
Versi ch eru ngsdecku ng von Sel bststän d igerwerben den

Unte r beson de rer Berücksichtigu ng der freiwil I igen Sozialvers icheru ng

PD Dr. iur. HaRuv LeNooLr, LL.M., Rechtsanwalt und Lehrbeauftragter an
der Universität St. Gallen, Glarus

In haltsü bersicht

Ausgangslage . . . . . . . . . .  . . . . . . . . .44

A. Verfassungsrechtliche Ausgangslage

B. Privatversicherungsrechtl iche Ausgangslage .. . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . .45

1. Grundsatz der Vertragsfreiheit .  . . . . . . . .45

i .  Al lgemeines . . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . .45ii y""i::,:::::lHff::T#,:ffi1ä:l*ä;;;;;;. nu
pf l icht . . . . . .  . . . . . . . . . .46

b. Persönlichkeitsrechtliche Kontrahierungspflicht..... ..........47

i i i .  Vorbehaltsrecht . . . . . . . .48

2. Folgen einer Anzeigepfl ichtverletzung... . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .51

i .  Al lgemeines . . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . .51

ii. Verschweigen von Gefahrstatsachen ........51

i i i .  Rechtsfolgen.. . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . .55

a. Rücktrittsrecht ex tunc .....55

b. Rücktr i t tserklärung .. . . . . . . . .57

1) Zei t l iche Anforderungen.. . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . .57

2) Inhaltliche Anforderungen ......58

Berufliche Vorsorge von Selbstständigerwerbenden .......58

A. Al lgemeines.. . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . .58

B. Versicherungsarten.. . . . . . . . . . . . . . . . .59

1. Al lgemeines.. . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . .59

2. Freiwil l ige berufl iche Vorsorge (Vorsorge 2) . . . . . . . . . . . . . .  . . . . . . .60

i.  Freiwil l ige obl igatorische Vorsorge (Vorsorge 2a).. . . . . . . . . . . . . . . . . . . .60

i i .  Freiwil l ige weitergehende Vorsorge (Vorsorge 2b).. . . . . . . . . . . . . . . . . . .60

3. Freiwillige Selbstvorsorge (Vorsorge 3) ............60

4. Steuerl iche Behandlung... . . . . . . .  . . . . . . . . . . .61,

II.

47



m.

HARDY LANDoLT

C. Rechtsnatur. . . . . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . .61

1ei lg"-" i r ; . . . . . . . : : : :  . . .  . . . . . . . . . .61

2. Geltung des VVG für die freiwillige berufliche Vorsorge ..................62

3. Einschränkung des Vorbehaltsrechts.. . . . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . .63

D. Versicherungsgrundsätze .......65

1. Gleichstellung der freiwilligen beruflichen Vorsorgeformen............65

i. In versicherungstechnischer Hinsicht.. .....65

ii. In erbrechtlicher Hinsicht .........65

2. Geltung der Barauszahlungsregeln... . . . .  . . . . . . . . . . . . .66

Unfallversicherung von Selbstständigerwerbenden ........67

A. Al lgemeines.. . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . ,67

B. Versicherungsarten.. . . . . . . . . . . . . . . . .67

1,. Unfallversicherung nach UVG ..........67

2. Unfal lversicherung nach VVG ... . . . . . . .68

C. Rechtsnatur. . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . .69

D. Versicherungsgrund sät2e... . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . .70

1. Gleichstellung der freiwilligen mit der obligatorischen

Unfal lversicherung .. . . . . . . . . .70

2. Nichtanwendbarkeit der Bestimmungen über die Unfallver-

hüfung . . . . . . . . . . . . . .70

3. Massgeblichkeit des vereinbarten Verdienstes... . . . . . . . . . .  . . . . .71'

Krankenversicherung von Selbstständigerwerbenden .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .73

A. Zusatzversicherung .. . . . . . . . . . . . . . . .73

1. Al lgemeines.. . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . .73

2. Versicherungsarten.. . . . . . . . . .73

3. Rechtsnatur. . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . .74

4. Versicherungsgrundsätze .. . . . . . . . . . . . . . . . .74

B. Taggeldversicherung .. . . . . . . , . . . . . .75

1. Versicherungsarten.. . . . . . . . . .75

2. Rechtsnatur. . . . . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . .76

3. Versicherungsgrundsätze .. . . . . . . . . . . . . . . . .77

i .  Al lgemeines . . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . .77

i i .  Einschränkung des Vorbehaltsrechts.. . . . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . .77

i i i .  ÜIbertr i t tsrecht . . . . . . . . . .78

iv. Prämienfestsetzung .. . . . . . . . . . . . . . . . . .80

v. Keine Besitzstandsgarantie .......80

4. Anspruchsvoraussetzungen...  . . . . . . . . . . .81

i.  Versicherungsdeckung.. . . . . . . . . . . . .81

i i .  Ris ikoeintr i t t  . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . .81

i i i .  Arbeitsunfähigkeit . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .82

IV.



V.

Versicherungsdeckung von Sel bstständ igerwerbenden

iv .  Erwerbsausfal1. . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . .83

5. Leistungsverweigerungsrecht . . . . . . . . . . .84

i.  Herbeiführung des Versicherungsfal les... . . . . . . . .  . . . . . . . . . .84

i i .  Verletzung von Anzeige- und Meldepfl ichten .. . . . . . . . .84

Sozialversicherungsrechtliche Förderung der selbstständigerwerbenden

Tätigkeit . . . . . . . . . .85

A. In der Inval idenversicherung.. . . . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .85

1. Al lgemeines.. . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . .85

2. Kapi ta lh i l fe. . . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . .86

i .  Al lgemeines . . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . .86

ii. Anspruchsvoraussetzungen .....86

a. Al lgemeines.. . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . .86

b. Notwendigkeit und Zweckmässigkeit des Berufs-

wechsels bzw. der betr iebl ichen Umstel lung .. . . . . . . .  . . . . . . . . . . . .87

iii l,*"3Jffili:::::::::::T::':l:::::ll :: :: :;
B. In der beruf l ichen Vorsorge.. . . . . . . . . . . . . .  . . . . . .90

C. In der Arbei ts losenversicherung.. . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .92

1. Taggeldanspruch während der Planungsphase. . . . . . . . . . . . . . . . .92

2. Bürgschaft für Verlustr isiko .. . . . . . . . . . . . .93

3. Verlängerung der Rahmenfrist . . . . . . . . . . . . . . . . . . .96

Schadenminderungspflicht des Selbstständigerwerbenden .............95

A. Al lgemeines.. . . . . . . . . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . . .95

B. Aufgabe einer selbstständigerwerbenden Tätigkeit.. ...............96

C. Unternehmensumdisponierung .. . . . . . . . . . . . .98

D. Aufnahme einer selbstständigerwerbenden Tätigkeit .............99

w.

^a
1tJ



HRnov LRnoolr

l. Ausgangslage

A. VerfassungsrechtlicheAusgangslage

Die Volksaersicherungen (AHVIIV) gelten sowohl für Erwerbs- als auch für

Nichterwerbstätige, die in der Schweiz wohnhaft sind bzw. arbeitenl. Die

gesetzliche Versicherungsdeckung bzw. das Recht auf Aufnahme in die

Volksversicherung kann nur beim Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs einge-

schränkt werden. Ein solcher liegt vor, wenn die Teilhaber einer Komman-

ditgesellschaft die AHV als reines Finanzanlageobjekt missbrauchen2.

Die übrigen Sozialversicherungen, namentlich die berufliche Vorsorge, die

Unfallversicherung und die Erwerbsersatzordnung, erfassen nur Erwerbstä-

tige. Die Bundesverfassung stipuliert hir unselbstständig Erwerbende im Be-

reich der berufliche Vorsorge und der Arbeitslosenversicherung, nicht aber

für die Unfallversicherung ein Versicherungsobligatorium3. Für Selbstständig-

erwerbende sieht die Bundesverfassung die Möglichkeit einer freiwilligen Versi-

cherungsdeckung in der beruflichen Vorsorge und der Arbeitslosenversiche-

runga vor. Obwohl die Bundesverfassung die Möglichkeit einer freiwilligen

Arbeitslosenversicherung für Selbstständigerwerbende vorsieht, gewährt

das AVIG den Selbstständigerwerbenden keinen freiwilligen Versicherungs-

schutz. Selbstständigerwerbenden steht deshalb grundsätzlich kein An-

spruch auf Arbeitslosenentschädigung zu. Anspruchsberechtigt sind sie nur

dann, wenn innerhalb der zweijährigen Rahmenfrists eine minimale Bei-

tragszeit an die Arbeitslosenversicherung von mindestens 12 Monaten aus

2

3

4

5

Vgl. Art. 112 Abs. 2lit. a BV. Die Beitragspflicht ist fur die verschiedenen Kategorien
(Unselbstständigerwerbende, Selbstständigerwerbende und Nichterwerbstätige) unter-
schiedlich geregelt. Die Erwerbstätigenbeiträge für Arbeitnehmer werden paritätisch
von Arbeitgeber und Arbeitnehmer getragen (Art. 112 Abs.3 lit. a BV), während Selbst-
ständigerwerbende die jeweiligen Beiträge auf ihrem Ger,r'inn entrichten (Art. 8 AHVG)

Vgl. BGE 731.V 97 E.4.3.

Vgl. Art.  113 Abs. 21ft.b und Art.  114 Abs.2l i t .  b BV.

Vgl. Art.  113 Abs. 2l i t .  d und Art.  114 Abs. 2l i t .  c BV.

Vgl. Art. 9 AVIG.
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unselbstständiger Erwerbstätigkeit vorliegto. Nicht berücksichtigt werden
zudem Nebenverdienste als Unselbstständigerwerbender ausserhalb des
ordentlichen Rahmens einer selbstständigen Erwerbstätigkeitz. Als Zwi-
schenverdienst angerechnet wird jedoch ein Einkommen aus selbstständiger
Erwerbstätigkeit, das der Arbeitslose innerhalb einer Kontrollperiode er-
zielts.

Die Bundesverfassung delegiert die Festlegung des persönlichen Geltungs-
bereiches der Kranken- und l,Jnfallaersicherung an den Bundesgesetzgebere.
Dieser kann die Kranken- und Unfallversicherung allgemein oder für ein-
zelne Bevölkerungsgruppen obligatorisch erklärenlo. Ein bundesgesetzliches
Versicherungsobligatorium besteht in der Krankenversicherung für die Wohn-
bevölkerungll und in der Unfallversicherung für unselbstständig Erwerben-
de12. Selbstständigerwerbenden eröffnet die Bundesverfassung in diesen
beiden Bereichen keine freiwillige versicherungsmöglichkeit.

B. Privatversicherungsrechtliche Ausgangslage

1. Grundsatz der Vertragsfreiheit

i. Allgemeines

Soweit weder die Bundesverfassung noch die einschlägigen Bundesgesetze
eine freiwillige Sozialversicherung für Selbstständigerwerbende vorsehenl3,
steht diesen nur die Möglichkeit offen, sich gegen Personenschäden mit
privaten vom VVG geregelten Versicherungsverträgen abzusichern. Auf-

Vgl. Art. 13 Abs. 1 AVIG.

Vgl. Art.23 Abs.3 AVIG.

Vgl. Art. 24 Abs.1 AVIG.

Vgl. Art. 717 BV.

Vgl. Art.777 Abs.2BY.

Vgl. Art.3 Abs. i KVG.

Vgl. Art. 1a Abs. 1 UVG.

Dazu infra Ziff.III-VL
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grund des Rückaersicherungsaerbotsla können sich gesundheitlich angeschla-

Sene Personen von vornherein nicht mehr versichern. Gesundheitlich ange-
schlagene lJnselbstständigerwerbende demgegenüber sind obligatorisch für
die vom UVG gedeckten Risiken versichert. Der Privatversicherer ist zudem
frei, mit wem und zu welchen Bedingungen er einen Versicherungsvertrag
abschliessen willls. 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 erhöhtes
Risiko annehmen lässt oder dieser eine dem Versicherer nicht genehme Ei-
genschaft aufweist.

ii. Unzulässigkeit der Vertragsverweigerung?

a. Keine diskr iminierungsrecht l iche Kontrahierungspf l icht

Das Bundesgericht hat es unlängst abgelehnt, aus dem verfassungsmässigen
Diskriminierungsverbotl6 und dem BehindertendiskriminierungsuerbotlT einen
Kontrahierungszwang im Bereich der freiwilligen Sozialversicherung bzw.
Zusatzversicherung gemäss KVG abzuleitenls. Es anerkennt zwar, dass das
Zusatzversicherungsgeschäft wirtschaftlich bedeutend sei, doch ändere dies
nichts daran, dass es sich dabei nicht um die Wahrnehmung einer staatli-
chen Aufgabe, sondern vielmehr um eine Privatversicherung handlele. Im
Bereich der Privatversicherung, namentlich auch im Zusatzversicherungsbe-
reich, gilt deshalb die indirekte Drittwirkung der Grundrechte nicht2o. Der
Behinderte, dem eine privatrechtliche Versicherung in diskriminierender

14

15

16

"t7

18

19

20

46

Vgl. Art. 9 WG.

statt vieler PAnu KURT, Dogmen und Entwicklungen bei HlV-positivität und Lebens-
versicherung, in: HAVE 2005, S. 709 ff .,112 ft.
Vgl. Art.8 Abs.2 BV.

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

Vgl. Urteil BGer vom 01.06.2006 (5p.9712006) E. 3.3 und 4.
Vgl. Art. 12 KVG.

Vgl. Urteil BGer vom 0t.06.2006 (5p.9712006) E. 3.3.
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Weise verweigert wird, kann nur eine Pönalentschädigung von maximal

5000 Franken beanspruchen2l.

b. Persönlichkeitsrechtl iche Kontrahierungspflicht

Ob allenfalls eine Kontrahierungspflicht im Privatversicherungsbereich ge-

stützt auf den priaatrechtlichen Persönlichkeitsschutz und das Verbot sittenwid-

rigen Verhaltens besteht, hat die Rechtsprechung bislang unbeantwortet

gelassen22. Eine Kontrahierungspflicht auf dieser Grundlage setzt voraus,

dass ein Unternehmer seine Waren oder Dienstleistungen allgemein und

öffentlich anbietet. Zweitens kann sich der Kontrahierungszwang nur auf

Cüter und Dienstleisfungen beziehen, die zum Normalbedarf gehören. Dazu

zählen Güter und Leistungen, die heute praktisch jedermann zur Verfügung

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-

möglichkeiten zur Befriedigung seines Normalbedarfs fehlen23.

Privatversicherungen, namentlich Krankenzusatz- und Lebensversicherun-

Blfl2a, werden öffentlich beworben. Ein grosser, aber stetig abnehmender

Teil der Bevölkerung verfügt über eine Zusatzversicherung zur obligatori-

schen Krankenversicherung2s oder eine Lebensversicherung. Welche Versi-

cherungen fi.ir einen Selbstständigerwerbenden zvm "Normalbedarf" gehö-

ren bzw. für die Berufsausübung notwendig sind, hängt vom Einzelfall ab.

Mitunter besteht eine gesetzliche Versicherungspflichtze. Problematisch dürf-

te das Erfordernis der starken Marktstellung bzw. der unzumutbaren Aus-

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

Vgl. Urteil BGer vom 01.06.2006 (5P.9712006)E.2.

Vgl. BGE 1.2911135 E. 6.3.

Siehe dazu PÄnlt KURT, Dogmen und Entwicklungen bei HlV-Positivität und Lebens-
versicherung, in: HAVE 2005, S. 109 ff .,179 f .

Über 70 "/o der Bevölkerung z.B.verfügen über eine Spitalzusatzversicheruns rvsl
Grafik G 9 Statistik der obligatorischen Krankenversicherung 2003, Bem 2005. S. -r. r

YgL z.B. Art.lZlit. f. BGFA.

l
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weichmöglichkeiten seiry da zahlreiche Anbieter vergleichbare Versicherun-

gen anbieten. Studien belegen jedoch, dass sich die Anbieter vergleichbar

ablehnend verhalten2T, weshalb faktisch oft keine Ausweichmöglichkeit be-

steht.

i i i . Vorbehaltsrecht

Statt den Abschluss eines Versicherungsvertrages zvt verweigerry kann der

Versicherer mit Bezug auf das zu versichernde Risiko, insbesondere Ge-

sundheitsschäden28, oder die zu versichernden Leistungen einen Vorbehalt

anbringen. Das Vorbehnltsrecht des Versicherers gilt in eingeschränkter Form

auch für die freiwillige Sozialversicherung,n.Der Versicherungsvorbehalt ist

entweder mit einer partiellen3o, einer aufgeschobenen3l oder einer befristeten32

Versicherungsdeckuns verbunden. Der Vorbehalt kann unbefristet erfolgen,

muss in jeden Fall aber hinreichend klar formuliert sein33. Ein ungenauer

Vorbehalt kann durch die Verwaltung oder den Richter berichtigt werden,

solange sich eine Vertragspartei nicht auf den Vertrauensschutz berufen

Siehe PAnII KURT, Dogmen und Entwicklungen bei HlV-Positivität und Lebensversi-
cherung, in: HAVE 2005, S. 109 ff .,120.

Vorbehaltsfähig sind alle Gesundheitsschäden, auch solche psychischer Natur (vgl. z.B.
Urteil EVG vom 24.07.L997 = SVR 1997 KV Nr. 97 E.4 betreffend Depressionen).

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

Der Vorbehalt in der Krankenversicherung schliesst den Versicherungsschutz zeitlich
begrenzt lediglich für eine bestimmte, genau umschriebene Krankheit aus, während die
Versicherungsdeckung für alle anderen Krankheiten, die im Verlaufe der Versiche-
rungsdauer auftreten können, ungeschmälert besteht (vgl. BGE 727 III235 E.2c). Siehe
ferner Urteil EVC vom 21..08.2001 (B 75199) E.2, wo die Wirkung eines Vorbehalts wie
der Rücktritt infolge Anzeigepflichtverletzung ex tunc verstanden wird.

Wird der Versicherte infolge eines unter einen Vorbehalt fallenden Leidens arbeitsunfä-
hig, beginnt die Bezugsdauer des versicherten Krankengeldanspruches erst nach Weg-
fall des Vorbehalts (BGE 115 V 388 ff.).

YgL. z.B. Urteil EVG vom 24.71.2003 (B 110/01 und B 111/01) = plädoyer 20041L, 5.74
E.4.3.

Vgl. Art. 69 Abs. 3 KVG und Urteil VersGer VD vom 08.1.2.1,994: SVR 1996 KV Nr. 70
(betref fend Herzversa gen und Niereninsu f fizienz).

29

30

3l

48
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kann3a. Eine Berichtigung kann jedenfalls dann erfolgen, wenn der Versiche-

rungsvorbehalt zwar ungenau formuliert, unter den gegebenen Umständen

aber nur in einem bestimmtery eindeutigen Sinn verstanden werden konn-

te3s.

Das Vorbehaltsrecht bezieht sich primär auf zukünftige, ungewisse Ereignis-

se mit erhöhter Eintrittswahrscheinlichkeit36, weshalb der Versicherer die

Leistungspflicht im Zeltpunkt des Versicherungsvertragsabschlusses ein-

schränken möchte. Erhöht sich die Schadenswahrscheinlichkeit erst nach-

träglich oder liegt ein anderer Umstand, Z.B.eine Anzeigepflichtverletzung,

vor, die den Versicherer nach VVG zur Vertragsauflösung berechtigtsz, kann

er auch einen rückwirkenden Vorbehalt anbringen3s. Das Recht, einen rückwir-

kenden Vorbehalt anzubringen, ist im Bereich der freiwilligen Sozialversi-

cherung eingeschränkt. Während bei der freiwilligen Taggeldversicherung

gemäss Art.69 KVG - in Anlehnung an das frühere Krankenversicherungs-

rechtss - eine solche Möglichkeit bestehtaO, wird vom EVC ein rückwirkendes

34

35

36

37

38

39

Vgl. RKUV 1986 Nr. K670 S. 131und RSKV 1973 Nr. 1.67 5.63.

Vgl. BGE 11,6V 23g E. 4.

Bereits eingetretene Risiken sind nicht versicherbar (Art. 9 VVG und LaruooLT HARDY,

Die freiwillige Sozialversicherung im Spannungsfeld zwischen Vertragsfreiheit und So-

zialversicherungszwang. Unter besonderer Berücksichtigung der Anzeigepflichtverlet-

zung und des Rückwärtsversicherungsverbots, in: Sozialversicherungsrechtstagung

2004, St. Gallen 2004, S. 63 tt.)

Vgl. dazu Art.6,27 und 30 WG.

Vgl. dazu auch Art. 23 WG.

Gemäss Art.5 Abs.3 aKUVG durfte die Aufnahme in die Kasse nicht aus gesundheitl i-

chen Gründen 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 für Krankheiten, die vorher bestanden, so-

fem sie erfahrungsgemäss zu Rückfällen führen können. Nach Art.2 Abs.2 Vo III zum

KUVG durften bei Höherversicherung während der Dauer der Mitgliedschaft fur die

den bisherigen Leistungsumfang übersteigenden Leistungen Versicherungsvorbehalte

angebracht werden, sofern sie gemäss Gesetz auch für die Aufnahme zulässig \\'aren.

Ein Versicherungsvorbehalt fiel spätestens nach fünf |ahren dahin.

Hatte die Kasse bei der Aufnahme eines Mitgliedes keinen Versicherungsvorbehalt

angebracht, so durfte sie nach der Rechtsprechung einen solchen später nicht mehr vcr-

fügen, es sei denn, der Gesuchsteller hatte in schuldhafter Weise eine bestehende t..lcr

eine vorher bestandene, zu Rückfällen neigende Krankheit nicht angezeigt. Unter tlit-'>t'n

+u
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Vorbehaltsrecht der Vorsorgeeinrichtungen gemäss Art. 45 BVG/Art. 331c OR

verneintal. Im Bereich der freiwilligen Unfallversicherung steht dem Versi-

cherer nach dem Gesetzeswortlaut ebenfalls nur ein ursprüngliches Vorbe-

haltsrecht zuaz.

Die in der freiwilligen Sozialversicherung geltenden Vorbehaltsverbotea3

wurden am 1 Januar 1985 (Art.45 BVG), am 1. Januar 1995 (Art.331c OR;aa

und am 1. Januar 7996 (Art. 69 KVG) in Kraft gesetzt. Bei Versicherungsver-

trägery die früher abgeschlossen wurden, gelten die Vorbehaltsverbote erst

ftir 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 früher unbefristeten Vorbehalts

berufen, wenn seit dem In-Kraft-Treten und dem Risikoeintritt die höchstzu-

lässige Frist noch nicht verstrichen istas.

/1

43

44

45

Voraussetzungen konnte sie innerhalb Jahresfrist, seitdem sie vom schuldhaften Verhal-

ten des Gesuchstellers Kenntnis hatte oder hätte haben müssen, spätestens aber nach

fünf Jahren, einen rückwirkenden Versicherungsvorbehalt anbringen (vgl. BGE 110

V 308 E. 1 und 2). Mit dem Anbringen eines rückwirkenden Vorbehalts sollte im Falle

einer nachträglich entdeckten Anzeigepflichtverletzung die gesetzliche Ordnung in der

Weise wiederhergestellt werden, wie sie vom Versicherten hätte hingenommen werden

müssen, wenn er bei der Aufnahme wahrheitsgemässe und vollständige Angaben über

seinen Gesundheitszustand gemacht hätte (vgl. BGE 110 V 308 E. 1c und 102 V 1,93F,.2).

Vgl. BGE 130 V 9 = SVR 2004 BVG Nr. 10 8.4.4.

Vgl. Art. 134 Abs. 3 UW.

Infr a Ziff . Ifi I C I 3 und Y ß I 3 I ä.

Mit AnhangZiff.2 des am 01.01.1995 in Kraft getretenen Freizügigkeitsgesetzes (FZG)

vom 17.12.1.993 wurde das Obligationenrecht durch Art. 331c OR ergänzt.

Vgl. Urteil EVG vom 26.1.1.2001. @ a1l00): Zwischen der Aufnahme in die Vorsorgeein-

richtung am 01.06.1994 und der Rückenoperation vom 14.11.1995 waren bloss rund 1 1/2

Jahre vergangen. Siehe femer BCE 115 V 388 E. 4.
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Versicherungsdecku ng von Sel bstständigerwerbenden

2. Folgen einer Anzeigepflichtverletzung

i .  Al lgemeines

Der Antragsteller hat dem Versicherer aIIe für die Beurteilung der Gefahr erheb-

Iichen Tntsachen, soweit sie ihm bekannt sind oder bekannt sein müssen,

schriftlich mitzuteilena6. Die Anzeigepflicht des Versicherungsnehmers be-

steht auch dann, wenn ausnahmsweise der Versicherer als Antragsteller

auftritt+2. Erfährt der Versicherungsnehmer erst nach der Antragserklärung,

aber vor dem Zustandekommen des Versicherungsvertrages vom Vorliegen

von Cefahrstatsachen, hat eine Nnchdeklarqtion zu efiolgenas.

Der Umfang der Anzeigepflicht im Bereich der freiwilligen Sozialversiche-

rung richtet sich auf Grund eines gesetzlichen Verweises oder der praxisge-

mäss erfolgenden analogen Anwendung des VVG nach den Grundsätzen des

priuaten Versicherungsrechtsae. Für die Versicherungsbereiche, die keine expli-

zite Verweisungsnorm kennen, wie das z.B. bei der freiwilligen und weiter-

gehenden beruflichen Vorsorge der Fall ist, gilt prioritär aber eine allfällige

reglementarische Regelung der Anzeigepflichtso.

ii. Verschweigen von Gefahrstatsachen

Der Versicherungsnehmer verletzt die Anzeigepflicht, wenn er eine zulässi-

ge Frage des Versicherers entweder gar nichtsl oder dann unrichtig oder

unvollständig beantwortetS2. Nicht erforderlich ist, dass der Versicherungs-

46 Vgl. Art.4 Abs. 1 VVC.

BGE 726 III 82 = Pra 712000 Nr. 102 = HAVE 2002, 5.45 f. (Anmerkungen von Hansjörg
Steiner).

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

BGE 130 V 9 : SVR 2004 BVG Nr. 10 E.4 und 5 sowie Urteil EVG vom 18.09.2000
(B 38199 Vr) E. 2.

Ygl. z.B. BGE 130 V 9: SVR 2004 BVC Nr. 10 E. 6.

Vgl. dazu BGE 125 Y 292E.3c.

Dem Versicherer werden Falschdeklarationen seiner Vermittlungsagenten und von ihm
beauftragter Arzte angerechnet (BGE 108 II550 E. 2c).
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nehmer vorsätzlich gehandelt hat. Ob eine Anzeigepflichtverletzung vor-

liegt, beurteilt sich aerschuldensunabhängig sowohl nach subjektiaen nls auch

nach objektiaen Kriteriens3. Nach dem Wortlaut von Art.4 und 6 VVG hat der

Antragstellersa dem Versicherer in Beantwortung entsprechender Fragen

nicht nur die ihm tatsächlich bekannten (von seinem positiven Wissen er-

fassten) erheblichen Gefahrstatsachen mitzuteilen (tatsächliche Kenntnis),

sondern auch diejenigen, die ihm bekannt sein müssen (zumutbare Kennt-

nis)ss.

Die zumutbare Kenntnis bestimmt sich nach Massgabe der Umstände des

einzelnen Falles; zu berücksichtigen sind insbesondere die persönlichen

Eigenschaften und Verhältnisse des Antragstellers (Intelligenz, Bildungs-

grad, Erfahrung etc.)56. Entscheidend ist, ob und inwieweit ein Antragsteller

nach seiner Kenntnis der Verhältnisse und gegebenenfalls nach den ihm von

fachkundiger Seite erteilten Aufschlüssen eine Frage des Versicherers in

guten Treuen verneinen durftesz. Er genügt seiner Anzeigepflicht nur, wenn

er ausser den ihm ohne weiteres bekannten Tatsachen auch diejenigen an-

gibt, deren Vorhandensein ihm nicht entgehen kann, wenn er über die Fra-

gen des Versicherers ernsthaft nachdenktss.

Cegenstand der Anzeigepflicht bilden "erhebliche Gefahrstatsachen"Se. Unter

einer Gefahrstatsache werden zunächst Tatsachen verstanden, welche das

fragliche , z1) versichernde Risiko hervorrufen können60. Zu deklarieren sind

53 Vgl.  BGE 109II60 E.3c.

Falsche Angaben, die darauf zurückzuführen sind, dass der Vertreter des Versicherers
wahrheitsgemässe Antworten unrichtig weitergegeben hat, stellen keine Anzeige-
pflichtverletzung dar (siehe dazu Urteil VerwGer GE vom 31.01.1995 : SVR 7996 KV
Nr.66).

Siehe dazu z.B. den Anwendungsfall Urteil VerwGer FR vom 76.71.7995: SVR 1996
BVC Nr. 63E.2 und 3 (zumutbare Kenntnis bei Epilepsie).

Vgl. Urteil VerwGer FR vom 1.6.1,1..1995: SVR 1996 BVG Nr. 63 E. 2 und 3.

Vgl. BGE 116V 218 E.5b und Urteil VersGer TI vom 1,3.09.7993 = SVR 1994KV Nr.20
(Unzumutbarkeit für Eltem, einen tumorbedingten Hydrozephalus zu kennen).

Vgl. BCE 9611209 E. 4 und 109 II 60 E. 3b.

Vgl. Art. 6 Abs. 1VVG.

Statt vieler Nsr. BA-K, N L2 zu Art.4 WC.
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alle für 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 allfällige Vorbehalte oder Mehr-

prämien zu erheben sind, wenn er überhaupt den Vertrag abschliessen will.

Anzeigepflichtig sind u.a. aktuelle6l und frühere62 Gesundheitsschäden, ins-

besondere auch psychische Störung€fl63, Arztbesuche6a, Spitalaufenthalte6s,

Untersuchungs-, Behandlungs- und Therapiemassnahmen66, Medikamen-

teneinnahme6T und Arbeits- und Erwerbsunfähigkeiten6s.

Als Gefahrstatsachen kommen ferner auch sog. indizierende llmstände in Fra-

ge. Darunter werden Tatsachen verstanden, die nicht zu den begriffswesent-

lichen Voraussetzungen des fraglichen Risikos gehören, gleichwohl aber

einen Rückschluss auf das Vorliegen einer erhöhten Risikoeintrittswahr-

scheinlichkeit gestatten6e. Im Bereich der Personenversicherung ist insbe-

63

64

65

oo

67

68

69

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. 67 E. 4 (langjähri-
ge Schizophrenie), vom 05.09.1995 i.S. L. = SZS 1998, S.308 E.3b (Bluthochdruck) und
VerwGer FR vom 76.IL1995 = SVR 1996 BVG Nr. 63 E. 2 und 3. Nicht anzeigepflichtig
sind blosse Schwächen und Veranlagungen (vgl. z.B. Urteil EVG vom 15.03.2000
IB 33199] E. 3c [idiopathische Skoliose]).

Vgl. BGE 130 V 9, 10 (Morbus Crohn) sowie Urteile EVG vom 28.06.2002 (B 60/01) E.3
(Halsbeschwerden bei nachträglichem Tod an einem Larynx-Karzinom), vom74.06.2002
(B 10/01) E.2 (Beschwerden des Bewegungsapparats), vom 20.09.2000 (B 51199) 8.3
(Nierensteinzertrümmerung und Dermatitis an Händen und Armen) und vom
74.05.1997 i.S. C. = SZS 7998,5.372 : SVR 7997 BVG Nr. 81.

siehe z.B. urteile EVG vom 74.03.2006 (B 48104) und vom 01.06.2004 (B 83/03) E. 3

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 1998,5.308 E. 3b, sowie VersGer BL vom 31.03.7993 = SVR 199-l
KV Nr. 7 E.4 (dreimaliger Arztbesuch).

Ygl. z.B. Urteil BGer vom 13.11.2003 (5C.113/2003) E.4 (viertägiger Spitalaufenthalt).

Vgl. Urteile BGer vom 13.11.2003 (5C.113/2003) 8.4 (viermonatige Physiotherapie) und
EVG vom 26.11.2001(B 41100) E. 4 (gynäkologischer Eingriff und Rückenoperation).

Vgl. Urteil EVG vom 06.70.7999 (B 62198).

Vgl. Urteile BGer vom 13.11.2003 (5C.113/2003) E.4 (dreiwöchige Arbeitsunfährskcr:
und EVG vom26.77.2001 (B 4U00) 8.4 (Berentung).

Statt vieler NEF, BA-K, N 12 zu Art.4 WG.
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sondere ein gesundheitsschädigendes Risiko-7} bzw. KonsumaerhaltenTt anzeige-

pflichtig. Risikoerklärungen kommt aber nicht die Bedeutung einer Zusiche-

rung zu, dass zukünftig auf bestimmte Verhaltensweisen verzichtet wird72.

Ein eigentliches Verhaltensaerbot muss vertraglich vereinbart werden73.

Der Antragsteller hat alle Gefahrstatsachen bekanntzugeben, die geeignet

sind, den Entschluss des Versicherers, den Vertrag überhaupt oder zu den

vereinbarten Bedingungen abzuschliessery zu beeinflussenT4. Die Gefahrstat-

sachen, auf welche die schriftlichen Fragen des Versicherers in bestimmter,

unzweideutiger Fassung gerichtet sind, werden dabei als erheblich vermu-

tet7s. Der Antragsteller ist infolgedessen bei einer schriftlichen Anfrage nicht

verpflichtet, von sich aus über (zusätzlich) bestehende Gefahren Auskunft

zu geben76.

Die Tragweite der einzelnen Fragen bestimmt sich nach dem Vertrauens-

prinzipTT. Es ist mithin darauf abzustellery was vernünftigerweise gemeint

sein muss und der konkrete Antragsteller annehmen darf, wenn er über die

Fragen der Versicherungsgesellschaft in der vom WG verlangten Weise

ernsthaft nachdenktT8. Wie es damit steht, ist abzuklären anhand des Wort-

Iauts der Fragen, des Zusammenhangs, in welchem sie stehen, und allfälli-

ger weiterer Umstände7e. Eine Frage ist einschränkend auszulegen, wenn sie,

70

71

Siehe dazu Art.49 und 50 UW.

Vgl. z.B. Urteil BGer vom 04.12.2003 (5C.17412003) (ekkzessiver Alkohol- und Tabak-
konsum).

Vgl. dazu BGE122III458 E. 3b/bb.

Siehe z.B. KUHN Monrrz W./Müt-lEn-Stuosn R. Lura/EcrsRr MRntIN K., Privatversi-
cherungsrecht. Unter Mitberücksichtigung des Haftpflicht- und des Aufsichtsrechts,
2. A.,Ziirich2002,S.226 und 235.

Vgl. Art.4 Abs. 2 VVG.

Vgl.  Art .4 Abs.3 WG.

Vgl. Urteil EVG vom 18.09.2000 (B 38199) 8.3b. Siehe femer BGE 125 V 292 ff. zu den
Folgen der Nichtbeantwortung gestellter Fragen.

Vgl .  BCE 101 I I339 E.2.

Vgl .  BGE 118II333 E.2b,77611338 E. 1b und 7211724E.3.

Vgl .  BGE 118II365 E. 1.
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Versicherungsdeckung von Selbstständigerwerbenden

an sich oder auf Crund ihrer Beziehung zu den übrigen dem Antragsteller

vorgelegten Fragen, Zweifel über den Umfang der Deklarationspflicht

wecktso. Bei sehr offen gehaltenen Fragen, wie z.B. derjenigen nach "Körper-

schäden"8l, stellen unrichtige oder nicht umfassende Antworten keine An-

zeigepflichtverletzung dar. Es ist Sache des Versicherers, durch klare und

präzise Fragen auf genaue Antworten hinzuwirken. Der Versicherer hat

deshalb nach bestimmten durchgemachten Krankheiten oder ärztlichen

Behandlungen zu fragen82.

Rechtsfolgen

Rücktrittsrecht ex tunc

Eine Verletzung der Anzeigepflicht berechtigt den Versicherer zum Ver-

tragsrücktritt83. Der Rücktritt vom Vertrag wirkt ex tuncsa. Wurde die Anzei-

gepflicht bei Kollektivverträgen nur bezüglich eines Teiles dieser Gegens-

tände oder Personen verletzt, bleibt die Versicherung für den übrigen Teil

wirksam, wenn sich aus den Umständen ergibt, dass der Versicherer diesen

Teil allein zu den nämlichen Bedingungen versichert hätte8s. Der Versicherer

kann bereits erbrachte Versicherungsleistungen zurückverlangen bzw. zu-

künftige Leistungen verweigernso und muss dem Versicherten die bezahlten

Prämien zurückerstatteneT. Das Rückerstattungsrecht des Versicherers für
bereits eingetretene Schäden besteht seit In-Kraft-Treten der VVG-Teilrevision

am 1. Januar 2006 nur dann, wenn entweder Eintritt oder Umfang der Leis-

80

81

82

83

84

85

86

ö/

Siehe z.B. Urteil BGer vom 04.1.1..1993 (5C.14011993) E. 3.

Vgl. dazu Urteil EVG vom 18.09.2000 (B 38/99) E.3c.

Vgl. Urteile EVG vom 74.06.2002 (B 10/01) E. 2f, vom 18.09.2000 (B 38199) E. 4b und vom
15.03.2000 (B 33lee) E. 4b.

Vgl. Art.6 VVC.

Siehe z.B. Urteile EVG vom 17.72.2001, (B 69100 und 70100) E.3c und vom 26.11.2001
(B 4uoo) E.4.

Vgl. Art. 7 VVG.

Vgl. Art.6 Abs.3 WG.

Vgl. Art. 24 Abs. i WC.

t l



HRnov LlNoolr

tungspflicht durch die Anzeigepflicht "beeinflusst" worden ist, mithin die

verschwiegene Gefahrstatsache die Leistungspflicht ausgelöst hat8s.

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

die verschwiegene oder unrichtig angezeigte Tatsache vor Eintritt des

befürchteten Ereignisses weggefallen istse;

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 Kündigungsrecht verzichtet hat;

der Anzeigepflichtige auf eine ihm vorgelegte Frage eine Antwort

nicht erteilt und der Versicherer den Vertrag gleichwohl abgeschlos-

sen hateo.

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

gepflichtverletzung begründen würde, keinen Rücktritt vom Vorsorgever-

trag erklärt, sondern sich, soweit gesetzlich bzw. reglementarisch zulässig,

mit dem Anbringen eines rückwirkenden Versicherungsaorbehalts begnügtel,

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

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

8e Siehe dazu Urteil EVG vom 05.09.1995 i.S. L. = SZS 1998, S.308 E.3a (i.c. Wegfall der
Arbeitsunfähigkeit nach ausgeheiltem Distorsionstrauma des Kniegelenks).

e0 Diese Bestimmung findet gemäss Art. 8 Ziff.6 WG keine Anwendung, wenn die Frage,
auf Grund der übrigen 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.

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

haltene Gesundheitsschädigung einen Rücktritt vom Versicherungsvertrag

erklärene2.

b. Rücktrittserklärung

1) Zei t l icheAnforderungen

Die Rücktrittserklärunge3 muss innerhalb von aier Wochen, nachdem der

Versicherer von der Verletzung der Anzeigepflicht Kenntnis erhalten hat,

dem Versicherungsnehmer zugestellt werdenea. Bei der Rücktrittsfrist han-

delt es sich um eine Verrpirkungsfrisf, deren Lauf weder gehemmt noch un-

terbrochen werden kannes. Sie beginnt erst, wenn der Versicherer "zuverläs-

sige Kunde" von den Tatsachen erhält, aus denen sich der sichere Schluss

auf eine Verletzung der Anzeigepflicht ziehen lässt. Blosse Vermutungen,

die zu grösserer oder geringerer Wahrscheinlichkeit drängen, dass die An-

zeigepflicht verletzt ist, genügen nichtse. Praxisgemäss beginnt die Frist mit

der Zustellung der IV-Akten an den Vertrauensarzt des VersichererseT bzw.

an diesen selbste8 zu laufen; der Versicherer muss sich ferner das Wissen des

Rückversicherers anrechnen lassenee.

Anders als Art. 8 Ziff.3 VVG wird bei Art.6 VVG ausschliesslich an die

tatsächliche Kenntnis des Versicherers um die Anzeigepflichtverletzung ange-

knüpft; die Rücktrittsfrist wird demnach nicht bereits ausgelöst, wenn der

Versicherer bzw. dessen Vertreter oder Rückversicherer oblektiv von einer

92

93

94

95

96

97

98

99

Vgl. Urteil EVG vom 18.06.2003 (B 66102)E.3.2.

Ohne Nachweis einer Rücktrittserklärung stellt sich die Problematik einer allfälligen
Anzeigepflichtverletzung von vornherein nicht (Urteil EVG vom 06.02.2006 [B 5+/05]
E. 2.3).

Vgl. Art.6 Abs.2 VVG.

Vgl. statt vieler Urteil EVG vom 28.10.2003 (B 15102 und B 76102) E.2.1

Vgl. BGE 119V 2868.4 und 5.

Vgl. BGE 119 V 286 E. 5b und Urteil EVG vom 01.12.2003 (B 50/02) E. 3.2.

Vgl. Urteil EVG vom 14.03.2005 (B 105/03) E.4.

Vgl. BGE 130 V 9 = SVR 2004 BVG Nr. 10 E. 6 und Urteil EVG vom 20.09.1000 rB il --
E.3.
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Anzeigepflichtverletzung Kenntnis haben muss100. Die Rücktrittsfrist be-

ginnt jedoch zu laufen, wenn der Versicherer oder sein Vertreter im Zu-

sammenhang mit einem nicht den Versicherungsvertrag betreffenden

Rechtsverhältnis Kenntnis von einer Anzei gepfl ichtverl etzung erlangenl 01.

2) Inhal t l iche Anforderungen

Der Rücktritt vom Vertrag muss klar, unmissverständlich und vorbehaltlos

erfolgen. Die Verweigerung von Leistungen aus einem anderen Grund, z.B.

dem Fehlen der Versicherteneigenschaft, kann nicht einem Rücktritt vom

Vertrag gleichgesetzt werdenl02. Um gültig zu seiry muss eine Rücktrittser-

klärung zudem ausführlich auf die verschwiegene oder ungenau mitgeteilte

Gefahrstatsache hinweisen und ferner die ungenau beantwortete Frage er-

wälxlen103.

ll. Berufl iche Vorsorge von Selbstständigerwerbenden

A. Al lgemeines

Dem Versicherungsobligatorium unterstellt sind grundsätzlich alle Arbeit-

nehmer, die das 17. Altersjahr überschritten haben und bei einem Arbeitge-

ber einen Jahreslohn von mehr als 18 990 Franken beziehsn1o4. Selbstständig-

erwerbende unterstehen dem Versicherungsobligatorium nicht, da sie per

definitionem keine Arbeitnehmer sind bzw. selbst als Arbeitgeber Arbeit-

nehmer beschäftigentos. Vom Versicherungsobligatorium ausgenommen

sind auch Arbeitnehmer, die nebenberuflich tätig und bereits für eine

100

10i

102

103

104

105

58

Vgl. BCE 118 ii 333 E. 3a.

Vgl. Urteil EVG vom 20.09.2000 (B 51/99) E. 3c.

Vgl. Urteil EVG vom 26.17.2001(B 41100) E.5.

Vgl. BGE L29 III713 = HAVE 2004, S. 42 8.2 (Anmerkungen von Stephan Fuhrer). Fer-
ner Urteil BGer vom 09.1'1..2004 (5C.168/2004)E.4.2.

Vgl. Art.2 Abs. 1 BVG.

Arbeitnehmer sind insbesondere angestellte Aktionäre.



Versicherungsdeckung von Selbstständigerwerbenden

hauptberufliche Erwerbstätigkeit obligatorisch versichert sind oder im

Hauptberuf eine selbstständige Erwerbstätigkeit ausüben106. Nicht obligato-

risch versichert sind ferner bestimmte mitarbeitende Familienglieder des

Betriebsleiters eines landwirtschaftlichen Betriebes, nämlich die Verwandten

des Betriebsleiters in auf- und absteigender Linie und ihre Ehegatten sowie

die Schwiegersöhne des Betriebsleiters, die voraussichtlich den Betrieb zur

Selbstbewirtschaftung übernehmen werden1o7.

B. Versicherungsarten

1. Al lgemeines

Den Selbstständigerwerbenden stehen zterschiedene Versicherungsmöglichkeiten

offen108. Berufsgruppen von Selbstständigerwerbenden können vom Bun-

desrat auf Antrag ihrer Berufsverbände der obligatorischen Versicherung

allgemein oder für einzelne Risiken unterstellt werdenl0e. Voraussetzung ist,

dass in den entsprechenden Berufen die Mehrheit der Selbstständigerwer-

benden dem Verband angehörentto. \sfen dieser aus verbandsrechtlichen

Gründen quasi-obligatorischen beruflichen Vorsorge gewährt Art.4 BVG

den Selbstständigerwerbenden mehrere Versicherungsoptionen.

106

107

108

109

Vgl. Art.  1jAbs. 1 l i t .  c BW 2.

Vgl. Art. 1j Abs. 1 lit. e BVV 2.

Vgl. Art. 3 f. und 44 ff.BVC sowie Art.28 f. BW 2.

Vgl. Art. 3 und 42 f. BVC,. Eine derartige Unterstellung ist bislang noch nicht r.rfolgt
(vgl. RtrvrR HANS MTcHagURIEMER-KAFKa GesnIgLa, Das Recht der berut-lichtn Vtrr-
sorge in der Schweiz,2. 4., Bern 2006, S 5 N 1).

Vgl. Art.3 BVG.
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2. Freiwil l ige berufl iche Vorsorge (Vorsorge 2)

i. Freiwil l ige obligatorische Vorsorge (Vorsorge 2a)

Der Selbstständigerwerbende kann sich der obligatorischen beruflichen Vor-

sorge seiner Arbeitnehmer anschliessen (freiwillige Vorsorge 2a)1.t. Die Be-

stimmungen über die obligatorische Versicherung, insbesondere die in

Art.8 BVG festgesetzten Einkommensgrenzen, gelten sinngemäss für die

freiwillige Versicherungll2. Als Versicherungsträger funktioniert die Vorsor-

geeinrichtung der Arbeitnehmer oder bei Nichtvorhandensein einer solchen

die Vorsorgeeinrichtung des Berufsverbandes oder die Auffangeinrich-

tungtt:.

i i . Freiwil l ige weitergehende Vorsorge (Vorsorge 2b)

Nach der bis zum 1. Januar 2005 gültig gewesenen Rechtsprechung konnte

sich der Selbstständigerwerbende nur überobligatorisch versichern, wenn er

auch das obligatorische BVG-Minimum versichert hatte114. Nach Art.4

Abs. 3 BVG können sich Selbstständigerwerbende nunmehr ausschliesslich

bei einer Vorsorgeeinrichfung im Bereich der weitergehenden Vorsorge,

insbesondere auch bei einer Vorsorgeeinrichtung, die nicht im Register für

die berufliche Vorsorge eingetragen ist, versichern.

3. Freiwil l ige Selbstvorsorge (Vorsorge 3)

Im Rahmen der fteiwilligen Selbstalrsorge (Vorsorge 3) stehen Selbstständig-

erwerbenden - wie Unselbstständigerwerbenden - verschiedene Versiche-

rungsmöglichkeiten offen. Zu unterscheiden sind die steuerpriailegierte ge-

bundene Selbstaorsorge (Yorsorge 3a) und die anderen Selbstvorsorgeformen

111

172

r13

114

60

Vgl. Art.4 Abs. 1 BVG.

Vgl. Art.4 Abs. ?BVG.

Vgl. Art.44 BVC.

Vgl. Urteil EVG vom 27.12.2001, (2P.12712001) E.4b.
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(Vorsorge 3b). Erstere umfasst ausschliesslich und unwiderruflich der beruf-

lichen Vorsorge dienende, anerkannte Vorsorgeformentts. Sssfehen Unsi-

cherheiten, ob das fragliche Vorsorgemodell BVG-konform und steuerprivi-

legiert ist oder nicht, kann dieses der Eidgenössischen Steuerverwaltung nrr

Prüfung eingereicht werden116.

4.  Steuer l iche Behandlung

Selbstständigerwerbende können bei den direkten Steuern von Bund, Kan-

tonen und Gemeinden ihre Beiträge an anerkannte Vorsorgeformen in fol-

gendem Umfang von ihrem Einkommen abziehsnllT'

jährlich bis 8 % des oberen Grenzbetrages nach Art. B Abs. 1 BVG, d.h.

6 365 Franken, sofern der Versicherte einer registrierten oder nicht re-

gistrierten Vorsorgeeinrichtung i.S.v. Art. 80 BVG angehört;

jährlich bis 20 % des Erwerbseinkommens, jedoch höchstens bis 40 %

des oberen Grenzbetrages nach Art. 8 Abs. 1 BVG, d.h. 31 824 Franken

(ab 01.01 .20071tts, sofern der Versicherte keiner Vorsorgeeinrichtung

i.S.v. Art. B0 BVG angehört.

Sind beide Ehegatten erwerbstätig und leisten sie Beiträge an eine anerkann-

te Vorsorgeform, so können beide diese Abzüge für sich beanspruchenlle.

c. Rechtsnatur

1. Al lgemeines

Im Bereich der freiwilligen beruflichen Vorsorge 2a und 2b wird das Rechts-

verhältnis zwischen der Vorsorgeeinrichtung und dem Vorsorgenehmer

115

116

rt7

l lE

119

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

Vgl. Art.  1 Abs.4 BVV 3.

Siehe dazu HELBLING CARL, Personalvorsorge und BVG, 8. A., Bem 2006,5.334 ff .

Vgl. Art. 7 Abs.1 BVV 3.

Vgl. Art. 7 Abs.2 BW 3.
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durch einen priuntrechtlichen Vorsorgeaertrag begründet, der rechtsdogma-

tisch den lnnominstaerträgen zuzuordnen ist120. Für die freiwillige berufliche

Vorsorge 2a gelten die Bestimmungen über die obligatorische Versicherung

sinngemässl2l. Der Vorsorgevertrag 2b ist funktional mit dem Lebensuersiche-

rungsuertrag im Sinne des VVG verwandt. So wie die Begünstigten ihren

Anspruch gegenüber einer Lebensversicherungsgesellschaft aus eigenem

Recht (iure proprio) und nicht aus Erbrecht (iure hereditatis) erwerb"ntzz, il.a-

ben die Anspruchsberechtigten im Rahmen der Vorsorge 2b gestützt auf

ArL1I2 Abs. 2 OR einen eigenen Anspruch gegen die Vorsorgeeinrichtung;

entsprechend fallen die Leistungen der Vorsorgeeinrichtung nicht in die

Erbmasse123.

2. Geltung des WG für die freiwil l ige berufl iche Vorsorge

Die analoge Anwendung des WG, insbesondere der Regeln für die Anzeige-

pflichtverletzunglza, hat das EVG sowohl für die freiwillige berufliche Vor-

sorge Selbstständigerwerbenderl2s als auch für die überobligatorische beruf-

liche Vorsorge von Unselbstständigerwerbendenl26 bejaht. Da der Vorsorge-

vertrag keinen Versicherungsaertrag darste11t127 und Art. 100 Abs. 1 VVG selbst

für Versicherungsverträge die subsidiäre Geltung des OR vorsieht128, bestehen

erhebliche methodologische Bedenken an der analogen Anwendung des

120

r21

122

r23

124

125

126

127

128

Vgl. BGE 118 V 229 8.4b, femer BGE 122V 1428. 4b.

Vgl. Art. 4 Abs.2 BVG.

Vgl. Art. 78 WG und BCE 71217757 E.7a.

Vgl. BGE 1721I38 E.3 und 116 V 218 E.2. Die Begünstigtenordnung richtet sich nicht
nach Art. 18 ff. BVG, sondern nach dem Reglement der Vorsorgeeinrichtung und dem
privatautonom ausgestalteten Vorsorgevertrag.

Vgl. Art. 4 ff. VVG.

Vgl. BGE 116 V 278 ff.

Vgl. BGE 119 V 286 ff.und Urteil EVG vom 21.08.2001 (B 75199) E. 1.

Ygl .  z.B. BCE 1i8 v 229 E.4.

Siehe dazu GurzwILlER P. CHRISTopU, Willensmängel, 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 für die freiwillige Sozialversicherung. Da eine Leistungsverweigerung

im Bereich der obligatorischen Sozialversicherung grundsätzlich nur bei

einer vorsätzlichen Herbeiführung des Versicherungsfalls möglich istl2e,

sollte in den Bereichen der freiwilligen Sozialversicherung, in denen das

VVG nicht zwingend gilt, ebenfalls nur eine vorsätzliche Leistungsherbei-

führung berücksichtigt werden. In jedem Fall sollte das Rücktrittsrecht nur

während laufenden Vorbehaltsfristen ausgeübt werden können.

3. Einschränkung des Vorbehaltsrechts

Das Vorbehaltsrecht des Versicherers schränkt das BVG im Bereich der Vor-

sorge 2a der Selbstständigerwerbenden ein. Für die Risiken Tod und Invali-

dität darf gemäss Art. 45 Abs. 1 BVG ein Vorbehalt aus gesundheitlichen Grün-

den für höchstens drei lahre gemacht werden130. Ein solcher Vorbehalt ist je-

doch unzulässig, wenn der Selbstständigerwerbende mindestens sechs

Monate obligatorisch versichert war und sich innert Jahresfrist freiwillig

versichertl3l. Reglementarische Bestimmungen gehen der gesetzlichen Rege-

lung vor, sofern sie für den Versicherten günstiger sind132.

Art.45 Abs. 1 BVG ist auf nichtregistrierte Vorsorgeeinrichtungen und da-

mit die weitergehende berufliche Vorsorge nicht anwendbarl33. Im Bereich

der Vorsorge 2b sind Vorsorgeeinrichtungen im Rahmen von Art. 49 Abs.2

BVG und der verfassungsmässigen Schranken (wie Rechtsgleichheit, Will-

kürverbot und Verhältnismässigkeit) in der Vertragsgestaltung grundsätz-

lich frei und können deshalb auch Vorbehalte anbringen. Das Vorbehalts-

recht ist einzig in der Vorsorge 2b aon Arbeitnehmern eingeschränkt. Zu Lasten

r29

130

131

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

Vgl. Art.45 Abs. 1 BVG.

Vgl. Art.45 Abs.2 BVG.

Siehe z.B. den Anwendungsfall Urteil EVG vom 77.12.2001(B 69100).

Vgl. Art.5 Abs.2 i.V.m. Art.48 Abs.1 BVG; siehe dazu Urteil EVG vom 14.05.7997 :

SVR 1997 BVG Nr. 81 E. 3 und BGE 119V 283E.2.
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von Unselbstständigerwerbenden sind Gesundheitsvorbehalte höchstens für

die Dauer von fünf Jahren zulässigts+.

Der Versicherungsschutz, der mit den eingebrachten Austrittsleistungen aus

der obligatorischen und der weitergehenden beruflichen Vorsorgel3s erworben

wird, darf bei einem Wechsel der Vorsorgeeinrichtung nicht durch einen

neuen gesundheitlichen Vorbehalt geschmälert werden. Der Versicherte hat

Anspruch auf die Aufnahme in die neue Vorsorgeeinrichtung, wobei der bereits

erworbene Versicherungsschutz nicht durch neue Vorbehalte geschmälert

werden d21fi:4. Die Vorsorgeeinrichtung muss zudem den eintretenden Ver-

sicherten ermöglichen, ihren Vorsorgeschutz "weiter aufzubausy1"737, wobei

insbesondere ein Recht zum Einkauf in die reglementarischen Leistungen

bestehtl38. Für die Versicherten günstigere Bedingungen der neuen Vorsor-

geeinrichfung gehen vor13e.

r34

135

Vgl. Art. 331c OR sowie BGE 119 V 283 E. 2a und Urteil EVG vom 18.06.2003 (B 66102)
E.2.7. Siehe femer Sreurrgn HeNs-Ulntcg, Sind Gesundheitsvorbehalte in der berufli-
chen Vorsorge zulässig?, in: Schaffhauser Renö/Stauffer Hans-Ulrich (Hrsg.), Berufliche
Vorsorge 2002. Probleme, Lösungery Perspektiven. Referate der Tagung vom 22. Mai
2002 inLuzem, St. Gallen 2002, S. 53 ff .

Das FZG ist anwendbar auf alle Vorsorgeverhältnisse, in denen eine Vorsorgeeinrich-
tung des privaten oder des öffentiichen Rechts aufgrund ihrer Vorschriften (Reglement)
bei Erreichen der Altersgrenze, bei Tod oder bei Invalidität (Vorsorgefall) einen An-
spruch auf Leistungen gewährt (vgl. Art. 1 Abs. 2 FZG).

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

Vgl. Art.9 Abs. lFZC.

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

Vgl. Art.  14 Abs. ZFZG.
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Versicherungsdeckung von Selbstständigerwerbenden

D. Versicherungsgrundsätze

1. Gleichstel lung derfreiwi l l igen berufl ichen Vorsorgeformen

i. In versicherungstechnischer Hinsicht

Die Vorsorge 2b untersteht im Unterschied zur Vorsorge 2a nicht bzw. nur
punktuelll4O dem BVG, sondern den Regeln des OR141. Zwischen der Vorsor-
ge 2a und 2b besteht darüber hinaus in aersicherungstechnischer Hinsicht kein

Unterschied. Beide Vorsorgeformen sind an die Grundsätze der Verhältnis-

mässigkeit und der Rechtsgleichheit sowie an das Willkürverbot gebun-

den142 und folgen den Prinzipien der Planmässigkeit und Angemessenheit

sowie der Solidarität und Kollektivitätta3. Die beiden letztgenannten Prinzi-

pien bedeuten u.a., dass das aerbleibende Kapital der Vorsorgeeinrichtung aer-

föllt und für die Leistungserbringung an die übrigen Vorsorgenehmer ver-

wendet wird, wenn der Vorsorgenehmer stirbt, ohne nach Reglement an-

spruchsberechtigte Personen zu hinterlassen. Bei der gebundenen Selbst-

vorsorge wird demgegenüber die Versicherungsleistung oder das angsparte

Kapital in jedem Fall an jemandepr ausbezahltl44. Der Grundsatz der Kollek-
tivität verlangt ferner den Einbezug sämtlicher Arbeitnehmer eines Unterneh-

mens in die berufliche Vorsorge und verbietet Sondervereinbarungen einzel-
ner Vorsorgenehmer mit der Vorsorgeeinrichtung im Sinne von "ä-la-carte-

Versicherungen"l4s.

i i .  In erbrecht l icher Hinsicht

Vorsorge 2a und 2b sind in erbrechtlicher Hinsicht grundsätzlich gleich zu

behandeln. Die Vorsorgeguthaben 2b unterliegen nicht der erbrechtlichen

140

141

142

143

1M

145

Vgl. Art.49 Abs.2 BVG.

Vgl. Art. 331, ff . OR und femer Art. 89b" ZGB.

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

Siehe Art. 1 ff. BVV 2 und BGE 120 Ib 199 E. 3c und d

Vgl. Art.2 Abs. 1 l i t .  b BV\, '3

Vgl. Art. 1c BW 2.
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Herabsetzungla6. Ob dieser Ausschluss auch für individuell ausgestaltete

oder wesentlich über die normale Vorsorge hinausgehende Vorsorgeverträ-

ge für höhere Kader bzw. Unternehmer gilt, hat die Rechtsprechung offen-

gelassenlaT.

2. Geltung der Barauszahlungsregeln

Die gesetzlichen und reglementarischen Bestimmungen über die Barauszah-

lung einer Freizügigkeitsleistung an einen Arbeitnehmer, der eine selbst-

ständige Erwerbstätigkeit aufnimmt, sind nach einem Entscheid des EVG

von 1991 grundsätzlich nicht anwendbar, wenn ein freiwillig versicherter

Selbstständigerwerbender die Vorsorgeeinrichtung verlässt und die Baraus-

zahlung dieser Leistung verlangtlcs. Der am 1. Januar 2005 in Kraft getretene

Art.4 Abs. 4 BVC sieht nunmehr aber vor, dass die von den Selbstständig-

erwerbenden geleisteten Beiträge und Einlagen in die Vorsorgeeinrichtung

dauernd der beruflichen Vorsorge dienen müssen. Diese Vorschrift geht auf

einen Vorschlag von Nationalrat Toni Bortoluzzi zurück. Dieser wollte Ali-

biaustritte aus Gründen der Steuereinsparungen verhindern, Wohneigen-

tumseinlagen oder betriebsbezogene werterhaltende Investitionen aber wei-

terhin zulassenlae. Der vom Parlament verabschiedete Wortlaut von Art.4

Abs. 4 BVG und der Umstand, dass Vorbezüge nur für Wohneigentum,

nicht aber für Geschäftsräume möglich sindlsO, schränken die Eigenkapitalbe-

schffing für Selbstständigerwerbende, die sich im Rahmen von Art.4 BVG

freiwillig versichert haben, jedoch weitergehend ein1sl. Barauszahlungen an

146

147

148

119

150

151

Vgl. BCE 129III3O5 E.2.

Vgl. BGE 129 III305 8.2.7

Vgl. BCE 177 V 160 E. 2b und c.

Vgl. LeNc PsrEnMaurE WoLFGANG, Steuerliche Aspekte der 1. BVG-Revision, in: StR
2004, S. 2 ff.,7 ff., und LANG ParnnÄ4aure WolrcaNc, Anderung der BW 2 - Umset-
zung Steuerpaket 1. BVG-Revision, in: StR 2005, 5.642 ff ., &8.

Vgl. Art.30c BVG.

Vgl. Leruc Psrsn/MauTE WoLFGANG, Steuerliche Aspekte der 1. BVG-Revision, in: StR
2004, S. 2 ff.,7 ff., und LaNc PerEn[r4aurE Wolrcexc, Anderung der BVV 2 - Umset-
zung Steuerpaket 1. BVG-Revision, in: StR 2005, S. 642 ff., 648.
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Versicherungsdeckung von Selbstständigerwerbenden

freiwillig Versicherte sind deshalb inskünftig nur in den gesetzlichen Fällen

möglichtsz.

U nfal lversiche ru ng von Sel bstständ igerwerbenden

Allgemeines

Nach Art. 4 Abs. 1 UVG können sich in der Schweiz wohnhafte Selbststän-

digerwerbende und ihre im Betrieb mitarbeitenden Familienangehörigen1s3,

die nicht obligatorisch versichert sindlsa, freiwillig nach UVG versichernlss.

Versicherungsarten

Unfallversicherung nach UVG

Eine freiwillige Unfallversicherung nach UVG erfordert einen Hinvveis auf

die nach UVG versicherten Leistungery insbesondere eine Deckungsklausel

Siehe infra Ziff . VIII A.

Der Begriff "mitarbeitende Familienglieder", wie er u.a. in Art. 4 Abs. 1 UVG und Art.22

Abs.2 lit. c UVV verwendet wird, umfasst nur die Mitglieder der Familie im familien-

rechtlichen Sinne des ZGB. Das Verlöbnis als quasifamiliäres Rechtsverhältnis oder das

Konkubinat begründet keine Mitgliedschaft in der Familie (BGE 121 V 125 E.2). Die

künftige Schwiegertochter eines Betriebsinhabers gilt nicht als "mitarbeitendes Famili-

enmitglied" im Sinne der Gesetzgebung über die Unfallversicherung (Urteil EVG vom

15.02.1,995 i.S. S. c. C. = SC Nr. 999).

Die im Konkubinat lebende Person, deren Tätigkeit in der Führung des gemeinsamen

Haushaltes besteht und die dafür über Naturalleistungen (Kost und Logis) sowie ein all-

fälliges Taschengeld hinaus oder anstelle der Naturalleistungen im Rahmen eines Ar-

beitsvertrages einen Barlohn erhält, fällt nicht unter die gemäss Art.2 Abs. 1 lit. g UW

vom UVG-Versicherungsobligatorium ausgenommenen Personen (Urteil EVG vom

19.08.2004 IU 307103] = RKUV 2004,5.583 E.3). Wer im elterlichen Betrieb eine land-

wirtschaftliche Lehre absolviert, fällt nicht unter die Ausnahmeregelung in Art.2 Abs. 1

Bst. a UVV und ist daher der obligatorischen Unfallversicherung unterstellt (Urteil EVC

vom 25.10.2004 [U 99104] = 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. UVC.
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für die Kosten einer Heilbehandlungtss. Eine Beschränkung der Taggeldde-

ckung auf 730 Tage mit einer Wartefrist von mehr als drei Tagen ist nicht

LJVG-konformls7. Vom Vorliegen einer freiwilligen UVG-Versicherung ist

ebenfalls auszugehen, wenn der Versicherer im Schreiben, mit dem er die

Police zustellt, explizit auf das UVG hinweistlss.

2. Unfallversicherung nach WG

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 Policebzw. in den zum Bestand-

teil der Police erklärten Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB)

keine Hinweise auf die anwendbaren Normen des UVG finden bzw. der

vereinbarte Deckungsumfang geringer ist als derjenige nach UVG. Dem

WG unterstehen insbesondere auch Zusatzversicherungen in Ergänzung

zur fr eiwilli gen Unf allversicherun g gemäss UVG 1se.

Die in Art.72 ff. ATSG vorgesehnen Regressregeln gelten nur für die obliga-

torische und die freiwillige UVG-Versicherung, nicht aber für Unfallversi-

cherungen nach WG160. Bei dieser gilt die Regressordnung von lut.72196

VVG. Bei den dem VVG unterstehenden Unfall- bzw. Zusatzversicherungen

ist deshalb zu unterscheiden, ob sie als Schaden- oder als Summenversiche-

rung auslestaltet sind. Welche Art von Versicherung in einem konkreten

Fall vorliegt, ist auf Grund der Parteiabrede (Police und einschlägige AVB)

zu ermitteln. Eine Schndenaersicherung liegt dann vor, wenn die Leisfung

nicht allein von der Gesundheitsbeeinträchtigung einer Person abhängt,

sondern darüber hinaus voraussetzt, d,ass diese Beeinträchtigung einen

Vermögensverlust zur Folge hat. Bei der Summenaersicherung hängt die Leis-

156
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159

160

68

Siehe dazu Art. 93 UW.

Ygl. z.B. Urteil VerwGer LU vom 77.05.2007 (S 00 33) = LGVE 2001 II Nr. 38 E. 3a.

Vgl. Urteil EVG vom 18.10.2000 (U 416199)8.4.

Vgl, z.B. Urteil Appellationsgericht BS vom 03.11.2004 i.S. G. = SG Nr. 1574F.3.

Vgl. BGE 1.7911367 E. 4.
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tungspflicht des Versicherers hingegen allein von der Gesundheitsbeein-

trächtigung der Person ab161. Die Rechtsprechung qualifiziert die freiwillige

lJnfallversicherung nach VVG bald als Schaderr-162, bald als Summenversi-

cherungtos.

C. Rechtsnatur

In der freiwilligen Unfallversicherung nach UVG kommt das Versiche-

rungsverhältnis mit einem privaten Unfallversicherer i.S.v. Art.68 Abs. 1
lit. a UVG - im Gegensatz zur Unfallversicherung nach VVG - durch einen

ffintlich-rechtlichen Versicherungsaertrag zustandel6a, 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 ist165. Der Versicherer darf den Abschluss einer freiwilligen Unfall-

versicherung nur in begründeten Fällen, namentlich bei bestehenden erhebli-

chen und dauernden Gesundheitsschädigungen sowie bei einer Nichteig-

rturt$166, ablelmen167.

161

162

163

1&

165

1,66

167

Ygl. z.B. BGE 119II361 E. 4 und I04IlME.4a.

vgl. Urteil Appellationsgericht BS vom 03.11.2004 = BJM 2006,5. r07 = SG Nr. 1574.

Vgl. BGE 17911367 E. 4.

Vgl. Art. 136 UW.

Vgl. BGE 122v 746.

Vgl. Art. 78 Abs.2 VUV.

Vgl. Art. 134 Abs. 3 UVV.
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D. Versicherungsgrundsätze

1. Gleichstel lung der f re iwi l l igen mit  der obl igator ischen Unfal lversiche-

rung

Für die freiwillige Versicherung gelten nach Art.5 Abs. 1 UVG sinngemäss

die Bestimmungen über die obligatorische Versicherungt6s. 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 erlässt16e. Die Bestimmungen der obligatorischen

Unfallversicherung sind deshalb für die freiwillige Unfallversicherung an-

zuwenden, sofern und soweit dies als sinnvoll erscheint. Abweichungen

sind zulässig, sofern und soweit sie sich mit dem unterschiedlichen Charak-

ter der beiden Zweige begründen lassenl70.

2. Nichtanwendbarkeit der Bestimmungen über die Unfallverhütung

Für die Verhütung von Berufsunfällen und Berufskrankheiten dürfen in der

freiwilligen Unfallversicherung keine Prämienzuschläge erhoben werden171.

Entsprechend gelten die Bestimmungen über die Unfallverhütung für die

freiwillige Unfallversicherung nicht172. Das Bundesgericht hat unlängst er-

wogen, dass zwar ein gewisses öffentliches Interesse am Erlass einer Nicht-

eignungsverfügung gegenüber freiwillig VersichertenlTs besteht. Doch ge-

nüge dieses Interesse nicht, die freiwillig Versicherten den Bestimmungen

16C

770

771

1,72

"173

70

Abs.2 von Art. 5 UVG ermächtigt den Bundesrat, ergänzende Bestimmungen über die
freiwillige Versicherung zu erlassen. Er ordnet namentlich den Beitritt, Rücktritt und
den Ausschluss sowie die Prämienberechnung.

Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz über die Unfallversicherung vom
78.08.1976 =BBt1976 rII 186.

Vgl. Urteil EVC vom 09.72.7999 i.S. H. L. : RKUV 2000, S. 170 E. 4a.

Vgl. Art. 87 UVG und Art. 139 Abs. 2 UW.

Vgl. Urteil BGer vom 13.06.2006 (U 41105) E. 5.

Dazu Art.82 ff. VUV.
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über die Unfallverhütung zu unterstellery nicht zuletzt deshalb, weil auch

Selbstständigerwerbende dazu verpflichtet sind, die ihnen zumutbaren

Massnahmen zur Vermeidung bzw. Reduzierung des Schadens zu ergreifen,

wie z.B. die Befolgung ärztlicher Anordnungen, berufliche Neuausrichtung

usw.174 Dürfen gegenüber freiwillig Versicherten keine Nichteignungsverfü-

gungen ausgesprochen werden, stehen diesen auch keine Leistungen zu, die

im Nachgar.g zu einer Nichteignungsverfügung gewährt werden. Die fragli-

chen Leistungen sind keine eigentliche Versicherungs-, sondern Entschädi-

gungsleistungen im Rahmen der staatlichen Billigkeitshaftung für rechtmäs-

sige Schädigungenl7s.

3.  Massgebl ichkei tdesvereinbartenVerdienstes

Für die Festlegung von Taggeld- und Rentenleistungen wird in der freiwilli-

gen Unfallversicherung - wie in der obligatorischen Unfallversicherungtzo -

auf den versicherten Verdienst abgestelltlTT. Gemäss Art. 138 UVV, der ge-

setzmässig isttzs, wird der in der freiwilligen Unfallversicherung nach UVG

massgebliche versicherte Verdienst aber bei Vertragsschluss vereinbart. Der

aereinbarte aersicherte Verdienst darf höchstens dem Höchstbetrag gemäss

Art.22 Abs. 1 UVV, d.h. Fr. 106 800.-, entsprechen und muss bei Selbststän-

digerwerbenden mindestens die Hälfte dieses Höchstbetrages, d.h.

Fr. 53 400.-, betragen. Für mitarbeitende Familienmitglieder, Gesellschafter,

Aktionäre und Genossenschafter wird im Bereich der obligatorischen [Jn-

t74

t75

176

t77

t78

Vgl. Urteil BGer vom 73.06.2006 (U 4U05) E.5.1.4.

Dazu BGE 1.26 V 204 E.2c sowie Urteil EVG vom 03.03.2000 i.S. C. M. = RKUV 2000,
S.253 E.3a.

Vgl. Art. 15 UVG und Art. 22 ff .UVV.

Vgl. Art. 138 UW.

Vgl. Urteil EVC vom 18.04.2006 (U 105/04) E.7.2, a.A. BaRRes RapsaEL, La surindemi-
sation dans I'assurance-accidents facultative. in: HAVE 2003. S. 220 tf .
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fallversicherung demgegenüber mindestens der berufs- und ortsübliche Lohn

berücksichtigtizr.

Der vereinbarte versicherte Verdienst ist grundsätzlich für die Leistungsbe-

messung massgeblichls0. Er wird bei Vertragsabschluss vereinbart und kann

jeweils auf Beginn eines Kalenderjahres angepasst werden18l. Gewinnungs-

kosten sind bei der Bestimmung des versicherten Verdienstes Selbstständig-

erwerbender ausser Acht zu lassenl82. Der vereinbarte versicherte Verdienst

gilt auf Crund der Vertragsfreiheit auch dann, wenn der tatsächliche Ver-

dienst im Zeitpunkt des Eintritts des Versicherungsfalls tiefer ist, nicht zu-

letzt deshalb, weil Selbstständigerwerbende Einkommensschwankungen

unterliegenls3. Bei einem lang anhaltenden grlssen Missaerhältnis zwischen

dem versicherten und dem tatsächlichen Verdienstls4 kann in der freiwilli-

gen Unfallversicherung eine Kürzung der Versicherungsleistungen erfolg€fl18s,

jedoch nicht rückwirkend186. Liegt das Einkommen des freiwillig Versicher-

ten unterhalb der Hälfte des Höchstbetrages, ist eine Kürzung nur, aber

immerhin, bis auf diese Höhe zulässig1sz. Eine weitergehende Kürzung bzw.

779

180

181

782

183

184

185

186

787

72

Vgl. Art. 22 Abs.2 lit. c UVV und Urteil EVC vom 09.01.2001 i.S. F. S.: RKIIV 2001,
s. 104.

Vgl. Urteil EVG vom 18.05.2001 (U 1.07199) = RKUV 2001, S. 326E.2c.

Vgl. Art.138 UVV.

Siehe z.B. Urteile EVG vom 18.05.2001 (U 1.07199) - RKUV 2001, S. 326 E.2a, und vom
23.06.1998 i.S. W. S. = RKUV 1998, S. 575E.2claa.

Statt vieler Urteil EVG vom 18.05.2001 (U 107199) = RKUV 2001, S. 326 E.2a.

Langanhaltend ist eine Diskrepanz/ wenn sie während zwei Jahren bestand (Urteil EVG
vom 14.09.1993 i.S. V c. S = RKUV 1994, S.52 : SG Nr. 896 E. 7). Nach der am 74.11.2006
revidierten UVG Ad-Hoc-Empfehlung 3197 ist eine Kürzung erst dann zulässig, wenn
das Missverhältnis zwischen den effektiven Einkommensverhältnissen und dem ver-
einbarten versicherten Verdienst bis zum Unfall mindestens 5 Jahre angedauert und
durchschnittlich mindestens 30 % betragen hat (siehe
http:llkoordination.chlfileadminlfileslad-hocl1997l03-97.pdf; zuletzt besucht am 08.12.2006).

Vgl. Urteile EVG vom 18.05.2001 (U 107199) = RKUV 2001, S. 326 E.2c, vom 11.05.2001
(U 232199) E. 5 und vom 23.06.1998 i.S. W. S. = RKUV 7998,5.575 E. 3.

Vgl. Urteil EVG vom 18.04.2006 (U 105/04) E.7.1..

Vgl. Urteil EVG vom 18.04.2006 (U 105/04) 8.7.2.
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Leisfungsverweigerung ist nur bei einem eigentlichen Versicherungsbetrug

zulässig188.

Bei der Ermittlung des Invaliditätsgrades kann für die Ermittlung des Vali-

deneinkommens nicht auf den versicherten Verdienst abgestellt werden.

Massgeblich ist das Einkommery das der Versicherte aufgrund seiner beruf-

lichen Fähigkeiten und persönlichen Umstände zu erwarten gehabt hätte18e.

Bei Selbstständigerwerbenden ist dabei auf den während einer längeren

Zeitspanne erzielten Durchschnittsverdienst und nicht auf das unmittelbar

vor Eintritt der Invalidität erzielte Erwerbseinkommen abzustellen, wenn

das Valideneinkommen starke und verhältnismässig kurzfristig in Erschei-

nung tretende Schwankungen aufweistleo.

lV. Krankenversicherung von Selbstständigerwerbenden

A. Zusatzversicherung

1. Al lgemeines

Die Krankenkassen sind berechtigt, neben der obligatorischen Krankenver-

sicherung Zusatzaersicherungen anzubieten; ebenso können sie im Rahmen

der vom Bundesrat festgesetzten Bedingungen und Höchstgrenzen weitere

Versicherungsarten betreibenlel.

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

189

190

191

So die am14.11.2006 revidierte UVG Ad-Hoc-Empfehlung 3/97 (siehe
http:llkoordination.chlfileadminlfileslad-hocl7997l03-97.pdf; zuletzt besucht am 08.12.2006).

Vgl. Urteil EVG vom 18.09.2002 (U 78101) E. 3.3 und ZAK 1985, S. 635 E. 3a.

Vgl. Urteil EVG vom 18.09.2002 (U 78101) E.3.3 und ZAK1985,5.466E.2c.

Vgl. Art.  12 Abs.2 KVG.
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Zusatzaersicherung erweitert den Deckungsumfang der obligatorischen

Krankenversicherung im ambulanten Bereich; sie deckt beispielsweise Zu-

sätze für Alternativmedizin, Nicht-Pflichtmedikamente und Psychotherapie

durch Psychologen ohne ärztliche Ausbildung. Die Spitalzusatzaersicherung

erweitert den Deckungsumfang bei einer stationären Behandlung; üblich

sind Spitalzusalzversicherungen für die allgemeine, halbprivate oder private

Abteilung. Von den eigentlichen Zusatzversicherungen sind Zusatzdeckun-

gen für Krnnkheits- und Unfallrisiken in Personenversicherungery insbesondere

in Lebensversicherungen, zu unterscheiden. Gegenstand von solchen mehr-

prämienpflichtigen Zusatzdeckungen können beispielsweise eine Doppel-

zahlung bei Unfalltod oder eine Prämienbefreiung im Falle von Erwerbsun-

fähigkeit sein.

3. Rechtsnatur

Die Zusatzversicherung unterliegt kraft ausdrückiicher gesetzlicher Rege-

lung dem VVG, ist also eine gewöhnliche private Personenversicherungle2.

Streitigkeiten, welche Zusatzversicherungen zum Gegenstand habery sind

privatrechtlicher Natur1e3. Art.47 aVAG ist in dem am 01.01.2006 in Kraft

getretenen VAG nicht mehr enthalten, weshalb für Streitigkeiten im Zu-

sammenhang mit Zus atzv ersicherungen die Ziv ilgerichte zuständig sind.

4. Versicherungsgrundsätze

Das 7996 in Kraft getretene KVC hat die Zusatzaersicherung dem VVG unter-

stellt und eine Anpasung der bestehenden Versicherungsverträge innert

Jahresfrist vorgesehen. Die Krankenkassen sind verpflichtet, ihren im Zeit-

punkt des In-Kraft-Tretens des KVG bereits freiwillig Versicherten Versiche-

rungsverträge anzubieten, die mindestens den bisherigen Umfang des Ver-

192

193

74

Vgl. Art.  12 Abs.3 KVG.

Vgl. BCE 724III M E. 2a und 229 E. 2b sowie 127 III 421. E. 2.
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sicherungsschutzes gewährentr4, und müssen zudem die unter dem früheren

Recht zurückgelegten Versicherungszeiten bei der Festsetzung der Prämien

anrechnenles. Den Versicherern steht es aber frei, den Prämientarif unter

Berücksichtigung des Eintritts- oder des tatsächlichen Lebensalters auszu-

$estaltentro.

B. Taggeldversicherung

1. Versicherungsarten

Die Taggeldversicherung kann freiwillig als Zusatzversicherung zur obliga-

torischen Krankenversicherung auf der Grundlage des KVG1e7 oder des

VVG1e8 abgeschlossen werdenlee. Eine Taggeldaersicherung nachWG 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-

wonnen2oO. Die Taggelduersicherung nnch KVG ist zu einem "Auffangbecken

schlechter Risiken" geworden. Bemühungen, die Taggeldversicherung nach

KVG aufzuwerten, wurden bislang vom Parlament abgelehntzot.

195

196

t97

Vgl. BGE 126 III 345 E.3 und 124 III 434 E.3 sowie Urteile BGer vom 05.10.2001
(5C.16U2001) E. 3a und vom 09.01.2001 (5C.24412000) E. 3a.

Vgl. Art. 102 Abs. 2 KVG.

Vgl. BGE 724111229 E.3clcc.

Vgl. Art. 67 tt. KVG und Art. 707 ff. KW. Nach der Rechtsprechung stimmt die Rege-
lung der Taggeldversicherung in den Art.67 ff. KVG weitgehend mit dem alten Recht
des KUVG überein (vgl. RKUV 1998, S.430).

ZurTaggeldversicherung nach WG siehe BGE 128 V 776 ff. und 116II 189 ff.

Vgl. BGE'1.27 III 235 E. 2c.

Siehe dazu BAC, Statistik der obligatorischen Krankenversicherung 2004, Bem 2006,
Seiten 32 und 183, Tabelle T 9.77.

Das Parlament hat die Standesinitiative des Kanton Jura "KVG. Lücken und Unstim-
migkeiten bei den Taggeldem" vom 13.02.2003 (03.301) und das Postulat der
Kommission für soziale Sicherheit und Cesundheit NR "KVG. Lücken und Unstimmig-
keiten bei Taggeldern" vom 76.01.2004 (04.3000) abgelehnt.
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201
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2. Rechtsnatur

Bei der freiwilligen Taggeldversicherung nach KVG202 handelt es sich - im

Cegensatz zur Zusatzversicherung und zur Taggeldversicherung nach

VVG203 - um eine auf öffentlichem Recht beruhende Versicherufi"g20+. Die Tag-

geldversicherung kommt durch den Abschluss eines Versicherungsvertrages

zustande. Dieser kann als Einzel- oder - zu Gunsten von Erwerbstätigen -

als Kollektivversicherungsvertrag ausgestaltet seinzOs. Dem Arbeitgeber, der

sich durch den Abschluss eines Kollektiv-Krankenversicherungsvertrages

seiner Lohnfortzahlungspflicht entledigt, steht kein eigener Anspruch auf

die Versicherungsleistungen 2u.206.

Soweit das KVG keine zwingenden Bestimmungen enthält, ist die inhaltliche

Ausgestalfung des Versicherungsverhältnisses der Vertragsautonomie der

Parteien überlassen2O7. Die Vertragsgestaltung muss sich an den allgemeinen

Rechtsgrundsätzen orientieren, wie sie sich aus dem Bundessozialversiche-

rungsrecht und dem übrigen Verwaltungsrecht sowie der Bundesverfassung

ergeben. Namentlich hat sie sich an die wesentlichen Prinzipien der sozialen

Krankenversicherung zu haltery vorab an die Grundsätze der Gegenseitig-

keit, der Verhältnismässigkeit und der Cleichbehandlungzos.

203

204

205

Vgl. Art. 67 ff. KVC und Art. 707 ff. KW. Nach der Rechtsprechung stimmt die Rege-
Iung der Taggeldversicherung in den Art.67 ff. KVG weitgehend mit dern alten Recht
des KIJVG überein (vgl. RKW 1998, S.430).

Vgl. BGE 124III 44 E. 1 und 124 III 229 E. 2b.

Siehe z.B. Urteil EVG vom 05.04.2004 (K 43/03) E. 3.

Vgl. Art. 67 Abs.3 KVG. In der Kollektivversicherung bezogene Leistungen können auf
die Leistungsdauer in der Einzelversicherung angerechnet werden (Urteil EVG vom
29.10.2002[K52102]: RKUV 2003, S. 77 8.3.4).

Vgl. BGE 120 V 38 E. 3.

BGE724 V 203 E.2a und 205 E.3d.

Vgl. Art. 13 Abs. 2 Iit. a KVC i.V.m. Art. 68 Abs.3 KVG; ferner Urteile EVG vom
24.08.2006 (K 58/06) E. L und vom 01.04.2004 (K 96102\ E. 3.1 sowie BGE 113 V 215 E. 3b.
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3. Versicherungsgrundsätze

i .  Al lgemeines

Für die freiwillige Taggeldversicherung nach KVG sind die für die obligato-

rische Krankenversicherung geltenden Regeln analog anwendbar, soweit

Art.67 ff. KVG keine abweichende Regelung vorsehen. Für die Taggeldver-

sicherung nach KVG gilt insbesondere auch das betreibungsrechtliche Privi-

legzor.

i i . Einschränkung des Vorbehaltsrechts

Für die freiwillige Zusatzversicherung und die Taggeldversicherung nach

VVG gilt das VVG210, weshalb der Versicherer dasselbe Vorbehaltsrecht wie

in der privaten Personenversicherung hat211. Eine modifizierte Regelung gilt

für die Taggeldversicherung nach KVG. Die Versicherer können Krankhei-

ten, die bei der Aufnahme in die freiwillige Taggeldversicherung bestehen,

oder frühere Krankheiten, die erfahrungsgemäss zu Rückfällen führen kön-

nen212, durch einen schriftlichen Vorbehalt ausschliessenzts. ps1 Versiche-

rungsvorbehalt fällt in jedem Fall spätestens nach fünf Jahren dahin. Die

Versicherten können zudem vor Ablauf dieser Frist den Nachweis erbrin-

gery dass der Vorbehalt nicht mehr gerechtfertigt istzt+. Wenn die versicherte

209

270

277

Vgl. Urteil EVC vom 09.08.2005 (K 76103) 8.5.

Vgl. Art.  12 Abs.3 KVG.

Unter dem Versicherungsvorbehalt versteht Art.77 Abs. 1 KVG sowohl die individuel-
le, konkrete und zeitlich begrenzte Einschränkung des Versicherungsschutzes in Einzel-
fällen als auch den generellen, zeitlich unbefristeten Deckungsausschluss (BGE 727 III
235F,.2).

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

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

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 Arbeitsverhältnisses erforderlich war, der

Versicherte aus dem Tätigkeitsbereich des bisherigen Versicherers ausschei-

det oder der bisherige Versicherer die soziale Krankenversicherung nicht

mehr durchführt21s.

i l t . Übertrittsrecht

Kündigt der Versicherte die Taggeldversicherung nach KVG, besteht - vor-

behältlich anders lautender Vereinbarungen im Versicherungsvertrag - von

Cesetzes wegen keine nach Beendigung des Versicherungsverhältnisses

weiterbestehende Leistungspflicht des Versicherers für Versicherungsfälle,

welche vor der Beendigung des Versicherungsverhältnisses eingetreten sind.

Dies gilt auch dann, wenn die Taggelder wegen Überentschädigung gekürzt

worden sind, obwohl dies grundsätzlich zu einer Verlängerung der Bezugs-

dauer2l6 führen würde217. Eine Leistungspflicht kann sich allenfalls daraus

ergebery dass der Versicherer vertrauensbegründende Zusicherungen ge-

macht o der Informationspfl ichten verlet zt hat218 .

Wenn die Vertragsauflösung durch Kündigung des Versicherers herbeigeführt

worden ist, erlischt, wenn die Taggelder wegen Überentschädigung gekürzt

worden sind, der Taggeldanspruch nach Beendigung des Versicherungsver-

hältnisses nicht, weil sich die Versicherung andernfalls unbilligerweise vor-

zeitig ihrer Verpflichtungen gegenüber dem Versicherten entledigen könn-

te21e. Bei einem unfreiwilligen Wechsel des Taggeldaersicherers, weil die Auf-

nahme oder die Beendigung seines Arbeitsverhältnisses dies verlangt, er aus

dem Tätigkeitsbereich des bisherigen Versicherers ausscheidet oder der

216

217

218

2t9

78

Vgl. Art. 70 Abs 1 KVG.

Siehe Art. 72 Abg5 KVG.

Vgl. BGE 125V 117 E.3c und SVR 2002 KV Nr. 2 S. 5.

Vgl. z.B. Uriei l  EVC vom 03.11.2004 (K96104)8.4.

Vgl .  BGE 125 V 111 8.4.
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bisherige Versicherer die soziale Krankenversicherung nicht mehr durch-

führt, ist der Versicherte zum Wechsel des Versicherers berechtiglzzo. ps1

bisherige Versicherer sorgt dafür, dass die versicherte Person schriftlich über

ihr Recht auf Freizügigkeit aufgeklärt wird. Unterlässt er dies, so bleibt der

Versicherungsschutzbei ihm bestehen. Die versicherte Person hat ihr Recht

auf Freizügigkeit innert drei Monaten nach Erhalt der Mitteilung geltend zu

machen221. Der neue Versicherer kann Vorbehalte des bisherigen Versiche-

rers bis zum Ablauf der ursprünglichen Frist weiterführen 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 anrechnerf22.

Scheidet eine Person aus einer Kollektiaaersicherung aus, besteht ein Recht

zum Übertritt in die EinzelaersicheruflB,,3, über das sie der Versicherer schrift-

lich aufzuklären \4122+. Unterlässt ein Versicherer seine in Art. 71, Abs. 2 Satz

1 KVG verankerte Aufklärungspflicht bezüglich des Rechts auf Übertritt in

die Einzelversicherung, bleibt die versicherte Person nach ausdrücklicher

Regelung in Art. 7I Abs.2 Satz 2 KVG - auch wenn sie zufolge Auflösung

des Kollektivversicherungsvertrages grundsätzlich aus diesem ausgeschie-

den ist - in der Kollektivversicherungi die Gründe, welche zum Ausschei-

den der versicherten Person aus der Kollektivversicherung bzw. zur Unter-

lassung der Aufklärungspflicht durch den Versicherer geführt haben, sind

220

z?1

222

Vgl. Art. 70 KVG.

Vgl. Art. 70 Abs.3 KVC.

Vgl. Art. 70 Abs.2 und 4 KVC.

Vgl. Art.71 KVC. Bei der Taggeldversicherung nach WG besteht keine gesetzliche
Pflicht des Versicherers, die versicherten Personen über ihr Recht auf Übertritt in die
Einzelversicherung zu informieren. Das Bundesgericht hat es abgelehnt, in dieser Frage
sozialversicherungsrechtliche Grundsätze auf die Privatversicherung zu übertragen; die
Lösung des Problems muss dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben (Urteil BGer vom
03.07.2001FC.41,120011 8.2).Denkbar sind lediglich - auch im Kollektivversicherungs-
geschäft - vertragliche Aufklärungspflichten (Urteil BGer vom 04.02.2000215C.27312001)
E. 3c).

Siehe BGE 126V 490 8.1,125V 1.12E.3, 112 V 115 E. 2 und 3, 103 V 71E. 4,102V 65 ff . ,
100 V 135 ff. und 100 V I29 E. 3 sowie Urteil EVG vom 29.08.2002 (K142101) = SVR 2003
KV Nr. 6.
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irrelevanlzzs. $sulsit die versicherte Person in der Einzelversicherung nicht

höhere Leistungen versichert, dürfen keine neuen Versicherungsvorbehalte

angebracht werden; das im Kollektivvertrag massgebende Eintrittsalter ist

zudem beizubehullsrez'. Beim Wechsel von der Kollektiv- zlJr Einzelversi-

cherung sind der übertretenden Person sodann die gleichen Leistungen zu

gewähren wie in der Kollektivversicherung22T.

iv. Prämienfestsetzung

Der Versicherer erhebt fi.ir gleiche versicherte Leistungen die gleichen Prä-

mien228. Cilt für die Entrichtung des Taggeldes eine Wartefrist, so hat der

Versicherer die Prämien entsprechend zu reduzieren22e. Der Versicherer

kann die Prämien nach dem Eintrittsalter und nach Regionen abstufenz3o.

Die Versicherer können in der Kollektivversicherung von der Einzelversi-

cherung abweichende Prämien vorsehen; diese sind so festzusetzen, dass die

Kollektivversicherung mindestens selbsttragend ist231.

v. Keine Besitzstandsgarantie

Das KVC kennt für die freiwillige Taggeldversicherung nach Art.67 ff. KVG

keine übergangsrechtliche Anpassungsvorschrift. Es besteht deshalb von

Gesetzes wegen keine nach Beendigung des Versicherungsverhältnisses

weiterbestehende Leistungspflicht des Versicherers für Versicherungsfälle,

welche vor der Beendigung des Versicherungsverhältnisses eingetreten

Urteil des EVG vom 29.08.2002 (K 142101) = RKUV 2002,5.458.

Vgl .  BCE I26V 490E.1.a.

Vgl. BGE 127 III 235 E. 2c.

Vgl. Art.76 Abs.1 KVG.

Vgl. Art. 76 Abs.2 KVC.

Vgl. Art. 76 Abs.3 KVG.

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

chen Versicherungsvert r a9232.

4. Anspruchsvoraussetzungen

i .  Versicherungsdeckung

Die Taggeldversicherung nach KVG steht nur Personen offen, die in der

Schweiz Wohnsitz haben oder erwerbstätig sind und das 15., aber noch nicht

das 65. Altersjahr zurückgelegt haben233. Taggeldversicherungen nach KVG

fallen mit der Vollendung des 65. Altersjahres nicht von Gesetzes wegen

dahin. Die Versicherer sind aber befugt, die Taggeldversicherung für Perso-

nen, die das 65. Altersjahr vollendet haben, stafutarisch einzuschränken

oder aufzuheben. Besondere Regeln sind hinsichtlich der Einstellung oder

Reduktion laufender Versicherungsansprüche zu beachten234. Zudem kann

sich eine Leistungspflicht gesttitzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben

ergeben, wenn die Krankenkasse Zusicherungen gemacht23s oder Informati-

onsp fl ichten verle tzt hat236 .

i l . Risikoeintritt

Versicherbar sind alle vom KVG erfassten Risiken; der Deckungsumfang

kann jedoch nur auf Krankheit und Mutterschaft beschränkt werden237. Ist

nichts anderes vereinbart, so entsteht der Anspruch am dritten Tag nach

Risikoeintritt23s. Das Taggeld ist für eine oder mehrere Erkrankungen wäh-

233

234

235

236

237

238

Vgl. BGE 125 V 1128.3.

Vgl. Art. 67 Abs.1 KVG.

Vgl. BGE 124V 201 8.3-5 und Urteil EVG vom 24.08.2006 (K58106)8.2f.

Siehe z.B. Urteil EVG vom 24.08.2004 (K57104)8.2.

Y gl. z.B. BGE 724V 220 E. 2blaa.

Vgl. Art. 72 Abs.1 KVG.

Der Leistungsbeginn kann gegen eine entsprechende Herabsetzung der Prämie aufge-
schoben werden. Wird für den Anspruch auf Taggeld eine Wartefrist vereinbart, wäh-
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 leistenzar. pis in

Art.74 Abs. 2 KVC vorgesehene Dauer von 16 Wochen f'ür das Taggeld bei

Mutterschaft ist zwingend; die vor der Niederkunft aufgrund einer krank-

heitsbedingten Arbeitsunfähigkeit ausgerichteten Taggelder dürfen nicht an

diese gesetzliche Dauer des Taggeldanspruchs bei Mutterschaft angerechnet

werden240.

ii i . Arbeitsunfähigkeit

Der Taggeldanspruch entsteht, wenn die versicherte Person als Folge des

versicherten Ereignisses mindestens zur Hälfte arbeitsunfähig i.S.v. Art. 6

ATSC ist241. Bei verspäteter Meldung einer Arbeitsunfähigkeit im Fall von

Mutterschaft ist eine statutarische oder reglementarische Bestimmung, wo-

nach die Versicherte jegliche Arbeitsunfähigkeit innerhalb einer bestimmten

Frist zu melden und bei Verspätung mit einer Leistungskürzung zu rechnen

hat, nicht anwendbar. Der Leistungsanspruch ist diesbezüglich nicht von

einer Arbeitsunfähigkeit sondern von der Niederkunft abhängigrn .

Bei teilweiser Arbeitsunfähigkeit wird ein entsprechend gekürztes Taggeld

geleistet. Werden infolge teilweiser Arbeitsunfähigkeit partielle Taggelder

ausgerichtet, erfolgt gemäss KVG - anders als nach KUVG - keine Erstre-

ckung der Bezugsdauer (bis das Maximum von 720 vollen Taggeldern er-

reicht ist); stattdessen ist die restliche Arbeitsfähigkeit weiterversichert2a3.

Arbeitsunfähigkeit ist die durch eine Gesundheitsbeeinträchtigung bedingte

239

240

24),

243
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destbezugsdauer des Taggeldes um diese Frist verkürzt werden (Art.72 Abs.2 KVG).
Art.72 Abs.2 KVG unterscheidet zwischen der Entstehung des Anspruchs und dem
Leistungsbeginn. Art. 110 KW schiebt nicht die Entstehung des Taggeldanspruchs, die
in Art. 72 Abs.2 SaIz 1 KVG geregelt ist, hinaus, sondem befreit die Krankenkasse von
der an sich bestehenden Taggeldleistungspflicht (siehe BGE124 V 368 E. 2).

Vgl. Art. 72 Abs.3 KVC.

Vgl. BGE 1,24v 291ff.

Vgl. Art. 72 Abs.2 KVG.

Vgl. Art. 74KVC und Urteil EVG vom 03.04.2006 (K 181/04) = RKUV 2006,5.226.

Vgl. Art.72 Abs.4 KVG, femer BGE 127 V 88 ff. und Urteil EVG vom 29.'10.2002
(K52102) = RKUV 2003, S. 17 E.3.2.
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volle oder teilweise Unfähigkeit, im bisherigen Beruf oder Aufgabenbereich

zumutbare Arbeit zu leisten24l. Bei langer Dauer wird auch die zumutbare

Tätigkeit in einem anderen Beruf oder Aufgabenbereich berücksichtigtz+s.

iv. Erwerbsausfall

Voraussetzung des Taggeldanspruchs ist neben der Versicherungsdeckung

und dem Risikoeintritt, dass die versicherte Person einen durch die Arbeits-

unfähigkeit bedingten Erwerbsausfall erleidet, der die Auszahlung des vol-

len versicherten Betrages rechtfertigtz+b. Trifft dies nicht zu, sind die Leistun-

gen zwecks Vermeidung einer Überentschädigung zu kirzen247. Wie im Unfall-

versicherungsbereich ist für die Bemessung der Überentschädigung auf die

gesamte Abrechnungsperiode abzustellen und wie schon unter dem

KUVC - eine Globalrechnung vorzunehmen24s.

Der Gesetzgeber hat zwar aus sozialen Erwägungen eine vollgültige Tug-

geldversicherung sozialversicherungsrechtlicher Natur und nicht nur eine

Versicherung mit bloss symbolischen Taggeldern schaffen wollery die Tag-

geldversicherung nach KVG stellt aber gleichwohl keine umfassende Er-

werbsausfallaersicherung in dem Sinne dar, dass der effektive Erwerbsausfall

- allenfalls im Rahmen eines gesetzlichen Höchstbetrages, z.B.von 80 % des

Erwerbsausfalls - gedeckt werden soll. Der Versicherer vereinbart mit dem

Versicherungsnehmer das versicherte Taggeldzle. Eine Mindesthöhe des zu

versichernden Taggeldes sieht das Cesetz nicht vor250. Ein Versicherter kann

Die zum KUVG ergangene Rechtsprechung zur Arbeitsunfähigkeit gilt auch nach In-
Kraft-Treten des ATSG unverändert (BCE 128 V 752E.2a).

Vgl. Art. 16 ATSG und ferner infraZiff. VIII/B.

Vgl. SVR 2001 KV Nr. 28 S. 84 E.3c. Die Parteien können weitere krankheitsbedingte
Schadenspositionen als versicherte Risiken in den Versicherungsvertrag aufnehmen

24ra

219

250

(BGE 128 v 149 E. 4a).

Vgl. Art. 78 Abs. 2 KVG i.V.m. Art.122
(K B3l00) E. 5.

Vgl. BGE 72BV 149 8.4a.

Vgl. Art.72 Abl1 KVG.

Vgl. BGE 126V 490E.2a und b.

215

246

247 KVV. Siehe z.B. Urteil EVG vom 20.08.2001
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deshalb aus dem KVG keinen Anspruch auf eine Erhöhung seines Versicherungs-

schutzes nach Massgnbe seines mutmasslichen Erwerbsausfalls ableiten2sl. Auf

Grund des Zügerrechts ist eine Krankenkasse jedoch verpflichtet, das Tag-

geld im bisherigen Umfang weiter zu versichern, auch wenn das von ihr

reglementarisch angebotene Taggeld niedriger ist252.

5. Leistungsverweigerungsrecht

i .  Herbeiführung des Versicherungsfalles

Mangels besonderer Bestimmungen im KVG ist Art.21 ATSG auch im Be-

reich der Taggeldversicherung nach Art.67 ff. KVG anwendbar. Eine Kür-

zlr-rgdes Taggeldes bei Grobfahrlässigkeit ist - im Gegensatz zur Unfallver-

sicherung - nicht zulässig2s3.

ii. Verletzung von Anzeige- und Meldepflichten

Nach der zum KUVG ergangenen und auch unter der Herrschaft des KVG

geltenden Rechtsprechung2sa ist es bei fehlender gesetzlicher Bestimmung

Sache der Krankenkassery in ihren Stafuten oder Reglementen zum Zwecke

rechtzeitiger Wahrnehmung ihrer Kontrollfunktionen Anzeige- und Melde-

pflichten vorzuschreiben und die Folgen von deren Verletzung festzule-

genzss. Erscheint eine Pflichtverletzung nach den Umständen als entschuld-

bar, so darf damit in der Regel keine Sanktion verbunden werden; zudem

darf die Sanktion nicht gegen den Grundsatz der Verhältnismässigkeit ver-

stossen. Die Kassen dürfen deshalb in ihren Statuten und Reglementen die

Leistungen der Taggelder bei verspäteter Meldung, die auf entschuldbare

Gründe zurickzuführen ist, in der Weise beschränken, dass sie nur bis

257

252

253

255
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Vgl. BGE 726V 499 ff.

Vgl .  BCE 126V 490E.3.

Vgl. BCE 130 V 546 E.3.

Vgl. BGE 129V 53 E. 1.2 und Urteil EVG vom 07.04.2004(K96102)8.3.2.

Statt vieler Urteil EVG vom 03.06.2002 (K 19101) E. 3albb.
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höchstens ein halbes jahr vor dem Meldetag ausgerichtet werdenz56. \ /u1ds

die versicherte Person anlässlich des Versicherungsabschlusses auf die ver-

traglichen Bestimmungen über die Meldepflicht und die Sanktion bei deren

Verletzung aufmerksam gemacht und hat sie sich damit einverstanden er-

klärt, muss sie sich diese entgegenhalten lassen und kann nicht geltend ma-

chen, neue Allgemeine Vertragsbedingungen, welche nichts anderes enthal-

ten, seien ihr nicht mitgeteilt worden2sT.

Sozialversicherungsrechtliche Förderung der selbstständigerwerben-
den Tätigkeit

In der Inval idenversicherung

Allgemeines

Als obligatorisch Versicherte stehen auch den Selbstständigerwerbenden die

Ansprüche des IVG zu. Ihnen stehen insbesondere auch medizinische und

berufliche Eingliederungsmassnahmen zn258. Die Inualiditätsbemessung wird bei

den Selbstständigerwerbenden nach der Einkommensaergleich- oder der Betäti-

gungsaergleichsmethode vorgenommen. Die Betätigungsvergleichsmethode

kommt zur Anwendung, wenn weder ein ziffernmässiger Vergleich noch

ein Prozent- bzw. Schätzungsvergleich angestellt werden kann2se. Spezifisch

A.

1.

256

257

258

259

Vgl. BGE 129V 51 = RKUV 2002,5.447 8.3.3. Femer BGE727 V 754ff.

Vgl. BGE 729V 51 : RKUV 2002,5.447 8.2c.

Siehe z.B. Urteile EVG vom 24.07 .2003 (I 29102) und vom 79.02.2001. (I 108/00).

Siehe etwa Urteile EVG vom 06.09.2000 (I 195/00) (Betrieb für Massage, Fusspflege,
Sauna und Solarium - Betätigungsvergleich), vom 18.01.2000 (I 5199) (Betreiber eines
Restaurants - Betätigungsvergleich), vom 02.03.2000 (I 100/99) (Landwirt - Betätigungs-
vergleich), vom 05.05.2000 (I 224199) (jenischer Händler, Messer- und Scherenschleifer -
Betätigungsvergleich), vom 14.07.2000 (I 55/00) (Velo-/Motorradmechaniker - Betäti-
gungsvergleich), vom 30.05.2001 (I 35/01) (Selbstständigerwerbender im Bereiche von
Zivilschutzventilationen - Prozentvergleich), vom 13.06.2001 (I 506/00) (selbstständiger
Maurer und Gipser - Betätigungsvergleich), vom 21.06.200I (129101,) (Landwirt - Betä-
tigungsvergleich), vom 21.08.2001 (I 283101) (Selbstständigerwerbender im Handel mit
Pferdefleisch - Einkommensvergleich), vom 04.09.2001 (1347199) (Malermeister - Betä-
tigungsvergleich), vom 25.09.2001 (I 656100) (Inhaber Metzgerei-Betrieb - Betätigungs-
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für Selbstständigerwerbende von Bedeutung ist der Anspruch auf Kapital-

hilfe260.

Kapitalhilfe

i .  Al lgemeines

Eingliederungsfähigen invaliden Versicherten mit Wohnsitz in der Schweiz

kann eine Kapitalhilfe zur Aufnahme oder zum Ausbqu einer Tätigkeit als Selbst-

ständigerwerbender sowie zur Finanzierung aon inaaliditätsbedingten betriebli-

chen Umstellungen gewährt werden261. Eine selbstständige Erwerbstätigkeit

liegt vor, wenn der Versicherte die AHV-rechtiichen Voraussetzungen zur

Erfassung als Selbstständigerwerbender erfüllt. Bei vom Versicherten be-

herrschten Aktiengesellschaften wird das Vorliegen einer selbstständigen

Erwerbstätigkeit verneint und ein Durchgriff i.S. der wirtschaftlichen Be-

trachfu ngsweise abgelehnt262.

i i .  Anspruchsvoraussetzungen'

a. Al lgemeines

Die Kapitalhilfe setzt als berufliche Eingliederungsmassnahme voraus, dass

der Versicherte als Folge des erlittenen Cesundheitsschadens nicht hinrei-

260

267

262

vergleich), vom 22.10.2001 (I 224101) (Landwirt Einkommensvergleich), vom
08.11.2001 (I 157100) (selbstständigerwerbender Elektriker, inklusive Montage - Ein-
kommensvergleich), vom 04.02.2002 (I 697199) (Inhaber eines Coiffeurgeschäfts - Betäti-
gungsvergleich), vom 1.1..03.2002 (I 493101) (frei praktizierende Arztin - Betätigungsver-
gleich), vom 04.04.2002 (I 696101) (selbstständigerwerbender Garagist - Prozentver-
gleich), vom 14.06.2002 (I 586/01) (freischaffender Kunstmaler und Kursleiter -
Betätigungsvergleich) und vom 22.08.2003 (1376102) (selbstständigerwerbender Land-
wirt - gemischte Methode).

Vgl .  Art .  18IVG und Art .  7 M.

Vgl. Art.  18 Abs.2IVG und Art.  7 Abs1 IVV.

Y gl. ZAK 1974, S. 366, und 7984, S. 91.
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chend beruflich eingegliedert ist263. Ein bestimmter Mindestinvaliditätsgrad

wird jedoch nicht verlangt26a. Die Kapitalhilfe zur Aufnahme einer selbst-

ständigerwerbenden Tätigkeit hängt zudem auch nicht davon ab, ob die

Ausübung einer anderen Tätigkeit als Unselbstständigerwerbender möglich

und zumutbar wäre. Anspruchsberechtigt sind auch Versicherte, die sich auf

eigene Faust selbstständig machen265. Hat die IY bzw. letztinstanzlich das

EVG bei der Invaliditätsbemessung erwogen, dass der Versicherte seine

Resterwerbsfähigkeit in einer unselbstständigerwerbenden Tätigkeit besser

verwerten könne, kann keine Kapitalhilfe gewährt werden, wenn der Versi-

cherte weiterhin als Selbstständigerwerbender arbeitet266.

b. Notwendigkeit und Zweckmässigkeit des Berufswechsels bzw. der
betr iebl ichen Umstel  lung

Eine Kapitalhilfe für einen beabsichtigen Berufswechsel bzw. betriebliche

Umstellungen setzt voraus, dass diese inualiditätsbedingt erforderligh sinflz'z.

Eine Kapitalhilfe kann z.B. fiJlr die Anschaffung landwirtschaftlicher Ma-

schinen nicht gewährt werden, wenn derartige Geräte hauptsächlich der

Betriebsrationalisierung bzw. der Erhaltung des Betriebes dienen. Besteht

eine invaliditätsbedingte Notwendigkeit, ist unerheblich, ob die Anschaf-

fung gleichzeitig auch betriebswirtschaftlich vorteilhaft oder erwünscht

ist268. Die Anschaffung einer Milchabsauganlage durch einen rückengeschä-

digten Landwirt ist demgegenüber als Kapitalhilfe und nicht als Hilfsmittel

nach Art.2I IVG abzugebenz6s. Eine Kapitalhilfe kann ferner für den Erwerb

263

2&

zoa

266

267

268

269

Vgl. Art.8 Abs. i  IVG sowie EVGE 1967,5.249,und2AK7969, S.311.

Siehe dazu Urteil EVG vom 03.72.7973 (1267173).

Vgl. EVGE 1962,5.59, und Z.AK1,962, S. 135.

Vgl. Urteil EVG vom 24.07.2006 (1179106)8.2.2.

Vgl. Urteil EVG vom 28.03.2001 (I304/00) E. 3.

Yg1. ZAK1977, S.107.

Vgl. Urteil VerwGer SZ vom 1,9.02.1,987 (VGE 92185)= EGVSZ 1987,5.50.
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einer Werkstatt gewährt werden, wenn der Wechsel der Erwerbstätigkeit

invaliditätsbedingt notwend ig w ar270 .

Erforderlich ist ferner die Zuteckmässigkeit des Berufsutechsels bzw. der betriebli-

chen Umstellungen. Diese ist anzunehmen, wenn der Versicherte für die ge-

samte noch zu erwartende Arbeitsdauer in fachlicher und charakterlicher

Hinsicht für eine selbstständige Erwerbstätigkeit geeignet, die wirtschaftli-

chen Voraussetzungen für eine dauernde existenzsichernde Tätigkeit gege-

ben sind und für eine ausreichende Finanzierung Gewähr geboten ist271. Der

Cesundheitszustand des Versicherten ist für die Beurteilung der Eignung

bzw. Dauerhaftigkeit des erstrebten Eingliederungserfolges massgebend2T2.

Nicht geeignet ist z.B. ein Reisephotograph, der eine Erwerbstätigkeit nur

sitzend ausüben kann und dessen Herzleiden sich sukzessive verschlim-

mern wird273.Im Hinblick auf den Grundsatz der Verhältnismässigkeit müs-

sen schliesslich die Höhe der Kapitalhilfe und der voraussichtliche Nutzen

bzw. Einkommen in einem vernünftigen Verhältnis zueinander stehen274.

c. Dauernde existenzsichernde Tätigkeit

Der angestrebte Nutzen der Kapitalhilfe besteht darin, dem Versicherten als

Selbstständigerwerbender ein dauerndes existenzsicherndes Einkommen zu

verschaffenzzs. fin solches liegt vor, wenn der Versicherte während der ihm

verbleibenden Aktivitätsdauer in der Lage ist, durch seine selbstständige

Erwerbstätigkeit ein Einkommen in der Höhe des Mittelbetrages zwischen

27'\

272

273

274

275

Vgl. Urteil VerwGer LU vom 10.09.1974: LGVE 1.974I1Nr. 110 E.2 (Kapitalhilfe von
Fr. 40 000.- fi.ir Garagebetrieb).

Vgl. Art. 18 Abs. 2IVG und Art. 7 Abs. 1 IW.

Vgl.  BGE 97 V 162E.1.

Ygl. ZAK 1963,5. 773.

BCE97 V 762E.2.

Ein dauerhaftes existenzsichemdes Einkommen ist ausgeschlossen, wenn der Versicher-
te seinem Sohn, der nach dessen Anlehre im Betrieb mitarbeiten muss, um diesen auf-
rechterhalten zu können, ein Gehalt bezahlen muss, das den sonst schon tiefen lahres-
gewinn noch weiter senkt (Urteil EVG vom 24.07.20061I1791061F,.2.4).
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Minimum und Maximum der ordentlichen Altersrente eines Alleinstehenden zu

erwirtsch after.zT 6 . Dem Ansprecher zustehende Ta g gel der oder Invali denren-

ten dürfen bei der Prüfung des existenzsichernden Erwerbseinkommens

nicht in Betracht gezogen werden277. Das Budget muss auf realistischen An-

nahmen beruhen; unrealistisch ist die Annahme einer Umsatzsteigerung von

700 % bzw. einer Ertragssteigerung von 300 % bei einem Serviceunterneh-

men innerhalb von vier Tahren278.

ii i . Abgabeform

Die Kapitalhilfe kann ohne Rückzahlungspflicht oder als zinsloses oder ver-

zinsliches Darlehen gewährt werden. Sie kann auch in Form von Be-

triebseinrichtungen oder Carantieleisfungen erbracht werden2Ts. Die Wahl

der Abgabeform ist im Hinblick auf die betriebswirtschaftlichen und finan-

ziellen Gegebenheiten des Einzelfalles vorzunehmen. Eine Kürzung der

Kapitalhilfe aus Gründen des Konkurrenzschutzes ist nicht zulässig28o. Gibt

der Versicherte die selbstständige Erwerbstätigkeit vor Ablauf der Amorti-

sationsdauer des zugesprochenen ä-fonds-perdu-Beitrages auf, hat er die

Kapitalhilfe als unrechtmässig bezogene Leistung zurickzuerstatten, unge-

achtet des Umstandes, dass die Leistung "ohne Rückzahlungspflicht" verfügt

wurde281.

Bei der Wahl der Abgabeform ist eine prognostische Einkommensentwick-

lung nach Geschäftseröffnung oder behinderungsbedingter Betriebsumstel-

lung vorzunehmen. Wie bei der Frage nach dem Vorliegen einer existenzsi-

chernden Tätigkeit ist auch bei der Wahl der Abgabeform eine mittelfristige

277

278

279

280

287

Vgl. BGE 97 V 1,62 sowie ferner Urteile EVG vom 31.01.2001 (I 349100) E. 1 f., vom
29.07.1.992 (I390/90) und VerwGer VS vom 25.02.7966 i.S. L. P. = RVJ 1,967,5.78F.2.

Vgl. Urteil EVG vom 24.07.2006 (1179106) E. 2.1 und ZAK 1.969, S. 527.

Siehe Urteil EVG vom 18.12.2001 (I 154/00) E. 2.

Vgl .  Art .7 Abs.2IW.

Vgl. Urteil EVG vom 05.70.1994 (1354193).

Vgl. EVCE 1969, S. -J.52.
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Prognose vorzunehmen2s2. Der Verwaltung steht aber in Bezug auf Höhe

und Form der Kapitalhilfe ein Ermessensspielrnuln zu. Den betriebswirtschaft-

lichen und finanziellen Gegebenheiten des Einzelfalles ist bei der Wahl der

Form der Kapitalhilfe Rechnung zu tragen.

Geldleisfungen ohne Rückzahlungspflicht können zugesprochen werden,

wenn die finanziellen Verhältnisse dies als angezeigt erscheinen lassen.

A-fonds-perdu-Beiträge sind im Allgemeinen nur bis zu einem Höchstbetrag

von Fr. 15 000.- auszurichten. Wenn stichhaltige Gründe vorliegen, kann

dieser Betrag ausnahmsweise überschritten werden. Darlehen sind in der

Regel zu verzinsen; nur in Fällen, in denen zwar die Rückzahlung, nicht

aber noch eine zusätzliche finanzielle Belasfung der versicherten Person

zumutbar ist, ist von der Verzinsung abzusehen283.

B. In der berufl ichen Vorsorge

Tritt ein Versicherter aus einer Einrichtung der beruflichen Vorsorge aus,

ohne dass sich ein Versicherungsfall ereignet hat, steht ihm eine Freizügig-

keitsleistung zu28a. Diese Austrittsleistung wird in der Regel auf eine neue

Vorsorgeeinrichtung übertragen2ss oder auf ein Freizügigkeitskonto bzw.

eine Freizügigkeitspolice einbezahlt2s6. Eine Auszahlung in bar ist nur in den

von Art. 5 FZG vorgesehenen Ausnahmefällen vorgesehen. Eine Barauszah-

lung ist zulässig, wenn der Versicherte die Schweiz endgültig verlässt287,

282

283

284

285

286

287

Vgl. Urteile EVG vom 78.12.2001(I154100) E.2.2und vom 14.03.1997 (1140196).

Siehe Urteil EVG vom 13.03.2003 (I123102) E. 2.2 f .

Vgl. Art.  TFZG.

Vgl. Art.  3FZC.

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

Die Auswanderungsabsicht kann mittels Urkunden bekräftigt werden, wobei es der
Vorsorgeeinrichtung obliegt, vom Versicherten die geeigneten Belege zu verlangen. Ei-
ne Abmeldebestätigung der letzten schweizerischen Wohnsitzgemeinde ist ein solches
Beweismittel. Daneben kommen etwa ein Arbeitsvertrag, den der Versicherte mit einem
(neuen) ausländischen Arbeitgeber geschlossen hat, der Miet- bzw. Kaufvertrag für eine
Wohnung oder ein Haus im Ausland, die Bestätigung der Anmeldung der zuständigen
ausländischen Behörde sowie - bei einem Ausländer - eine Bescheinigung der Frem-

90
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eine selbstständige Erwerbstätigkeit aufnimmt und der obligatorischen be-

ruflichen Vorsorge nicht mehr untersteht oder die Austrittsleistung weniger

als ihr ]ahresbeitrag beträgtzss. An verheiratete Anspruchsberechtigte ist die

Barauszahlung nur zulässig, wenn der Ehegatte schriftlich zustimmt2se.

Kann die Zustimmung nicht eingeholt werden oder wird sie ohne triftigen

Crund verweigert, so kann das Gericht angerufen werden2e0.

Der Nachweis für die Aufnahme einer selbstständigen Erwerbstätigkeit

wird in der Regel mit einer Anmeldung bei der Ausgleichskasse als Selbststän-

digerwerbender erbracht2el. Einem Anspruchsberechtigteru welcher die Bar-

auszahlung einer Freizügigkeitsleistung verlangt, steht es aber frei, auch auf

andere Weise die behauptete Aufnahme einer selbstständigen Erwerbstätig-

keit nachzuweisen. Zu diesem Zwecke kann er zusätzliche Nachweise bei-

bringen, welche die Glaubhaftigkeit seiner Angaben belegen (Bescheinigung

von Amtsstellen, Verträge usw.). Liegt keine Bescheinigung einer Aus-

gleichskasse vor, wonach der Versicherte zukünftig als Selbstständigerwer-

bender der AHV unterstellt sei, kann die Aufnahme einer selbstständigen

Erwerbstätigkeit nur bei triftigen Gründen angenommen werden2e2.

denpolizei über den Verzicht auf Niederlassung bzw. Aufenthalt in der Schweiz inFra-
ge (BCE 127 197 E.2 und 119 III 18 E.3blbb sowie Urteil EVG vom 09.12.1996 = SZS
1998, S. 120 f .). Siehe ferner BGE 712Ib 1, ff ., wo die Vorsorgeeinrichtung eine konsulari-
sche Bestätigu.,g anerkannte und keine fremdenpolizeiliche Abmeldung verlangte.

Vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. a-c FZG.

Vgl. Art. 5 Abs. 2 FZG. Nach BGE 130 V 103 ff. kann eine Einrichtung der beruflichen
Vorsorge trotz unzulässiger Barauszahlung mit befreiender Wirkung an den ausgetre-
tenen Versicherten leistery 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 Bürgschaftsrecht (Art. 494 Abs.1 und 3 OR; BGE
106II 161), Abzahlungsvertrag (Art.226b Abs. l und 3 OR), Mietrecht (Art.266m i.V.m.
Art.266o OR) und Eherecht (Art. 169 ZGB; BGE 118 II 490 E. 2), wo die fehlende oder
formungültige Zustimmung des Ehegatten zur Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts führt,
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 726104) E.2.1.

Vgl. Art.5 Abs. 3FZC.

A.A. Urteil VersGer TG vom 24.02.1993 (V 13) = RBOG 1993 Nr. 37 E.zbhb.

Vgl. Urteil VerwCer BE vom 70.04.7991(BV 31993) = BVR 1991,5.373 8.8.
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Das Gesuch um Barauszahlung einer (Teil-) Freizügigkeitsleistung darf aber

nicht allein mit der Begründung abgewiesen werden, dass der Anspruchsbe-

rechtigte fiotz der teilweisen Aufnahme selbstständigen Erwerbstätigkeit als

Arbeitnehmer weiterhin der obligatorischen Versicherung nach BVG unter-

steht2e3. Erfolgt jedoch die Kündigung 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

Freizügigkeitsleistung mehr. Die Beendigung des Arbeitsverhältnisses zvt

einem Zeitpunkt, in welchem die reglementarischen Voraussetzungen für

eine vorzeitige Pensionierung erfüllt sind, führt zur Entstehung des An-

spruchs auf die im Reglement vorgesehenen Altersleistungen, ungeachtet

der Absicht des Versicherten, anderweitig bzw. selbstständig erwerbstätig

zu sein2ea.

Die Barauszahlung an einen Arbeitnehmer, der eine selbstständige Erwerbs-

tätigkeit aufnimmt, ist weder unpfändbar noch nur beschränkt pfändbar2es.

Wechselt ein Schuldner nach Konkurseröffnung von einer unselbstständigen

zu einer selbstständigen Erwerbstätigkeit und verlangt die Barauszahlung

seines Pensionskassenguthabens, so fällt dieses in die Konkursmqsss2e6.

C. In der Arbei ts losenversicherung

1. Taggeldanspruch während der Planungsphase

Die Arbeitslosenversicherung fördert im Rahmen der Arbeitsmarktmass-

nahmen2eT die Aufnahme einer selbstständigerwerbenden Tätigkeitzos. Vslsi-

cherte erhalten während längstens 90 Tagen, während denen sie sich der
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Vgl. Urteil VerwGer BE vom 10.04.1991. (BV 31993) = BVR 1991,5.373 E.5-7.

Vgl. BGE 120 V 306 E. 4a-c. A.A. Urteil VersGer ZH vom 1.6.1,2.1.992 = SZS 7996, S. 251.

Vgl. BGE 118III  18 E. 3 und11,71120F,.4.

Vgl .  BGE 118II I  43E.2.

Vgl. Art.59 ff. AVIG.

Vgl. Art. 59b und 71a ff . AVIC.



Versicherungsdeckung von SelbstständiSerwerbenden

Planung einer dauernd.en selbstständigen ErwerbstätigkeitDe widmen , Tag-

geldgl:oo. Der Taggeldanspruch während der Planungsphase setzt voraus, dass

der Versicherte ohne eigenes Verschulden arbeitslos und mindestens

20 Jahre alt ist sowie ein Grobprojekt zur Aufnahme einer wirtschaftlich

tragfähigen und dauerhaften selbstständigen Erwerbstätigkeit vorweist30l.

Unerheblich ist, ob der Versicherte während der Projektphase vermittlungs-

fähig ist; er ist zudem von der Einhaltung der Schadenminderungspflicht

befreit3o2.

2. Bürgschaft für Verlustrisiko

Die Arbeitslosenversicherung kann nach Massgabe des Bundesbeschlusses

vom 22. Juni 7949 iJ.ber die Förderung der gewerblichen Bürgschaftsgenos-

senschaften ferner eine Bürgschaft für maximal 20 o/o des Verlustrislkos über-

nehmen3o3. Der Versicherte, der während der Planungsphase taggeldberech-

tigt ist, hat der Bürgschaftsgenossenschaft innert neun Monaten kontrollier-

ter Arbeitslosigkeit ein ausgearbeitetes Projekt zrtr Aufnahme einer

wirtschaftlich tragfähigen und dauerhaften selbstständigen Erwerbstätigkeit

vorzulegen, wenn er die Staatsbürgschaft beanspruchen will304.

Der Versicherte muss der zuständigen Amtsstelle nach Abschluss der Pla-

nungsphase, spätestens aber mit dem Bezug des letzten Taggeldes mitteilen,
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Für die Beurteilung der Frage, ob eine versicherte Person eine dauernde selbstständige

Erwerbstätigkeit im Sinne von Art. 71,a Abs.1 AVIG aufnehmen will, kann nicht das

AHV-beitragsrechtliche Statut allein massgebend sein. Als unterstützungswürdig im

Sinne der Art. 71,a f.f. AVIG sind auch Bestrebungen einer versicherten Person zu be-

trachten, die ihr in einer von ihr mitzugründenden Firma, an der sie wesentlich mitbe-

teiligt ist, die Stellung einer arbeitgeberähnlichen Person verschaffen (BGE 726

v 21.2tf.) .

Vgl. Art. 59b Abs. 1 und Art.7laAbs. 1 AVIC.

Vgl. Art. 71b Abs. 1 AVIC.

Vgl. Art.71b Abs.3 AVIC.

Vgl. Art. 71a Abs.2 AVIC.

Vgl. Art. 71b Abs.2 AVIG.
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ob er eine selbstständige Erwerbstätigkeit sqfnippl:os. Die Mitteilungs-
pflicht obliegt der Bürgschaftsgenossenschaft, wenn der Versicherte ihr ein
Projekt zur Beurteilung vorgelegt hat306. Nimmt der Versicherte eine selbst-
ständige Erwerbstätigkeit auf, so gilt für den allfälligen Bezugweiterer Tug-
gelder eine Rahmenfrist von vier ]ahren. Die Taggelder dürfen insgesamt
die Höchstzahl der versicherten Taggelder nicht übersteigen3oz. Tritt der
Verlustfall eiru wird der Taggeldanspruch des Versicherten um den vom
Aus gleichsfond s bezahlten Betrag herab ges etzt308 .

3. Verlängerung der Rahmenfrist

Bei Versicherten, die eine selbstständigerwerbende Erwerbstätigkeit ohne
Förderung durch die Arbeitslosenversicherung3oe aufgenommen habery wird
die Rahmenfrist für den Leistungsbezug um die Dauer der selbstständigen
Erwerbstätigkeit, höchstens jedoch um zwei ]ahre verlängert, wenn im Zeit-
punkt der Aufnahme der selbstständigen Erwerbstätigkeit eine Rahmenfrist
für den Leistungsbezug läuft und der Versicherte im Zeitpunkt der Aufgabe
der selbstständigen Erwerbstätigkeit die Anspruchsvoraussetzung der ge-
nügenden Beitragszeit wegen Ausübung der selbstständigen Erwerbstätig-
keit nicht erfüllt31o.
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Nimmt der Versicherte aus eigenem
auf, erfolgt eine Einstellung in der
AVIG),

Vgl. Art.71d Abs. 1AVIG.

Vgl. Art. 71d Abs.2 AVIG.

Vgl. Art. 71a Abs.2 AVIG.

Dazu infra Ziff.V lclI..

Vgl. Art. 9a Abs. 1 und 2 AVIG.

Verschulden keine selbstständige Erwerbstätigkeit
Anspruchsberechtigung (vgl. Art.30 Abs. 1 lit. g



Versicherungsdeckung von Selbstständigerwerbenden

Vl. Schadenminderungspflicht des Selbstständigerwerbenden

A. Al lgemeines

Die "Schadenminderungspflicht" ist ein allgemeiner Rechtsgrundsstz und gilt

insbesondere auch im $62ial-:tt und Privatversicherungsrecht3l2. Die Scha-

denminderungspflicht bezweckt eine Vermeidung unnötiger Kosten. Ihr

kommt je nach Rechtsgebiet eine unterschiedliche Tragweite 2n313. Die Scha-

denminderungspflicht ist zudem keine Rechtspflicht, die von den Behörden

zwangsweise durchgesetzt werden kann, sondern vielmehr eine Obliegen-

heit, deren Verletzung zu einer Leistungsuerweigerung fihrtbzw. den Sozial-

versicherer berechtigt, einen Akt enent s cheid zu fä11en314.

Selbstständigerwerbende sind wie Unselbstständigerwerbende und Nicht-

erwerbstätige zur Schadenminderung verpflichtet. Nach Eintritt der Ge-

sundheitsbeeinträchtigung hat der Versicherte einerseits an zumutbaren

Massnahmen, die der Versicherungsträger anordnet, mitzuwirken (Mitwir-

kungspflicht) und andererseits von sich aus zumutbare Massnahmen zu er

greifen (Selbsteingliederungspflicht). Die Mittairkungspflicht umfasst die aktive

Hilfe bei der Abklärung der Anspruchsvoraussetzungen, z.B. durch

Auskunfterteilung3ls oder Dulden von ärztlichen oder anderen Untersu-

chungen316, sowie die Teilnahme an Schadenminderungsmassnahmen, die

vom Versicherer angeordnet werden317. Der Geschädigte ist darüber hinaus

aber generell gehaltery von sich aus das ihm Zumutbare vorzukehren, damit

die Folgen der Verletzung gemildert werden können318.

Ygl. z.B. Art.  21 ATSG und BGE 130 V 99 8.3.2 und 117 V 278E,2b.

Vgl. z.B. Art.61 VVG.

Vgl. BGE 723V 88 E.4c.

Vgl. Art.73IVV.

Vgl. Art.28 ATSGund Art. 55 Abs. 1 UW.

Vgl. Art.43 Abs.2 ATSG.

Vgl. Art. 21 Abs. 4 ATSG und Art. 61 Abs. 1 WG. Siehe ferner Art. 67 WG und z.B.
Urteil EVG vom 22.12.2004 (1136104) E. 3.1.

Vgl. Art.21 Abs.4 ATSG.
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Was zumutbar ist, beurteilt sich nach den gesamten objektiven und subjekti-

ven Cegebenheiten des Einzelfalls (unter anderem Alter, Ausbildung und

berufliche Karriere, Aussichten im konkreten Beruf, ferner Art und Schwere

der gesundheitlichen Beeinträchtigung sowie die noch zu erwartende Ar-

beitsdauer, familiäre Situation):tr. Die Anforderungen an die Schadenminde-

rungspflicht sind dort strenger, wo eine erhöhte Inanspruchnahme der Sozi-

alversicherung in Frage steht. Dies trifft insbesondere zu, wenn der Verzicht

auf schadenmindernde Vorkehren Rentenleistungen auslösen würde320.

B. AufgabeeinerselbstständigerwerbendenTätigkeit

Bei Selbstständigerwerbenden ist bei der Beurteilung der Arbeits- bzw. Er-

werbsunfähigkeit zu prüfen, ob die Aufnahme einer unselbstständigerwer-

benden Tätigkeit möglich und zumutbar ist321. Die Rechtsprechung geht bei

der Arbeitsunfähigkeit zunächst davon aus, dass ein Berufswechsel erst

nach aorgängiger Affirderung durch den Taggeldaersicherer und Verstreichen

einer Übergnngsfrist aon drei bis fünf Monaten zumutbar ist322. Diese Voraus-

setzungen gelten nicht nur für das lJnfall-, sondern auch für das Kranken-

taggeld323.

Für die Beurteilung der Zumutbarkeit eines Berufswechsels sind insbeson-

dere das Alter des Versichertery die Art und Dauer seiner bisherigen Berufs-

tätigkeit, deren selbstständige oder unselbstständige Ausübung, die mit

einer beruflichen Neueingliederung verbundene Veränderung der sozialen

319

320
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322

323

96

Statt vieler BGE 130 V 99 E. 3.2, 1.29 V 460 8.4, 1.27 V 297 E.4blcc, 723 V 233 E.3c und
113 V 28 E.4a sowie Urtei le EVG vom 10.11.2005 U 271]051 8.2.1, vom 15.07.2002

lI55/021 E. 1b und vom22.01.t999 [1291.198] E. 1b.

Ygl. z.B. Urtei l  EVG vom 03.01.2005 (I708103) E.4.3.1.

Vgl. Urteil BGer vom 22.06.2004 (4C.312004): Pra 2005 Nr. 20 = AIP 2005, S. 494 (Bemer-
kungen von Lukas Wyss) = HAVE 2004, 5.306 (Bemerkungen von Stephan Weber)
E. 1.3.

Statt vieler BGE 129 V 460 E. 4.2,114 V 281 E. 1d und 111 V 2.35 E.2a sowie Urteile EVG
vom 18.05.2006 (I 640105) E.3, vom 11.07.2005 (K 42105) E. 1.1 und vom 10.08.2004
(K 121103) E.4.2.1,.

Vgl. Urteil EVC vom 17.07.2005 (K 42105) E. 1.3.
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Stellung des Versichertery seine persönlichen und familiären Verhältnisse

sowie seine entsprechend grössere oder geringere Flexibilität hinsichtlich

seines Wohn- und Arbeitsortes massgebend. Ins Gewicht fällt auch die Art

und Dauer der beanspruchten Versicherungsleistungen sowie deren Kos-

fsn32a. Personery die ehemals in gehobener Stellung tätig waren, ist eine Be-

schäftigung in einer gegenüber früher offensichtlich untergeordneten Stel-

lung unzumutbar32s.

Die Aufnahme einer unselbstständigen (Haupt-)Erwerbstätigkeit ist nur

dann zumutbar, wenn hievon eine bessere erwerbliche Verwertung der Arbeits-

fähigkeit erwartet werden kann und der berufliche Wechsel unter Berücksich-

tigung der gesamten Umstände (Alter, Aktivitätsdauer, Ausbildung, Art der

bisherigen Tätigkeit, persönliche Lebensumstände) als zumutbar er-

scheint326. Für die Beurteilung der Zumutbarkeit eines Status- oder Berufsutechsels

ist eine objektiue Betrachtungsweise massgebend. Eine bloss subjektiv ableh-

nende Bewertung der in Frage stehenden Erwerbstätigkeit durch die versi-

cherte Person ist unerhgfllghazz. Unmassgeblich ist insbesondere, ob sich der

Versicherte mit dem Betrieb verbunden fühlt und welche Auswirkungen die

Betriebsaufgabe für Dritte fta1:zs.

Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit eines Berufswechsels, auch von der

selbstständigen in eine unselbstständige Tätigkeit, ist die Gerichtspraxis sehr

streng:zr. Ein fortgeschrittenes Alter spricht nicht a priori gegen einen Berufs-

wechsel des Versicherten. Ein jugendliches Alter des Versicherten bzw. die

zu erwartende lange Aktivitätsdauer sowie die Umstände, dass der Versi-

cherte in einer angepassten unselbstständigen Erwerbstätigkeit zu 1,00 %

Statt vieler Urteile EVG vom 05.12.2005 (124U05) E. 2, vom 01.10.2003 (U 301/02) E. 1.4
und vom 22.10.2001 (I 224101) E. 3blbb.

Vgl. Urteil EVG vom 10.03.2003 (K 85/02) E. 4.2 und ZAK 1.976, 5.279 8.3b.

Vgl. ZAK 1983, S.256, sowie Urteile EVG vom 05.12.2005 (I241,105) E. 1, vom 18.07.2005
(I15/05) 8.6.7.2,vom23.72.2004(1316104)E.2.2 und vom '1.2.09.2001. (11.45101)E.2b.

Vgl. BGE 109 V 25 E.3c und Urteil EVG vom 05.12.2005 (1247105)8.2.3.

Vgl. Urteil EVG vom 77.08.2004 (1643/03) 8.3.3.2.

Vgl. Urteile EVG vom 18.05.2006 (I640105) E.3.1 und vom74.06.2005 (I761104)8.2.3.
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arbeitsfähig ist und das Unternehmen kein existenzsicherndes Einkommen

bietet, sprechen für die Zumutbarkeit eines Berufswechsels330. Bei Landwirt-

schaftsbetrieben ist ferner der Umstand zu berücksichtigen, ob das Land

gepachtet ist331 bzw. ob es verpachtet werden kann332. Die Gefahr einer psy-

chischen Erkrankung oder auch die konkrete Möglichkeit einer Beeinträch-

tigung der Leistungsbereitschaft und damit der -fähigkeit sind Faktorery

welche bei der Frage der Zumutbarkeit eines beruflichen Wechsels unter

dem Aspekt der persönlichen Lebensumstände zu berücksichtigen si1d3ss.

Die Bejahung der Zumutbarkeit eines Berufswechsels bedeutet nicht, dass

der Versicherte verpflichtet wird, den Betrieb aufzugeben. Die Schadenmin-

derungspflicht ist - wie bereits erwähnt - lediglich eine blosse Obliegenheit,

weshalb der Versicherungsträger vom Versicherten nicht die Erfüllung der

fraglichen Pflicht verlangen kann. Er ist nur, aber immerhin berechtigt, dem

Versicherten ein Einkommen anzurechnen, das er verdienen könnte, wenn

er seine selbstständigerwerbende Tätigkeit zumutbarerweise aufgegeben

hätte. Hat der Versicherte den Betrieb invaliditätsbedingt aufgegeben, ist auf

die hypothetische selbstständige Erwerbstätigkeit nur dann abzusteliery

sofern für die Aufgabe der unternehmerischen Tätigkeit schützenswerte

Gründe gegeben sildsaa.

C. Unternehmensumdisponierung

Der Selbstständigerwerbende, dem ein Berufswechsel nicht zumutbar ist,

hat Arbeitsorgnnisation und -aufteilung so umzudisponieren, dass die nachtei-

ligen Auswirkungen des Gesundheitsschadens beseitigt oder auf ein Min-

destmass herabgesetzt werden33s. Vom Betriebsinhaber kann verlangt wer-
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332
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Vgl. Urteil EVG vom 14.03.2005 (1477104) E. 3.2 und vom 10.11.2003 (I 116/03) E.4.

Vgl. Urteil EVG vom 18.02.2002 (I287100)E.3a.

Vgl. Urteil EVG vom 17.08.2004 (I643103)E.3.3.2.

Vgl. Urteil EVG vom 18.05.2006 (I640105) E. 3.2 und vom 10.11.2003 (I 116/03) E. 3.3.

Vgl. Urteil EVG vom 01.06.2006 (IW2l05) 8.5.3.3.

Vgl. BGE 98II34 E. 3.
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den, dass er Geschäftsführung, Administration und Personalführung voll-

ständig übernimm t336 . Zumutbar sind Komp ensationsmnssnahmen, insbeson-

dere die Anstellung aon neuen Arbeitskräften, welche die weggefallene Ar-

beitskraft des Geschädigten kompensierenaaz, und andere Massnahmen wie

z.B. Ruhe- und Liegepausen oder kalte Duschen etc.338.

Der Geschädigte ist aber nicht verpflichtet, bereits "vom Krankenlager aus"

Massnahmen anzuordnen33e. Von einem "Freierwerbenden" kann auch nicht

verlangt werden, "Rückstände durch vermehrten Einsatz, insbesondere

durch Überstunden" aufzuholsn3a0. Kommt der Versicherte der Pfticht zur

zumutbnren Unternehmensumdisponierung nach, kann von ihm die Aufnahme

einer zusätzlichen Teilzeiterwerbstätigkeit nicht verlangt werden, auch

wenn er seine Arbeitsfähigkeit nicht voll ausschöpfta+t. Irn Cegensatz zu

Unselbstständigerwerbenden geht die neuere haftpflichtrechtliche Recht-

sprechung bei Selbstständigerwerbenden aber von der Verwertbarkeit einer

Resterwerbsfähigkeit von 20 % und weniger im Betrieb aus342.

D. AufnahmeeinerselbstständigerwerbendenTät igkei t

Die Aufnahme einer selbstständigerwerbenden Tätigkeit vor Eintritt des

ordentlichen Pensionsalters verletzt die Schadenminderungspflicht nicht,

338

339

340

347

342

Vgl. Urteile EVG vom 30.72.2002 (111.6102) E.3.2 und AmtsGer LU vom 27.72.1996 i.S.
B. SG 1996 Nr. 94 8.6.4.7h (Erledigung von Büroarbeiten, Einweisung, Beaufsichtigung
und Betreuung des Personals als zumutbare Arbeiten).

Ygl.ZAK1971,S.340 E.2, und Urteile EVG vom 30.05.1989 i.S. H. (Bäcker/Konditor, der
sein Geschäft zusammen mit der Ehefrau und einem Sohn betreibt), vom 28.04.1988 i.S.
Sch. (Damenschneiderin, die einen Hundesalon betreibt), vom 18.02.1988 i.S. P und vom
25.06.7985 i.S. H.

Vgl. Urteil BGer vom 22.06.2004 (4C.312004) = Pra 2005 Nr. 20: AJP 2005, S. 494 (Bemer-

kungen von Lukas Wyss) : HAVE 2004, 5.306 (Bemerkungen von Stephan Weber)
E. 1.3.

Vgl. BCE 971121.6F,.2.

Vgl. BCE 971121.6F.2.

Vgl. Urteil EVG vom 30.05.1989 i.S. N.

Vgl. Urteil AmtsGer LU vom 27.12.1996 i.S. B. = SG 1996 Nr. 94 E. 6.4.1.1b.
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wenn konkrete Anhaltspunkte dafür bestanden, dass der Arbeitsplatz ge-

fährdet und eine Arbeitslosigkeit überwiegend wahrscheinlich war343. Die

Frühpensionierung bei einer bloss 35 %igen Arbeitsunfähigkeit stellt bei

einem über 60-jährigen Geschädigten eine ungenügende Verwertung der

Resterwerbsf ähigkeit dar344.

343 Vgl Urteile BGer vom 24.07.2007 (4C.23712000) E. 1b und vom 22.05.799]. (4C.31,811990) =

IdT 7992 r, 5.748 : SI L992, S. 4 E. 2c.

344 Vgl. Urteil BGer vom 24.01..2001(4C.23712000) E. 1b.
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