwa Urteile EVG vom 06.09.2000 (I 195/00) (Betrieb fiir Massage, Fusspflege,
Sauna und Solarium - Betdtigungsvergleich), vom 18.01.2000 (I 5/99) (Betreiber eines
Restaurants - Betatigungsvergleich), vom 02.03.2000 (I 100/99) (Landwirt — Betatigungs-
vergleich), vom 05.05.2000 (I 224/99) (jenischer Handler, Messer- und Scherenschleifer —
Betatigungsvergleich), vom 14.07.2000 (I 55/00) (Velo-/Motorradmechaniker — Betati-
gungsvergleich), vom 30.05.2001 (I 35/01) (Selbststandigerwerbender im Bereiche von
Zivilschutzventilationen — Prozentvergleich), vom 13.06.2001 (I 506/00) (selbststandiger
Maurer und Gipser — Betatigungsvergleich), vom 21.06.2001 (I 29/01) (Landwirt — Beta-
tigungsvergleich), vom 21.08.2001 (I 283/01) (Selbststandigerwerbender im Handel mit
Pferdefleisch — Einkommensvergleich), vom 04.09.2001 (I 347/99) (Malermeister — Beta-
tigungsvergleich), vom 25.09.2001 (I 656/00) (Inhaber Metzgerei-Betrieb — Betdtigungs-
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fiir Selbststandigerwerbende von Bedeutung ist der Anspruch auf Kapital-
hilfeze0,

2. Kapitalhilfe

i. Allgemeines

Eingliederungsfahigen invaliden Versicherten mit Wohnsitz in der Schweiz
kann eine Kapitalhilfe zur Aufnahme oder zum Ausbau einer Titigkeit als Selbst-
stindigerwerbender sowie zur Finanzierung von invalidititsbedingten betriebli-
chen Umstellungen gewdhrt werden?!. Eine selbststindige Erwerbstatigkeit
liegt vor, wenn der Versicherte die AHV-rechtlichen Voraussetzungen zur
Erfassung als Selbststandigerwerbender erfiillt. Bei vom Versicherten be-
herrschten Aktiengesellschaften wird das Vorliegen einer selbststindigen
Erwerbstatigkeit verneint und ein Durchgriff i.S. der wirtschaftlichen Be-

trachtungsweise abgelehnt2.

ii. Anspruchsvoraussetzungen®

a.  Allgemeines

Die Kapitalhilfe setzt als berufliche Eingliederungsmassnahme voraus, dass
der Versicherte als Folge des erlittenen Gesundheitsschadens nicht hinrei-

vergleich), vom 22.10.2001 (I 224/01) (Landwirt - Einkommensvergleich), vom
08.11.2001 (I 157/00) (selbststandigerwerbender Elektriker, inkiusive Montage — Ein-
kommensvergleich), vom 04.02.2002 (I 697/99) (Inhaber eines Coiffeurgeschéfts — Betati-
gungsvergleich), vom 11.03.2002 (I 493/01) (frei praktizierende Arztin — Betitigungsver-
gleich), vom 04.04.2002 (I 696/01) (selbststandigerwerbender Garagist — Prozentver-
gleich), vom 14.06.2002 (I 586/01) (freischaffender Kunstmaler und Kursleiter -
Betdtigungsvergleich) und vom 22.08.2003 (I 316/02) (selbststandigerwerbender Land-
wirt — gemischte Methode).

% Vgl Art. 18 IVG und Art. 7 IVV.

261 Vgl. Art. 18 Abs. 2IVG und Art. 7 Abs. 1 IVV.

262 Vgl. ZAK 1974, S. 366, und 1984, S. 91.
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chend beruflich eingegliedert ist?%. Ein bestimmter Mindestinvaliditatsgrad
wird jedoch nicht verlangt?!. Die Kapitalhilfe zur Aufnahme einer selbst-
standigerwerbenden Tatigkeit hangt zudem auch nicht davon ab, ob die
Ausiibung einer anderen Tatigkeit als Unselbststandigerwerbender moglich
und zumutbar wire. Anspruchsberechtigt sind auch Versicherte, die sich auf
eigene Faust selbststindig machen?s. Hat die IV bzw. letztinstanzlich das
EVG bei der Invalidititsbemessung erwogen, dass der Versicherte seine
Resterwerbsfahigkeit in einer unselbststandigerwerbenden Tatigkeit besser
verwerten konne, kann keine Kapitalhilfe gewahrt werden, wenn der Versi-
cherte weiterhin als Selbststandigerwerbender arbeitet26.

b.  Notwendigkeit und Zweckmissigkeit des Berufswechsels bzw. der
betrieblichen Umstellung

Eine Kapitalhilfe fiir einen beabsichtigen Berufswechsel bzw. betriebliche
Umstellungen setzt voraus, dass diese invalidititsbedingt erforderlich sind27.
Eine Kapitalhilfe kann z.B. fiir die Anschaffung landwirtschaftlicher Ma-
schinen nicht gewahrt werden, wenn derartige Gerédte hauptsichlich der
Betriebsrationalisierung bzw. der Erhaltung des Betriebes dienen. Besteht
eine invaliditdtsbedingte Notwendigkeit, ist unerheblich, ob die Anschaf-
fung gleichzeitig auch betriebswirtschaftlich vorteilhaft oder erwiinscht
ist?8, Die Anschaffung einer Milchabsauganlage durch einen riickengescha-
digten Landwirt ist demgegeniiber als Kapitalhilfe und nicht als Hilfsmittel
nach Art. 21 IVG abzugeben?®. Eine Kapitalhilfe kann ferner fiir den Erwerb

263 Vgl. Art. 8 Abs. 1IVG sowie EVGE 1961, S. 249, und ZAK 1969, S. 311.
264 Siehe dazu Urteil EVG vom 03.12.1973 (I 267/73).

265 Vgl. EVGE 1962, S. 59, und ZAK 1962, S. 135.

266 Vgl. Urteil EVG vom 24.07.2006 (I 179/06) E. 2.2.

267 Vgl. Urteil EVG vom 28.03.2001 (I 304/00) E. 3.

268 Vgl. ZAK 1971, S. 107.

269 Vgl. Urteil VerwGer SZ vom 19.02.1987 (VGE 92/85) = EGVSZ 1987, S. 50.

87



HARDY LANDOLT

einer Werkstatt gewdhrt werden, wenn der Wechsel der Erwerbstatigkeit

invaliditatsbedingt notwendig war?”°.

Erforderlich ist ferner die Zweckmdssigkeit des Berufswechsels bzw. der betriebli-
chen Umstellungen. Diese ist anzunehmen, wenn der Versicherte fiir die ge-
samte noch zu erwartende Arbeitsdauer in fachlicher und charakterlicher
Hinsicht fiir eine selbststandige Erwerbstatigkeit geeignet, die wirtschaftli-
chen Voraussetzungen fiir eine dauernde existenzsichernde Tatigkeit gege-
ben sind und fiir eine ausreichende Finanzierung Gewéahr geboten ist?’!. Der
Gesundheitszustand des Versicherten ist fir die Beurteilung der Eignung
bzw. Dauerhaftigkeit des erstrebten Eingliederungserfolges massgebend?.
Nicht geeignet ist z.B. ein Reisephotograph, der eine Erwerbstdtigkeit nur
sitzend ausiiben kann und dessen Herzleiden sich sukzessive verschlim-
mern wird??. Im Hinblick auf den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit miis-
sen schliesslich die Hohe der Kapitalhilfe und der voraussichtliche Nutzen
bzw. Einkommen in einem verniinftigen Verhiltnis zueinander stehen?*.

c. Dauernde existenzsichernde Tatigkeit

Der angestrebte Nutzen der Kapitalhilfe besteht darin, dem Versicherten als
Selbststandigerwerbender ein dauerndes existenzsicherndes Einkommen zu
verschaffen?”s. Ein solches liegt vor, wenn der Versicherte wahrend der ihm
verbleibenden Aktivitatsdauer in der Lage ist, durch seine selbststandige
Erwerbstatigkeit ein Einkommen in der Hohe des Mittelbetrages zwischen

270 Vgl. Urteil VerwGer LU vom 10.09.1974 = LGVE 1974 II Nr. 110 E. 2 (Kapitalhilfe von
Fr. 40 000.- fir Garagebetrieb).

71 Vgl Art. 18 Abs. 2 IVG und Art. 7 Abs. 1 IVV.
72 Vgl. BGE97 V162 E. 1.

273 Vgl. ZAK 1963, S. 173.

274 BGE97 V162 E. 2.

275 Ein dauerhaftes existenzsicherndes Einkommen ist ausgeschlossen, wenn der Versicher-
te seinem Sohn, der nach dessen Anlehre im Betrieb mitarbeiten muss, um diesen auf-
rechterhalten zu konnen, ein Gehalt bezahlen muss, das den sonst schon tiefen Jahres-
gewinn noch weiter senkt (Urteil EVG vom 24.07.2006 [I 179/06] E. 2.4).
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Minimum und Maximum der ordentlichen Altersrente eines Alleinstehenden zu
erwirtschaften?¢. Dem Ansprecher zustehende Taggelder oder Invalidenren-
ten diirfen bei der Priifung des existenzsichernden Erwerbseinkommens
nicht in Betracht gezogen werden?”. Das Budget muss auf realistischen An-
nahmen beruhen; unrealistisch ist die Annahme einer Umsatzsteigerung von
100 % bzw. einer Ertragssteigerung von 300 % bei einem Serviceunterneh-
men innerhalb von vier Jahren?7.

iii.  Abgabeform

Die Kapitalhilfe kann ohne Riickzahlungspflicht oder als zinsloses oder ver-
zinsliches Darlehen gewédhrt werden. Sie kann auch in Form von Be-
triebseinrichtungen oder Garantieleistungen erbracht werden?®. Die Wahl
der Abgabeform ist im Hinblick auf die betriebswirtschaftlichen und finan-
ziellen Gegebenheiten des Einzelfalles vorzunehmen. Eine Kiirzung der
Kapitalhilfe aus Griinden des Konkurrenzschutzes ist nicht zuldssig?. Gibt
der Versicherte die selbststindige Erwerbstatigkeit vor Ablauf der Amorti-
sationsdauer des zugesprochenen a-fonds-perdu-Beitrages auf, hat er die
Kapitalhilfe als unrechtmassig bezogene Leistung zuriickzuerstatten, unge-
achtet des Umstandes, dass die Leistung "ohne Riickzahlungspflicht" verfiigt
wurde?!,

Bei der Wahl der Abgabeform ist eine prognostische Einkommensentwick-
lung nach Geschiftseréffnung oder behinderungsbedingter Betriebsumstel-
lung vorzunehmen. Wie bei der Frage nach dem Vorliegen einer existenzsi-
chernden Tatigkeit ist auch bei der Wahl der Abgabeform eine mittelfristige

276 Vgl. BGE 97 V 162 sowie ferner Urteile EVG vom 31.01.2001 (I 349/00) E. 1 £, vom
29.01.1992 (I 390/90) und VerwGer VS vom 25.02.1966 1.S. L. P. = RV] 1967, S. 78 E. 2.

277 Vgl. Urteil EVG vom 24.07.2006 (1 179/06) E. 2.1 und ZAK 1969, S. 527.
278 Siehe Urteil EVG vom 18.12.2001 (I 154/00) E. 2.

279 Vgl Art. 7 Abs. 2IVV.

280 Vgl. Urteil EVG vom 05.10.1994 (I 354/93).

281 Vgl. EVGE 1969, S. 152.
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Prognose vorzunehmen?2. Der Verwaltung steht aber in Bezug auf Hohe
und Form der Kapitalhilfe ein Ermessensspielraum zu. Den betriebswirtschaft-
lichen und finanziellen Gegebenheiten des Einzelfalles ist bei der Wahl der
Form der Kapitalhilfe Rechnung zu tragen.

Geldleistungen ohne Riickzahlungspflicht kénnen zugesprochen werden,
wenn die finanziellen Verhailtmisse dies als angezeigt erscheinen lassen.
A-fonds-perdu-Beitrage sind im Allgemeinen nur bis zu einem Hochstbetrag
von Fr. 15 000.- auszurichten. Wenn stichhaltige Griinde vorliegen, kann
dieser Betrag ausnahmsweise {iberschritten werden. Darlehen sind in der
Regel zu verzinsen; nur in Fallen, in denen zwar die Riickzahlung, nicht
aber noch eine zusétzliche finanzielle Belastung der versicherten Person
zumutbar ist, ist von der Verzinsung abzusehen?.

B.  In der beruflichen Vorsorge

Tritt ein Versicherter aus einer Einrichtung der beruflichen Vorsorge aus,
ohne dass sich ein Versicherungsfall ereignet hat, steht ihm eine Freiziigig-
keitsleistung zu?*. Diese Austrittsleistung wird in der Regel auf eine neue
Vorsorgeeinrichtung tibertragen®> oder auf ein Freiziigigkeitskonto bzw.
eine Freiziigigkeitspolice einbezahlt?*. Eine Auszahlung in bar ist nur in den
von Art. 5 FZG vorgesehenen Ausnahmefillen vorgesehen. Eine Barauszah-

lung ist zuldssig, wenn der Versicherte die Schweiz endgiiltig verldsst?®,

282 Vgl. Urteile EVG vom 18.12.2001 (I 154/00) E. 2.2 und vom 14.03.1997 (I 140/96).
23 Siehe Urteil EVG vom 13.03.2003 (1 123/02) E. 2.2 f.

284 Vgl. Art. 2 FZG.

285 Vgl. Art. 3 FZG.

286 Vgl. Art. 4 FZG i.V.m. Art. 10 ff. FZV.

287 Die Auswanderungsabsicht kann mittels Urkunden bekréftigt werden, wobei es der
Vorsorgeeinrichtung obliegt, vom Versicherten die geeigneten Belege zu verlangen. Ei-
ne Abmeldebestatigung der letzten schweizerischen Wohnsitzgemeinde ist ein solches
Beweismittel. Daneben kommen etwa ein Arbeitsvertrag, den der Versicherte mit einem
(neuen) ausliandischen Arbeitgeber geschlossen hat, der Miet- bzw. Kaufvertrag fiir eine
Wohnung oder ein Haus im Ausland, die Bestatigung der Anmeldung der zustindigen
auslandischen Behorde sowie — bei einem Ausldnder — eine Bescheinigung der Frem-
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eine selbststandige Erwerbstatigkeit aufnimmt und der obligatorischen be-
ruflichen Vorsorge nicht mehr untersteht oder die Austrittsleistung weniger
als ihr Jahresbeitrag betragt?®. An verheiratete Anspruchsberechtigte ist die
Barauszahlung nur zuldssig, wenn der Ehegatte schriftlich zustimmt?.
Kann die Zustimmung nicht eingeholt werden oder wird sie ohne triftigen

Grund verweigert, so kann das Gericht angerufen werden”.

Der Nachweis flir die Aufnahme einer selbststindigen Erwerbstatigkeit
wird in der Regel mit einer Anmeldung bei der Ausgleichskasse als Selbststin-
digerwerbender erbracht®!. Einem Anspruchsberechtigten, welcher die Bar-
auszahlung einer Freiziigigkeitsleistung verlangt, steht es aber frei, auch auf
andere Weise die behauptete Aufnahme einer selbststandigen Erwerbstatig-
keit nachzuweisen. Zu diesem Zwecke kann er zusatzliche Nachweise bei-
bringen, welche die Glaubhaftigkeit seiner Angaben belegen (Bescheinigung
von Amtsstellen, Vertrage usw.). Liegt keine Bescheinigung einer Aus-
gleichskasse vor, wonach der Versicherte zukiinftig als Selbststandigerwer-
bender der AHV unterstellt sei, kann die Aufnahme einer selbststindigen
Erwerbstatigkeit nur bei triftigen Griinden angenommen werden?2,

denpolizei iiber den Verzicht auf Niederlassung bzw. Aufenthalt in der Schweiz in Fra-
ge (BGE 127 1 97 E. 2 und 119 III 18 E. 3b/bb sowie Urteil EVG vom 09.12.1996 = SZS
1998, S. 120 f.). Siehe ferner BGE 112 Ib 1 ff., wo die Vorsorgeeinrichtung eine konsulari-
sche Bestadtigung anerkannte und keine fremdenpolizeiliche Abmeldung verlangte.

28 Vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. a~c FZG.

29 Vgl. Art. 5 Abs. 2 FZG. Nach BGE 130 V 103 ff. kann eine Einrichtung der beruflichen
Vorsorge trotz unzuldssiger Barauszahlung mit befreiender Wirkung an den ausgetre-
tenen Versicherten leisten, wenn sie dabei mit der gebotenen Sorgfalt vorgegangen ist.
Insoweit ergibt sich im Rahmen von Art. 5 Abs. 2 FZG eine andere Rechtsfolge als bei
den verwandten Bestimmungen im Biirgschaftsrecht (Art. 494 Abs. 1 und 3 OR; BGE
106 11 161), Abzahlungsvertrag (Art. 226b Abs. 1 und 3 OR), Mietrecht (Art. 266m i.V.m.
Art. 2660 OR) und Eherecht (Art. 169 ZGB; BGE 118 II 490 E. 2), wo die fehlende oder
formungiiltige Zustimmung des Ehegatten zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts fiihrt,
ohne dass sich der Vertragspartner des andern Ehegatten auf seinen guten Glauben be-
rufen kann (BGE 118 II 490 f. E. 2 und 115 II 361). Ferner Urteil EVG vom 20.03.2006
(B 126/04) E. 2.1.

2% Vgl. Art. 5 Abs. 3 FZG.
291 A.A. Urteil VersGer TG vom 24.02.1993 (V 13) = RBOG 1993 Nr. 37 E. 2b/bb.
292 Vgl. Urteil VerwGer BE vom 10.04.1991 (BV 31993) = BVR 1991, 5. 373 E. 8.
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Das Gesuch um Barauszahlung einer (Teil-) Freiziigigkeitsleistung darf aber
nicht allein mit der Begriindung abgewiesen werden, dass der Anspruchsbe-
rechtigte trotz der teilweisen Aufnahme selbststandigen Erwerbstatigkeit als
Arbeitnehmer weiterhin der obligatorischen Versicherung nach BVG unter-
steht?. Erfolgt jedoch die Kiindigung des Arbeitsvertrages in einem Alter,
in dem bereits ein reglementarischer Anspruch auf Altersleistungen im Sin-
ne einer vorzeitigen Pensionierung entsteht, besteht kein Anspruch auf eine
Freiziigigkeitsleistung mehr. Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zu
einem Zeitpunkt, in welchem die reglementarischen Voraussetzungen fiir
eine vorzeitige Pensionierung erfiillt sind, fithrt zur Entstehung des An-
spruchs auf die im Reglement vorgesehenen Altersleistungen, ungeachtet
der Absicht des Versicherten, anderweitig bzw. selbststandig erwerbstatig

Zu sein?%,

Die Barauszahlung an einen Arbeitnehmer, der eine selbststandige Erwerbs-
tatigkeit aufnimmt, ist weder unpfandbar noch nur beschrankt pfandbar®.
Wechselt ein Schuldner nach Konkurseroffnung von einer unselbststandigen
zu einer selbststandigen Erwerbstatigkeit und verlangt die Barauszahlung
seines Pensionskassenguthabens; so féllt dieses in die Konkursmasse®.

C.  In der Arbeitslosenversicherung

1.  Taggeldanspruch wihrend der Planungsphase

Die Arbeitslosenversicherung fordert im Rahmen der Arbeitsmarktmass-
nahmen?” die Aufnahme einer selbststandigerwerbenden Téatigkeit2s, Versi-
cherte erhalten wahrend langstens 90 Tagen, wahrend denen sie sich der

293 Vgl. Urteil VerwGer BE vom 10.04.1991 (BV 31993) = BVR 1991, S. 373 E. 5-7.

294 Vgl. BGE 120 V 306 E. 4a—c. A A. Urteil VersGer ZH vom 16.12.1992 = SZS 1996, S. 251.
295 Vgl. BGE 118 III 18 E. 3und 117 1120 E. 4.

2% Vgl. BGE 118 III 43 E. 2.

297 Vgl. Art. 59 ff. AVIG.

28 Vgl. Art. 59b und 71a ff. AVIG.
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Planung einer dauernden selbststandigen Erwerbstatigkeit?® widmen, Tag-
gelder’®. Der Taggeldanspruch wihrend der Planungsphase setzt voraus, dass
der Versicherte ohne eigenes Verschulden arbeitslos und mindestens
20 Jahre alt ist sowie ein Grobprojekt zur Aufnahme einer wirtschaftlich
tragfahigen und dauerhaften selbststindigen Erwerbstatigkeit vorweist®!.
Unerheblich ist, ob der Versicherte wiahrend der Projektphase vermittlungs-
fahig ist; er ist zudem von der Einhaltung der Schadenminderungspflicht
befreit®2,

2. Biirgschaft fiir Verlustrisiko

Die Arbeitslosenversicherung kann nach Massgabe des Bundesbeschlusses
vom 22. Juni 1949 iiber die Férderung der gewerbliéhen Bﬁrgschaftsgenos—
senschaften ferner eine Biirgschaft fiir maximal 20 % des Verlustrisikos Gber-
nehmen®3. Der Versicherte, der wihrend der Planungsphase taggeldberech-
tigt ist, hat der Biirgschaftsgenossenschaft innert neun Monaten kontrollier-
ter Arbeitslosigkeit ein ausgearbeitetes Projekt zur Aufnahme einer
wirtschaftlich tragfdhigen und dauerhaften selbststandigen Erwerbstétigkeit
vorzulegen, wenn er die Staatsbiirgschaft beanspruchen will*.

Der Versicherte muss der zustandigen Amtsstelle nach Abschluss der Pla-
nungsphase, spitestens aber mit dem Bezug des letzten Taggeldes mitteilen,

29 Fiir die Beurteilung der Frage, ob eine versicherte Person eine dauernde selbststindige
Erwerbstitigkeit im Sinne von Art. 71a Abs. 1 AVIG aufnehmen will, kann nicht das
AHV-beitragsrechtliche Statut allein massgebend sein. Als unterstiitzungswiirdig im
Sinne der Art.71a ff. AVIG sind auch Bestrebungen einer versicherten Person zu be-
trachten, die ihr in einer von ihr mitzugriindenden Firma, an der sie wesentlich mitbe-
teiligt ist, die Stellung einer arbeitgeberahnlichen Person verschaffen (BGE 126
V 212 f£).

Vgl Art. 59b Abs. 1 und Art. 71a Abs. 1 AVIG.
Vgl Art. 71b Abs. 1 AVIG.
% Vgl Art. 71b Abs. 3 AVIG.
% Vgl Art. 71a Abs. 2 AVIG.
3 Vgl Art. 71b Abs. 2 AVIG.
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ob er eine selbststindige Erwerbstitigkeit aufnimmt®®. Die Mitteilungs-
ptlicht obliegt der Biirgschaftsgenossenschaft, wenn der Versicherte ihr ein
Projekt zur Beurteilung vorgelegt hat*®. Nimmt der Versicherte eine selbst-
standige Erwerbstitigkeit auf, so gilt fiir den allfalligen Bezug weiterer Tag-
gelder eine Rahmenfrist von vier Jahren. Die Taggelder diirfen insgesamt
die Hochstzahl der versicherten Taggelder nicht tibersteigen”. Tritt der
Verlustfall ein, wird der Taggeldanspruch des Versicherten um den vom
Ausgleichsfonds bezahlten Betrag herabgesetzt3s,

3. Verlingerung der Rahmenfrist

Bei Versicherten, die eine selbststindigerwerbende Erwerbstitigkeit ohne
Forderung durch die Arbeitslosenversicherung® aufgenommen haben, wird
die Rahmenffrist fiir den Leistungsbezug um die Dauer der selbststandigen
Erwerbstatigkeit, hochstens jedoch um zwei Jahre verlangert, wenn im Zeit-
punkt der Aufnahme der selbststandigen Erwerbstatigkeit eine Rahmenfrist
fiir den Leistungsbezug lauft und der Versicherte im Zeitpunkt der Aufgabe
der selbststandigen Erwerbstitigkeit die Anspruchsvoraussetzung der ge-
niigenden Beitragszeit wegen Ausiibung der selbststiandigen Erwerbstatig-
keit nicht erflltsio,

305 Nimmt der Versicherte aus eigenem Verschulden keine selbststédndige Erwerbstitigkeit
auf, erfolgt eine Einstellung in der Anspruchsberechtigung (vgl. Art.30 Abs.1 lit. g
AVIG).

306 Vgl. Art. 71d Abs. 1 AVIG.

307 Vgl. Art. 71d Abs. 2 AVIG.

308 Vgl. Art. 71a Abs. 2 AVIG.

309 Dazu infra Ziff. V/C/1.

310 Vgl. Art. 9a Abs. 1 und 2 AVIG.
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VI.  Schadenminderungspflicht des Selbststindigerwerbenden

A.  Allgemeines

Die "Schadenminderungspflicht" ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz und gilt
insbesondere auch im Sozial-*"! und Privatversicherungsrecht’2. Die Scha-
denminderungspflicht bezweckt eine Vermeidung unnitiger Kosten. Thr
kommt je nach Rechtsgebiet eine unterschiedliche Tragweite zu3"3. Die Scha-
denminderungspflicht ist zudem keine Rechtspflicht, die von den Behorden
zwangsweise durchgesetzt werden kann, sondern vielmehr eine Obliegen-
heit, deren Verletzung zu einer Leistungsverweigerung fithrt bzw. den Sozial-
versicherer berechtigt, einen Aktenentscheid zu fallen3!.

Selbststandigerwerbende sind wie Unselbststindigerwerbende und Nicht-
erwerbstitige zur Schadenminderung verpflichtet. Nach Eintritt der Ge-
sundheitsbeeintrachtigung hat der Versicherte einerseits an zumutbaren
Massnahmen, die der Versicherungstrager anordnet, mitzuwirken (Mitwir-
kungspflicht) und andererseits von sich aus zumutbare Massnahmen zu er-
greifen (Selbsteingliederungspflicht). Die Mitwirkungspflicht umfasst die aktive
Hilfe bei der Abklirung der Anspruchsvoraussetzungen, z.B. durch
Auskunfterteilung®® oder Dulden von arztlichen oder anderen Untersu-
chungen®®, sowie die Teilnahme an Schadenminderungsmassnahmen, die
vom Versicherer angeordnet werden3”. Der Geschadigte ist dariiber hinaus
aber generell gehalten, von sich aus das ihm Zumutbare vorzukehren, damit
die Folgen der Verletzung gemildert werden kdnnen3s.

31 Vgl. z.B. Art. 21 ATSG und BGE 130 V99 E. 3.2 und 117 V 278 E. 2b.
312 Vgl. z.B. Art. 61 VVG.

313 Vgl. BGE 123 V 88 E. 4c.

314 Vgl. Art. 73IVV.

315 Vgl. Art. 28 ATSGund Art. 55 Abs. 1 UVV.

316 Vgl. Art. 43 Abs. 2 ATSG.

317 Vgl. Art. 21 Abs. 4 ATSG und Art. 61 Abs. 1 VVG. Siehe ferner Art. 67 VVG und z.B.
Urteil EVG vom 22.12.2004 (I 136/04) E. 3.1.

318 Vgl. Art. 21 Abs. 4 ATSG.

95



HARDY LANDOLT

Was zumutbar ist, beurteilt sich nach den gesamten objektiven und subjekti-
ven Gegebenheiten des Einzelfalls (unter anderem Alter, Ausbildung und
berufliche Karriere, Aussichten im konkreten Beruf, ferner Art und Schwere
der gesundheitlichen Beeintrachtigung sowie die noch zu erwartende Ar-
beitsdauer, familidre Situation)?®. Die Anforderungen an die Schadenminde-
rungspflicht sind dort strenger, wo eine erhohte Inanspruchnahme der Sozi-
alversicherung in Frage steht. Dies trifft insbesondere zu, wenn der Verzicht
auf schadenmindernde Vorkehren Rentenleistungen auslosen wiirde3.

B.  Aufgabe einer selbststindigerwerbenden Tatigkeit

Bei Selbststandigerwerbenden ist bei der Beurteilung der Arbeits- bzw. Er-
werbsunfahigkeit zu priifen, ob die Aufnahme einer‘unselbststéndigerwer-
benden Tatigkeit moglich und zumutbar ist®?. Die Rechtsprechung geht bei
der Arbeitsunfihigkeit zundchst davon aus, dass ein Berufswechsel erst
nach vorgingiger Aufforderung durch den Taggeldversicherer und Verstreichen
einer Ubergangsfrist von drei bis filnf Monaten zumutbar ist*2. Diese Voraus-
setzungen gelten nicht nur fiir das Unfall-, sondern auch fiir das Kranken-
taggeld?2.

Fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit eines Berufswechsels sind insbeson-
dere das Alter des Versicherten, die Art und Dauer seiner bisherigen Berufs-
tatigkeit, deren selbststindige oder unselbststindige Ausiibung, die mit
einer beruflichen Neueingliederung verbundene Veranderung der sozialen

319 Statt vieler BGE 130 V99 E. 3.2, 129 V 460 E. 4, 127 V 297 E. 4b/cc, 123 V 233 E. 3c und
113 V 28 E.4a sowie Urteile EVG vom 10.11.2005 [I 271/05] E. 2.1, vom 15.07.2002
[155/02] E. 1b und vom 22.01.1999 [I 291/98] E. 1b.

320 Vgl. z.B. Urteil EVG vom 03.01.2005 (1708/03) E. 4.3.1.

321 Vgl. Urteil BGer vom 22.06.2004 (4C.3/2004) = Pra 2005 Nr. 20 = AJP 2005, S. 494 (Bemer-
kungen von Lukas Wyss) = HAVE 2004, S.306 (Bemerkungen von Stephan Weber)
E.13.

32 Statt vieler BGE 129 V 460 E. 4.2, 114 V 281 E. 1d und 111 V 235 E. 2a sowie Urteile EVG
vom 18.05.2006 (I 640/05) E.3, vom 11.07.2005 (K 42/05) E.1.1 und vom 10.08.2004
(K121/03) E. 4.2.1.

323 Vgl. Urteil EVG vom 11.07.2005 (K 42/05) E. 1.3.
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Stellung des Versicherten, seine personlichen und familidren Verhéltnisse
sowie seine entsprechend grossere oder geringere Flexibilitdt hinsichtlich
seines Wohn- und Arbeitsortes massgebend. Ins Gewicht fillt auch die Art
und Dauer der beanspruchten Versicherungsleistungen sowie deren Kos-
ten®?, Personen, die ehemals in gehobener Stellung tdtig waren, ist eine Be-
schaftigung in einer gegeniiber frither offensichtlich untergeordneten Stel-

lung unzumutbar®?.

Die Aufnahme einer unselbststindigen (Haupt-)Erwerbstatigkeit ist nur
dann zumutbar, wenn hievon eine bessere erwerbliche Verwertung der Arbeits-
fihigkeit erwartet werden kann und der berufliche Wechsel unter Berticksich-
tigung der gesamten Umstande (Alter, Aktivitdtsdauer, Ausbildung, Art der
bisherigen Tatigkeit, personliche Lebensumstdnde) als zumutbar er-
scheint®?. Fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit eines Status- oder Berufswechsels
ist eine objektive Betrachtungsweise massgebend. Eine bloss subjektiv ableh-
nende Bewertung der in Frage stehenden Erwerbstatigkeit durch die versi-
cherte Person ist unerheblich®?”’. Unmassgeblich ist insbesondere, ob sich der
Versicherte mit dem Betrieb verbunden fiihlt und welche Auswirkungen die
Betriebsaufgabe fiir Dritte hat??s.

Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit eines Berufswechsels, auch von der
selbststandigen in eine unselbststandige Tatigkeit, ist die Gerichtspraxis sehr
streng®. Ein fortgeschrittenes Alter spricht nicht a priori gegen einen Berufs-
wechsel des Versicherten. Ein jugendliches Alter des Versicherten bzw. die
zu erwartende lange Aktivititsdauer sowie die Umstidnde, dass der Versi-
cherte in einer angepassten unselbststandigen Erwerbstatigkeit zu 100 %

32 Statt vieler Urteile EVG vom 05.12.2005 (I 241/05) E. 2, vom 01.10.2003 (U 301/02) E. 1.4
und vom 22.10.2001 (I 224/01) E. 3b/bb.

325 Vgl. Urteil EVG vom 10.03.2003 (K 85/02) E. 4.2 und ZAK 1976, S. 279 E. 3b.

326 Vgl. ZAK 1983, S. 256, sowie Urteile EVG vom 05.12.2005 (I 241/05) E. 1, vom 18.07.2005
(115/05) E. 6.1.2, vom 23.12.2004 (I 316/04) E. 2.2 und vom 12.09.2001 (I 145/01) E. 2b.

327 Vgl. BGE 109 V 25 E. 3c und Urteil EVG vom 05.12.2005 (I 241/05) E. 2.3.
328 Vgl. Urteil EVG vom 17.08.2004 (1 643/03) E. 3.3.2.
329 Vgl. Urteile EVG vom 18.05.2006 (I 640/05) E. 3.1 und vom 14.06.2005 (1 761/04) E. 2.3.
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arbeitsfahig ist und das Unternehmen kein existenzsicherndes Einkommen
bietet, sprechen fiir die Zumutbarkeit eines Berufswechsels3®. Bei Landwirt-
schaftsbetrieben ist ferner der Umstand zu beriicksichtigen, ob das Land
gepachtet ist®®! bzw. ob es verpachtet werden kann®2. Die Gefahr einer psy-
chischen Erkrankung oder auch die konkrete Moglichkeit einer Beeintréach-
tigung der Leistungsbereitschaft und damit der -fahigkeit sind Faktoren,
welche bei der Frage der Zumutbarkeit eines beruflichen Wechsels unter
dem Aspekt der personlichen Lebensumstande zu beriicksichtigen sind3.

Die Bejahung der Zumutbarkeit eines Berufswechsels bedeutet nicht, dass
der Versicherte verpflichtet wird, den Betrieb aufzugeben. Die Schadenmin-
derungspflicht ist — wie bereits erwahnt — lediglich eine blosse Obliegenheit,
weshalb der Versicherungstrdger vom Versicherten nicht die Erfiillung der
fraglichen Pflicht verlangen kann. Er ist nur, aber immerhin berechtigt, dem
Versicherten ein Einkommen anzurechnen, das er verdienen konnte, wenn
er seine selbststandigerwerbende Tatigkeit zumutbarerweise aufgegeben
hétte. Hat der Versicherte den Betrieb invaliditatsbedingt aufgegeben, ist auf
die hypothetische selbststandige Erwerbstitigkeit nur dann abzustellen,
sofern fiir die Aufgabe der unternehmerischen Tatigkeit schiitzenswerte
Griinde gegeben sind®*.

C.  Unternehmensumdisponierung

Der Selbststandigerwerbende, dem ein Berufswechsel nicht zumutbar ist,
hat Arbeitsorganisation und -aufteilung so umzudisponieren, dass die nachtei-
ligen Auswirkungen des Gesundheitsschadens beseitigt oder auf ein Min-
destmass herabgesetzt werden. Vom Betriebsinhaber kann verlangt wer-

30 Vgl Urteil EVG vom 14.03.2005 (I 477/04) E. 3.2 und vom 10.11.2003 (I 116/03) E. 4.
® Vgl Urteil EVG vom 18.02.2002 (I 287/00) E. 3a.

% Vgl Urteil EVG vom 17.08.2004 (I 643/03) E. 3.3.2.

3 Vgl Urteil EVG vom 18.05.2006 (I 640/05) E. 3.2 und vom 10.11.2003 (I 116/03) E. 3.3.
% Vgl Urteil EVG vom 01.06.2006 (I 842/05) E. 5.3.3.

% Vgl BGE98II34E. 3.
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den, dass er Geschiftsfithrung, Administration und Personalfithrung voll-
standig {ibernimmt®*. Zumutbar sind Kompensationsmassnahmen, insbeson-
dere die Anstellung von neuen Arbeitskriften, welche die weggefallene Ar-
beitskraft des Geschddigten kompensieren®”’, und andere Massnahmen wie
z.B. Ruhe- und Liegepausen oder kalte Duschen etc.3*.

Der Geschéadigte ist aber nicht verpflichtet, bereits "vom Krankenlager aus"
Massnahmen anzuordnen®. Von einem "Freierwerbenden" kann auch nicht
verlangt werden, "Riickstinde durch vermehrten Einsatz, insbesondere
durch Uberstunden" aufzuholen®. Kommt der Versicherte der Pflicht zur
zumutbaren Unternehmensumdisponierung nach, kann von ihm die Aufnahme
einer zusitzlichen Teilzeiterwerbstatigkeit nicht verlangt werden, auch
wenn er seine Arbeitsfahigkeit nicht voll ausschopft**!. Im Gegensatz zu
Unselbststandigerwerbenden geht die neuere haftpflichtrechtliche Recht-
sprechung bei Selbststandigerwerbenden aber von der Verwertbarkeit einer

Resterwerbsfahigkeit von 20 % und weniger im Betrieb aus®%.

D. Aufnahme einer selbststindigerwerbenden Titigkeit

Die Aufnahme einer selbststindigerwerbenden Tétigkeit vor Eintritt des
ordentlichen Pensionsalters verletzt die Schadenminderungspflicht nicht,

336 Vgl. Urteile EVG vom 30.12.2002 (I 116/02) E. 3.2 und AmtsGer LU vom 27.12.1996 i.5.
B. SG 1996 Nr. 94 E. 6.4.1/b (Erledigung von Biiroarbeiten, Einweisung, Beaufsichtigung
und Betreuung des Personals als zumutbare Arbeiten).

337 Vgl. ZAK 1971, S. 340 E. 2, und Urteile EVG vom 30.05.1989 1.S. H. (Backer/Konditor, der
sein Geschaft zusammen mit der Ehefrau und einem Sohn betreibt), vom 28.04.1988 i.5.
Sch. (Damenschneiderin, die einen Hundesalon betreibt), vom 18.02.1988 i.S. P und vom
25.06.19851.S. H.

338 Vgl. Urteil BGer vom 22.06.2004 (4C.3/2004) = Pra 2005 Nr. 20 = AJP 2005, S. 494 (Bemer-
kungen von Lukas Wyss) = HAVE 2004, S.306 (Bemerkungen von Stephan Weber)
E. 13.

339 Vgl. BGE97 11216 E. 2.

340 Vgl. BGE97 11216 E. 2.

341 Vgl. Urteil EVG vom 30.05.1989 i.5. N.

342 Vgl. Urteil AmtsGer LU vom 27.12.1996 1.5. B. = SG 1996 Nr. 94 E. 6.4.1/b.
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wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestanden, dass der Arbeitsplatz ge-
fahrdet und eine Arbeitslosigkeit iiberwiegend wahrscheinlich war®?. Die
Frithpensionierung bei einer bloss 35 %igen Arbeitsunfahigkeit stellt bei
einem {iiber 60-jahrigen Geschaddigten eine ungeniigende Verwertung der
Resterwerbsfahigkeit dar3+.

343 Vgl Urteile BGer vom 24.01.2001 (4C.237/2000) E. 1b und vom 22.05.1991 (4C.318/1990) =
JdT 19921, 5. 748 =5] 1992, S. 4 E. 2¢.

344 Vgl. Urteil BGer vom 24.01.2001 (4C.237/2000) E. 1b.
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