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Einleitung

Der vergleichsweise haufige kurzfristige Lohnausfall infolge krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit ist in der Schweiz grundsitzlich nicht obligatorisch (sozial)
versichert — anders als bei den wesentlich selteneren komplementiren Risiken
«Unfall» sowie «Berufskrankheiten» nach UVG. Aufgrund der arbeitsrechtlichen
Lohnfortzahlungspflicht bei krankheitsbedingter Verhinderung an der Arbeits-
leistung ist aber ein erheblicher Teil der Angestellten iiber die Arbeitgeberinnen
freiwillig kollektiv gegen dieses Risiko taggeldversichert. Daneben besteht eine
kleinere Anzahl an Personen, die sich selber freiwillig einzeln oder kollektiv ent-
sprechend versichert haben.

Die tiberwiltigende Mehrheit dieser freiwilligen Versicherungen sind Privatver-
sicherungen. Diese unterstechen dem Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag
(VVG) und nicht den Bundesgesetzen iiber die Sozialversicherungen. Die Sozial-
versicherungslosung nach KVG fristet dagegen seit Langerem ein Nischendasein.

Folge dieser freiwilligen und privatversicherungsrechtlichen Natur der meisten
Krankentaggeldversicherungen ist ihre geringe gesetzliche Normierung. Das
VVG betrifft alle privaten Versicherungsvertrige und beschldgt diese konkrete
Versicherung nur in wenigen Bestimmungen. Der konkrete Versicherungsinhalt
richtet sich damit {iber weite Strecken nach den einschlidgigen Versicherungsbe-
dingungen als Teil des abgeschlossenen Versicherungsvertrages.

Entsprechend hoch ist die Bedeutung dieser Versicherungsbedingungen. Sie ste-
hen dabei in einem Spannungsfeld: Einerseits gilt im Privatrecht grundsétzlich
Vertragsfreiheit und sind zahlreiche Bestimmungen des VVG dispositiver Natur.
Andererseits sind Risiken wie Erwerbsausfall bei Krankheit sozial sensibel und
mit einem hohen Absicherungsbedarf der Versicherten verbunden. Bei wenig ge-
setzlichen Leitplanken und grossem Machtgefille zwischen den Parteien geben
die Versicherungsunternehmen die Ausgestaltung dieser Abdeckung iiber ihre Ver-
sicherungsbedingungen aber faktisch einseitig vor. Beim praktisch bedeutenden
und sensiblen Risiko Erwerbsausfall bei Krankheit besteht somit eine klassische
Situation einseitiger Gestaltungsmacht durch Verwendung allgemeiner Geschifts-
bzw. Versicherungsbedingungen — mit allen damit einhergehenden Gefahren. Sol-
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che Gefahren fiihrten zur sog. «AGB-Kontrolle», wie sie Lehre und Rechtspre-
chung entwickelt haben.

Die vorliegende Arbeit widmet sich dem genannten Spannungsfeld daher aus dem
Blickwinkel eines Teilbereichs der allgemeinen «AGB-Kontrolle», ndmlich der
«Inhaltskontrolle» von AGB. Ziel ist die Untersuchung der Frage, welche Grenzen
die AGB-Inhaltskontrolle der Gestaltungsfreiheit in Versicherungsbedingungen
setzt. Dazu greift die Arbeit aus den vielfdltigen Regelungsthemen in der Kran-
kentaggeldversicherung ein Thema exemplarisch heraus: die Frage der Nachleis-
tung nach Ende der Deckung. Diesbeziigliche AVB-Klauseln waren immer wie-
der Gegenstand von Entscheiden aus der Optik der Inhaltskontrolle und gaben
schliesslich Anlass zu einer neuen Gesetzesbestimmung im revidierten VVG.

Der Grundlagenteil dieser Arbeit beginnt zundchst mit einer Darstellung von
Wesen der Krankentaggeldversicherung und den Grundziigen ihrer Beziige zur
arbeitsrechtlichen Lohnfortzahlung. Danach erortert sie die Grundlagen der ver-
traglichen Ausgestaltung der Krankentaggeldversicherung durch Police und
Versicherungsbedingungen. Die Frage nach den Schranken der vertraglichen
Gestaltungsfreiheit leitet iber zur Beleuchtung des Instrumentariums der AGB-
Kontrolle. Dabei liegt der Schwerpunkt auf der Moglichkeit zur materiellen
Priifung des Inhalts einer AGB-Klausel, der erwéihnten Inhaltskontrolle. In diesem
Zusammenhang steht mit der rechtsprechungsgemissen Ungewohnlichkeitsregel
zum einen ein langjéhriges und weitgehend gefestigtes Werkzeug zur Verfiigung.
Zum anderen besteht mit Art. 8 UWG eine gesetzliche Kontrollmdglichkeit. Diese
leidet allerdings in vielen Punkten an inhaltlicher Unbestimmtheit, offenen Fragen
und mannigfaltigen unterschiedlichen vertretenen Antworten auf diese Fragen.
Fiir die spatere Anwendung der Norm in dieser Arbeit ist es daher unerlésslich,
ausfiihrlich auf die relevanten Fragen und moglichen Antworten einzugehen. Un-
ter dem Gesichtspunkt der praktischen Anwendung von Art. 8 UWG kommt dabei
der Rechtsprechung besonderes Gewicht zu. Diese findet, soweit elektronisch frei
zuginglich, umfassend Niederschlag in diesem Teil. Zuletzt erfolgt ein Hinweis
auf das Aufsichtsrecht als mogliche weitere Grundlage einer Inhaltskontrolle.

Der zweite Teil widmet sich der Anwendung der Grundlagen auf die exemplarische
Thematik der Nachleistung. Dafiir erfolgen einleitend eine allgemeine Erdrterung
der Thematik sowie eine Darstellung der (weitgehend dispositiven) Rechtslage
ohne besondere vertragliche Regelung. Im Anschluss zeigt eine Analyse ausge-
wihlter AVB exemplarisch auf, wie die vertragliche Regelung in der Praxis aus-
sicht und in welchen Konstellationen ein Ausschluss der Nachleistung vorgesehen
ist. Die folgende Priifung solcher Beschrankungen aus der Optik der Inhaltskon-
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trolle beruht auf den Grundlagen des ersten Teils. Bei den neurechtlichen Ver-
trigen kommt zusétzlich die neue Bestimmung von Art. 35¢ VVG zum Tragen.
Das Fazit des Autors zu den Grenzen der AVB-Gestaltungsfreiheit im Bereich der
Nachleistung ist schliesslich Ausgangspunkt fiir die Analyse der entsprechenden
Rechtsprechung. Diese ist, soweit elektronisch frei zuginglich, umfassend aufge-
arbeitet. Die Darstellung der Entscheide erfolgt zusammengefasst und thematisch
gruppiert. Die Arbeit endet mit einem Fazit zur Frage, welche Grenzen die AGB-
Inhaltskontrolle der Gestaltungsfreiheit in Versicherungsbedingungen setzt.
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1. Kapitel: Gesetzliche Absicherung
bei kurzfristigem Erwerbsausfall
infolge Krankheit

«Einzig die wohl hdufigste in der Person des Arbeitnehmers liegende Verhinderung,
namlich Krankheit, kennt keine obligatorische oder zumindest gesetzlich in ihren
wesentlichen Grundziigen bestimmte Versicherungsregelung, sondern nur die etwas
antiquierte, dienstjahresabhéngige Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers.»!

§1. Ein kaum obligatorisch sozialversichertes
Risiko ...

Krankheit kann jede? treffen. Sie kann Behandlungsbedarf etc. auslosen, aber auch 8
zur Verhinderung an der Arbeitsleistung und dadurch zu einem Einkommensverlust
fithren. Als Gesundheitseinbusse dhnelt sie in dieser Hinsicht dem Risiko Unfall.
Diese zwei Risiken sind sowohl nach landldufigem wie auch nach juristischem
Verstandnis komplementdr definiert: Gesundheitseinbussen, welche nicht Folge
eines Unfalles sind, gelten als Krankheitsfolgen. Dieses Verstidndnis liegt auch
dem Sozialversicherungsrecht zugrunde: Unfall ist die plotzliche, nicht beabsich-
tigte schiddigende Einwirkung eines ungewohnlichen &usseren Faktors auf den
menschlichen Korper, die eine Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder
psychischen Gesundheit oder den Tod zur Folge hat (Art. 4 ATSG). Krankheit
ist dagegen jede Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder psychischen
Gesundbheit, die nicht Folge eines Unfalles ist und die eine medizinische Unter-
suchung oder Behandlung erfordert oder eine Arbeitsunfdhigkeit zur Folge hat
(Art. 3 Abs. 1 ATSG).

Trotz dieses gemeinsamen Kerns unterscheiden sich Krankheit und Unfall deut- 9
lich in der sozialversicherungsrechtlichen Absicherung. Krankheit ist der wohl
héufigste Grund flir eine Verhinderung an der Arbeitsleistung.> Unfallbedingte

HABERLI, Krankentaggeldversicherung, S. 96.

Aus Griinden der Leserlichkeit wird in dieser Arbeit in der Regel die weibliche Form
verwendet. Andere Geschlechter sind damit regelméssig mitgemeint.

HABERLI, Krankentaggeldversicherung, S. 96 m. w. H.
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Arbeitsausfille sind wesentlich seltener.* Anders als bei Unfall ist der kurzfristi-
ge Einkommensausfall infolge krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit, von ganz
wenigen Ausnahmen abgesehen, nicht obligatorisch (sozial)versichert.’ Diese
Ausnahmen sind die obligatorische Militdrversicherung nach MVG sowie die
Berufskrankheiten nach UVG. Erstere haftet grundsétzlich fiir alle Schadigungen
der korperlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit der Versicherten und fiir
die unmittelbaren wirtschaftlichen Folgen solcher Schiadigungen (Art. 4 MVG).
Entsprechend erbringt die Militdrversicherung auch Taggelder bei krankheitsbe-
dingter Arbeitsunfihigkeit (Art. 28 MVG).5 Die Berufskrankheiten sind gemass
Art. 9 Abs. 3 UVG grundsitzlich den Berufsunfillen gleichgestellt, weshalb sie
ebenfalls obligatorisch nach UVG versichert sind (vgl. auch Art. 6 Abs. 1 UVG).
Angesichts des sehr kleinen Versichertenkreises der Militérversicherung sowie der
iiberschaubaren Anzahl Berufskrankheiten am gesamten Krankheitsaufkommen
darf aber nach Auffassung des Autors mit gutem Gewissen trotzdem von einer feh-
lenden obligatorischen Versicherung gesprochen werden. Entsprechend werden
diese zwei Konstellationen im Folgenden ausgeklammert.

§2. ...und ein mehr oder weniger durch privat-
und 6ffentlich-rechtliche Lohnfortzahlung
abgesichertes Risiko

Wegen fehlender obligatorischer Versicherung besteht somit sozialversicherungs-
rechtlich keine gesetzlich vorgeschriebene Absicherung im Falle von kurzfristigen
Erwerbseinbussen infolge krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit. Einzig fiir an-
gestellte Personen in einem Arbeitsverhéltnis besteht ein gewisser Schutz durch
die im Falle krankheitsbedingter Arbeitsverhinderung entstehenden Anspriiche.
Dabei handelt es sich aber nicht um Versicherungsanspriiche, sondern um arbeits-
vertragliche Lohnfortzahlungspflichten der Arbeitgeberin. Der hierdurch geschaf-
fene Schutz variiert je nach Rechtsnatur dieser Bezichung allerdings erheblich:

4 SCHONENBERGER, Rz. 71 m.w. H.; PARLVHUG/PETRIK, Rz. 397 m.w. H.; vgl. auch die
Leistungsstatistik zu UVG- und Krankentaggeldern im Bundesratsbericht Evaluation
und Reformvorschlage zur Taggeldversicherung bei Krankheit, S. 27. Die UVG-Tag-
geldleistungen sind trotz regelméssig fritherem Leistungsbeginn deutlich tiefer.

5 Vgl. Art. 1a Abs. 1 KVG und Art. 1a sowie 16 f. UVG; Bundesratsbericht Evaluation
und Reformvorschldge zur Taggeldversicherung bei Krankheit, S. 5. Letzterer ist inso-
fern nicht ganz prézis, als darin die Ausnahmen nicht erwéhnt sind.

Vgl. auch den Bundesratsbericht Doppelspurigkeiten und Militdrversicherung, S. 8.
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l. Privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse

Fiir privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse ist die Lohnfortzahlung «bei Verhin-
derung des Arbeitnehmers» durch das Bundesrecht in den Bestimmungen zum
Arbeitsvertrag gemdss Art. 319 ff. OR geregelt. Die massgebende Bestimmung
lautet wie folgt:

I1I. Lohn bei Verhinderung an der Arbeitsleistung; [...] 2. bei Verhinderung des Ar-
beitnehmers; a. Grundsatz; Art. 324a

!' Wird der Arbeitnehmer aus Griinden, die in seiner Person liegen, wie Krankheit, Unfall,
Erfiillung gesetzlicher Pflichten oder Ausiibung eines dffentlichen Amtes, ohne sein Ver-
schulden an der Arbeitsleistung verhindert, so hat ihm der Arbeitgeber fiir eine beschréinkte
Zeit den darauf entfallenden Lohn zu entrichten, samt einer angemessenen Vergiitung fiir
ausfallenden Naturallohn, sofern das Arbeitsverhéltnis mehr als drei Monate gedauert hat
oder filir mehr als drei Monate eingegangen ist.

2 Sind durch Abrede, Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag nicht langere Zeit-
abschnitte bestimmt, so hat der Arbeitgeber im ersten Dienstjahr den Lohn fiir drei Wochen
und nachher fiir eine angemessene liangere Zeit zu entrichten, je nach der Dauer des Arbeits-
verhéltnisses und den besonderen Umstédnden.

3 Bei Schwangerschaft der Arbeitnehmerin hat der Arbeitgeber den Lohn im gleichen Um-
fang zu entrichten.

4 Durch schriftliche Abrede, Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag kann eine
von den vorstehenden Bestimmungen abweichende Regelung getroffen werden, wenn sie
fiir den Arbeitnehmer mindestens gleichwertig ist.

Die darauffolgende Bestimmung (Art. 324b OR) regelt die Situation bei Vorliegen
einer obligatorischen Versicherung. Bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit
ergibt sich diese Konstellation, wie oben erwdhnt, nur ausnahmsweise bei MVG-
versicherten Personen sowie UVG-Berufskrankheiten (oben Rz. 9). Sie wird des-
halb hier nicht weiter behandelt.

Die arbeitsvertragliche Absicherung ist, insbesondere auch im Vergleich mit den
Leistungen bei Unfall,” aus mehreren Griinden schwach. Zunéchst ist sie be-

7 Vgl. Art. 16 Abs. 2 UVG, wonach der Anspruch auf Taggeld am dritten Tag nach dem
Unfalltag entsteht und (erst) mit der Wiedererlangung der vollen Arbeitsfahigkeit, mit
dem Beginn einer Rente oder mit dem Tod des Versicherten erlischt. Der Rentenan-
spruch entsteht geméss Art. 19 UVG, wenn von der Fortsetzung der arztlichen Be-
handlung keine namhafte Besserung des Gesundheitszustandes des Versicherten mehr
erwartet werden kann und allféllige Eingliederungsmassnahmen der Invalidenversi-
cherung abgeschlossen sind. Aus der anwaltlichen Erfahrung des Autors sind daher
Taggeldleistungen iiber mehrere Jahre keine Seltenheit.

12
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schrankt auf Arbeitsverhiltnisse, welche mehr als drei Monate gedauert haben
oder fiir mehr als drei Monate eingegangen wurden (Art. 324a Abs. 1 OR a.E.).
Bis zu drei Monate befristet angestellte Personen haben somit gar keinen Anspruch
auf Lohnfortzahlung.® Unbefristet angestellte Personen mit einer Kiindigungsfrist
von drei Monaten oder weniger® haben vor dem ersten Tag des vierten Monats
des Arbeitsverhiltnisses ebenfalls keinen Anspruch auf Lohnfortzahlung.! Damit
kommen nur seit oder fiir mehr als drei Monate(n) angestellte Personen in den vol-
len Genuss der Absicherung aus Art. 324a OR (dies dafiir unabhéngig von einer
allfalligen Befristung des Arbeitsvertrages).!" Dasselbe gilt fiir Personen mit Kiin-
digungsfristen iiber drei Monate.?

Weiter ist die Lohnfortzahlung nicht nur personell, sondern auch zeitlich teilweise
sehr eingeschrinkt. Art. 324a OR spricht in Abs. 1 betreffend die Dauer der Lohn-
fortzahlung von einer «beschriankten Zeit». Prézisiert wird dies in Abs. 2, wonach
der Lohn mangels anderer Abrede im ersten Dienstjahr wéhrend drei Wochen und
danach «fiir eine angemessene lidngere Zeit» zu entrichten ist. In Bezug auf diese
«langere Zeit» haben die Gerichte regional unterschiedliche Werte entwickelt, die
sog. Basler, Berner und Ziircher Skala.'® Die Skalen beginnen mit drei Wochen im
ersten sowie vier bis acht Wochen im zweiten Dienstjahr und verlangern die Dauer
der Lohnfortzahlung fortlaufend nach zusétzlichen Dienstjahren. Diese Dauer er-
reicht in der Basler Skala ihr Maximum von sechs Monaten ab dem 21. Dienstjahr,
in der Berner bzw. Ziircher Skala verléngert sich der Anspruch dagegen auch tiber
diese Dauer hinaus alle fiinf Dienstjahre um einen zusétzlichen Monat (Berner
Skala) bzw. mit jedem weiteren Dienstjahr um eine zusétzliche Woche (Ziircher

8 BGE 126 I 75 E. 2d und BGE 131 II1 623 E. 2.4.1.

Dies diirfte auf die grosse Mehrheit aller Angestellten zutreffen; vgl. weiter Art. 335¢

OR.

1 So die Auslegung des Bundesgerichts in BGE 131 III 623 Regeste, im Detail E. 2.4.4;
das Bundesgericht spricht von einer Karenzfrist von drei Monaten. Kritisch zu dieser
Rechtsprechung HABERLI/HUSMANN, Rz. 392 m. H. auf BRUNNER/BUHLER/WAEBER/
BrucHEz, Art. 324a N 12; ebenso WENGER, Rz. 30 m.w.H. Im UVG besteht dem-
gegeniiber wie erwihnt eine Karenzfrist von zwei Tagen (oben Fn. 7).

T BGE 131 11 623 E. 2.3 und 2.4.2.

2 BGE 131 1I1 623 E. 2.4.3.

13 Ausfiihrlich hierzu STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 324a/b N 7; vgl. auch die

Ubersicht auf der Website der Ziircher Gerichte, <https://www.gerichte-zh.ch/themen/

arbeit/waehrend-arbeitsverhaeltnis/arbeitsverhinderung/krankheit-und-unfall. html>,

zuletzt besucht am 30. Juni 2023.

10
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Skala).'* Mit Ausnahme von sehr langjahrigen Arbeitsverhéltnissen besteht somit
in aller Regel nur ein relativ kurz befristeter Anspruch auf Lohnfortzahlung. Zu-
dem sind auch die maximalen Lohnfortzahlungsdauern mit einem halben bis ma-
ximal rund einem Jahr tief." Immerhin kann die gesetzliche Minimalleistung bis
zu einer Dauer von 180 Tagen nach Ablauf der Probezeit nicht durch eine Kiindi-
gung der Arbeitgeberin unterlaufen werden.!'¢

1. Offentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnisse

Offentlich-rechtliche Arbeitsverhiltnisse unterstehen dem jeweils anwendbaren
offentlichen Personalrecht auf Bundes-, Kantons- und Kommunalebene.!” Ent-
sprechend vielfiltig fallen die hier fiir Arbeitsverhinderung durch Krankheit ge-
troffenen Lésungen aus. Eine vollstindige Ubersicht nur schon iiber das Personal-
recht des Bundes und aller Kantone wiirde den Rahmen dieses Grundlagenteils
sprengen, weshalb hier exemplarisch nur zwei unterschiedliche Regelungen dar-
gestellt werden:

A. Bund

Fiir das Bundespersonal'® ist die Lohnfortzahlung nicht auf Gesetzesstufe, sondern
iiber die Delegationsnorm von Art. 29 BPG in der Verordnungsbestimmung von
Art. 56 BPV geregelt:

14 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 324a/b N 7; bei selten erreichten 45 Dienstjahren
besteht somit sowohl nach Berner als auch nach Ziircher Skala ein faktischer Maxi-
malanspruch von rund einem Jahr (11 Monate bzw. 51 Wochen).

Taggelder nach UVG werden, wie erwéhnt, ohne absolute zeitliche Limite und durch-
aus iiber mehrere Jahre geleistet (oben Fn. 7). Weiter setzen auch Leistungen der In-
validenversicherung frithestens nach einem Jahr ein (sog. «Wartejahr», vgl. Art. 28
Abs. 1 IVG).

Die Lohnfortzahlung ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung auf die Dauer des
Arbeitsverhiltnisses beschrankt (BGE 113 II 259 E. 3); zum zeitlichen Kiindigungs-
schutz vgl. Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR.

17 HABERrLI, Lohnfortzahlung, Rz. 5.1.
8 Vagl. fiir den personellen Adressatenkreis Art. 2 f. BPG.
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1. Teil: Grundlagen

4. Abschnitt: Sozialleistungen; Art. 56 Lohnanspruch bei Krankheit und Unfall
(Art. 29 BPG)

! Bei Arbeitsverhinderung wegen Krankheit oder Unfall bezahlt der Arbeitgeber den vollen
Lohn nach den Artikeln 15 und 16 BPG wihrend zwolf Monaten.

2 Nach Ablauf dieser Frist bezahlt der Arbeitgeber wihrend zwolf Monaten 90 Prozent des
Lohnes.

[...]

Die bundespersonalrechtliche Absicherung im Krankheitsfall ist mit Blick auf die
vorstehend dargestellten Leistungen gemiss OR (oben Rz. 11 ff.) deutlich besser
als im privaten Arbeitsrecht. Die Lohnfortzahlung wird hier von Anfang an un-
abhéngig von Dienstjahren etc. doppelt so lange wie das Maximum gemaéss Basler
Skala erbracht.!”” Daran anschliessend folgt ein weiteres Jahr Lohnfortzahlung zu
90%.2° Aufgrund eines ausgebauten Kiindigungsschutzes bei Arbeitsverhinderung
wegen Krankheit kann die Lohnfortzahlung grundsétzlich nur bei befristeten Ar-
beitsverhéltnissen kiirzer ausfallen.?!

B. Kanton Ziirich

Im Kanton Ziirich wird die Lohnfortzahlung ebenfalls nicht auf Gesetzesstufe,
sondern iiber die Delegationsnorm von § 43 lit. ¢ PG-ZH in der Verordnungsbe-
stimmung von § 99 VVO-ZH geregelt:

D. Krankheit und Unfall; 1. Allgemeine Bestimmungen; § 99. Lohnfortzahlung

! Dienstaussetzungen wegen Krankheit und Unfalls im Sinne des Bundesgesetzes tiber die
Unfallversicherung werden hinsichtlich der Lohnzahlung gleich behandelt.

2 Bei ganzer oder teilweiser Arbeitsunféhigkeit wird der Lohn wie folgt ausgerichtet:
im ersten Dienstjahr 100% 3 Monate, anschliessend 75 % 3 Monate
im zweiten Dienstjahr 100 % 6 Monate, anschliessend 75 % 6 Monate

3 Vom dritten Dienstjahr an besteht Anspruch auf vollen Lohn wihrend ldangstens zwolf
Monaten.

Eine Ausnahme besteht bei gewissen Konstellationen von Wieder- oder Neuerkran-
kung, vgl. hierzu Art. 56a Abs. 3 BPV und die nach Dienstjahren abgestufte Leistung.

2 Damit werden auch die Leistungen der meisten Krankentaggeldversicherungen iiber-

troffen, vgl. unten Rz. 25.

2l Zum Kiindigungsschutz Art. 31a BPV, zu befristeten Arbeitsverhéltnissen Art. 56a
Abs. 6 BPV.

12



1. Kapitel: Gesetzliche Absicherung bei kurzfristigem Erwerbsausfall infolge Krankheit

* Besteht nach Ablauf der ordentlichen Lohnfortzahlung begriindete Aussicht, dass die oder
der Angestellte in absehbarer Zeit wieder arbeitsfihig wird, oder ist die Wiederaufnahme
der Arbeit oder die Auflosung des Arbeitsverhéltnisses wegen Invaliditdt noch ungewiss,
bewilligt die Direktion oder das zusténdige oberste kantonale Gericht in der Regel die Wei-
terausrichtung von hochstens 75 % des Lohnes bis zu einer gesamten Lohnfortzahlungs-
dauer von ldngstens zwei Jahren.

’ Beim Entscheid ist den Umstdnden des einzelnen Falles, wie Versicherungsleistungen und
Anzahl der Dienstjahre, angemessen Rechnung zu tragen. Taggelder der obligatorischen
Unfallversicherung werden angerechnet.

Anders als das Bundespersonalrecht stuft das 6ffentliche Personalrecht des Kan-
tons Ziirich die Dauer der Lohnfortzahlung — wie im Privatrecht — nach Dienst-
jahren ab. Ebenso ist den Dienstjahren beim Entscheid iiber die ausserordentliche
Lohnfortzahlung gemiss § 99 Abs. 4 VVO-ZH explizit Rechnung zu tragen.

Trotz weniger weitgehender Leistungen als nach Bundespersonalrecht ist die Ab-
sicherung nach VVO-ZH immer noch erheblich besser als in privatrechtlichen
Arbeitsverhiltnissen. Auch hier besteht namentlich von Beginn weg ein Anspruch
mit Dauer des Maximums nach Basler Skala. Ebenso ist die gesetzlich vorgesehe-
ne Lohnfortzahlungsdauer mit einem entsprechenden Kiindigungsschutz abgesi-
chert (§ 16 lit. cund § 19 Abs. 2 VVO-ZH).

Il. Fazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass in privatrechtlichen Arbeits-
verhiltnissen von Gesetzes wegen bei Arbeitsverhinderung infolge Krank-
heit nur eine schwache Absicherung gegen die finanziellen Folgen in Form von
Einkommensausfall besteht. In 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhdltnissen ist der
Schutz dagegen regelmissig stirker ausgebaut. Je nach Arbeitgeberin bestehen al-
lerdings auch im &ffentlich-rechtlichen Bereich deutliche Leistungsunterschiede.
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2. Kapitel: Vertragliche Absicherung
bei kurzfristigem Erwerbsausfall
infolge Krankheit

§ 3. Privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse

Aus der Arbeitgeberinnenperspektive ist das finanzielle Risiko durch krankheits-
bedingte Arbeitsverhinderung in privatrechtlichen Arbeitsverhéltnissen deutlich
tiefer als im 6ffentlich-rechtlichen Bereich.?? Dennoch kann je nach Arbeitgeberin
auch eine oder mehrere Lohnfortzahlungen iiber eine beschrinkte Zeit nach OR
eine erhebliche Belastung der Geschéftsrechnung darstellen.?

Es besteht somit sowohl aus Arbeitgeberinnen- wie auch aus Arbeitnehmerinnen-
sicht ein Interesse an einer freiwilligen Losung, welche die jeweiligen Risiken
absichert.” Diese muss zum einen die Arbeitgeberin (teilweise) von ihrer Lohn-
fortzahlungspflicht befreien und der Arbeitnehmerin zum anderen eine iiber diese
Minimalanspriiche hinausgehende Sicherung bieten.

Fiir das private Arbeitsrecht ist die Moglichkeit einer solchen Losung bereits im
Gesetz vorgezeichnet. So kann gemaéss Art. 324a Abs. 4 OR eine «abweichende
Regelung getroffen werden, wenn sie fiir den Arbeitnehmer mindestens gleich-

22 Entsprechend den deutlich tieferen Leistungspflichten aus privatrechtlicher Lohnfort-

zahlung im Vergleich mit ihrem &ffentlich-rechtlichen Pendant, vgl. oben Rz. 11 ff.

Z So wirbt die Allianz z.B. mit folgenden Worten fiir ihre Krankentaggeldversiche-

rung: «Als Arbeitgeber sind Sie gesetzlich verpflichtet, den Lohn weiterzuzahlen,
wenn Thre Angestellten krank werden (OR 324a). Ohne die richtige Versicherung
kann das zu einer finanziellen Belastung werden. Mit unserer Krankentaggeldversi-
cherung fiir Arbeitgeber sind Sie auf der sicheren Seite.», <https://www.allianz.ch/de/
geschaeftskunden/angebote/gesundheit-vorsorge/krankentaggeldversicherung.html>,
zuletzt besucht am 30. Juni 2023.

Bundesratsbericht Evaluation und Reformvorschlidge zur Taggeldversicherung bei
Krankheit, S.5; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1298/2006 vom 25. Mai
2007 E. 2.3, wonach es sich bei der kollektiven Krankentaggeldversicherung um
eine Versicherung handle, mit der sich ein Arbeitgeber gegen die Folgen der gesetz-
lichen Lohnfortzahlungspflicht versichere; CADERAS, S.7; Papa, S.70 und S. 80;
ZIMMERMANN, Rz. 149 f.; BRULHART, assurance collective, S. 100.
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1. Teil: Grundlagen

wertig ist».” Diese Bestimmung ist die «Schnittstelle»?® zwischen Arbeitsvertrag
und Krankentaggeldversicherung: Letztere ist die in der Praxis soweit ersichtlich
einzige auf den Plan tretende ablosende Regelung vom gesetzlichen Grundre-
gime.”

Die Frage, wann eine solche Versicherung «gleichwertig» ist, ist in den Einzelheiten
schwierig zu beantworten und bis heute nicht vollends geklart.?® Einigkeit besteht
immerhin in den groben Ziigen: So ist nach einhelliger Auffassung und bundes-
gerichtlicher Praxis eine Versicherungslosung grundsétzlich gleichwertig, wenn
die Taggeldversicherung

je hélftig von Arbeitgeberin und Arbeitnehmerin finanziert wird und

wiéhrend 720 Tagen innerhalb von 900 Tagen 80 % des Lohnes ausrichtet.”
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Die abweichende Regelung i. S. dieser Bestimmung als Ersatz der gesetzlichen Grund-
ordnung ist abzugrenzen von blossen Ergénzungen oder Erweiterungen derselben, vgl.
fiir einige Beispiele dafiir HABERLI, Lohnfortzahlung, Rz. 5.40 ff. Weil hier die Lohn-
fortzahlung abgeldst werden soll, muss die alternative Regelung «gleichwertig» sein.

HABerLI, Krankentaggeldversicherung, S. 95.

HABERLI, Lohnfortzahlung, Rz. 5.47 auch mit Hinweis auf die Entstehungsgeschichte
dieser Bestimmung. Mit «Krankentaggeldversicherung» ist hier eine Versicherungs-
16sung gemeint, welche — wie die Unfallversicherung nach UVG — fiir individuelle
Arbeitsunfahigkeiten Taggeldleistungen erbringt. Diese ist abzugrenzen von riickver-
sicherungsartigen Systemen in Form von sog. «Stop loss»-Versicherungen (im Versi-
cherungsbereich bspw. aus der beruflichen Vorsorge bekannt, BSK VVG-KUNG, Art. 76
N 14 ff.; zu «Stop loss»-Versicherungen im Zusammenhang mit der Lohnfortzahlung
HABERLI/HUSMANN, Rz.3 und 824). Solche Schadenexzedentenriickversicherungen
vergiiten der Arbeitgeberin intern den vereinbarten Teil der Lohnfortzahlungskosten.
Sie sichern nur deren Risiko ab und bewirken keine Anderung der Lohnfortzahlung.
Insbesondere bewirken sie keine {iber diese hinausgehenden Leistungen an die Arbeit-
nehmerinnen.

SCHONENBERGER, Rz. 105 m. H. auf Papa, S. 82 ff.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
Art. 324a/b N 24 m.w.H.; vgl. auch HABERLI, Lohnfortzahlung, Rz. 5.48 ff. sowie
HABerLI, Krankentaggeldversicherung, S. 97 m.w.H. Die Erorterung der sich in die-
sem Zusammenhang stellenden Einzelfragen, z.B. zu (un)zuldssigen Karenztagen,
wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen, sodass diese Thematik nicht weiter be-
handelt wird.

Urteil des Bundesgerichts 4A 514/2018 vom 28. November 2018 E. 3.1 m.w.H.;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 324a/b N 24 m.w.H.; HABERLI, Lohnfortzah-
lung, Rz. 5.54 m.w.H.; PARLI, Untersuchung, S. 687 m.w.H.; CoNTI MOREL, HAVE
2021, S. 159 m.w. H. Dieses Modell orientiert sich insbesondere mit der Rahmenfrist
fiir den Leistungsbezug noch an der Krankentaggeldversicherung nach KVG (Art. 72
Abs. 3 KVG). Diese gehort — wie sogleich noch niher beleuchtet wird — schon fast der
Rechtsgeschichte an. Die aktuellen Standard-Krankentaggeldlgsungen nach VVG mit



2. Kapitel: Vertragliche Absicherung bei kurzfristigem Erwerbsausfall infolge Krankheit

Die giiltig vereinbarte und mindestens gleichwertige Regelung befreit die Arbeit-
geberin umfassend von ihrer Lohnfortzahlungspflicht.*® Zugleich bewirkt sie mit
der deutlich verldngerten Leistungsdauer im Ergebnis auch eine Besserstellung
der Arbeitnehmerin in Fillen ldngerer Absenzen.’' Entsprechend der soeben dar-
gestellten Interessenlage (oben Rz. 22 f.) erwarten somit Arbeitgeberin wie auch
Arbeitnehmerin eine mindestens gleichwertige Absicherung durch eine Kranken-
taggeldversicherung.

Fehlt es dagegen an der Gleichwertigkeit der Versicherungslosung, bleibt die ver-
meintlich abgegoltene arbeitsrechtliche Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgebe-
rin in vollem Umfang bestehen.*? Bei fraglicher Gleichwertigkeit und hoher An-
zahl Dienstjahre tragt die Arbeitgeberin somit ein erhebliches Leistungsrisiko. Zur
Gleichwertigkeit einer Taggeldlosung ohne Nachleistung liber das Ende des Ar-
beitsverhéltnisses hinaus (unten Rz. 207 ff.) lisst sich keine allgemeingiiltige Aus-
sage titigen. Die Literatur vertritt wohl mehrheitlich eine Einzelfallbetrachtung,
wihrend eine gerichtliche Klarung soweit ersichtlich noch aussteht. Zentral fiir
die Bewertung diirfte sein, wie der Kiindigungsschutz im konkreten Arbeitsver-
trag mit einer andauernden Arbeitsunfihigkeit koordiniert ist.** Von Gesetzes we-
gen besteht aufgrund der vergleichsweise kurzen Kiindigungsschutzfristen nach
Art. 336¢ OR keine ausreichende Koordination bei ldngerer Arbeitsunfihigkeit.>

720 oder 730 Taggeldern in Héhe von 80% des versicherten Lohnes verzichten auf
eine Rahmenfrist, was aber der Gleichwertigkeit keinen Abbruch tut.

30 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art.324a/b N 13 m.w.H.; HABERLI/HUSMANN,
Rz. 440; Para, S. 80 f.; Urteil des Bundesgerichts 4A 514/2018 vom 28. November
2018 E. 3.1.

31 Urteil des Bundesgerichts 4C.216/2005 vom 12. Juli 2006 E. 2.4.
32 Papa, S. 81 und HABERLI/HUSMANN, Rz. 442 f. je m.w. H.

3 PaPA, S. 83 m.w.H.; HABERL/HUSMANN, pldadoyer 2009, S. 36; HABERLI/HUSMANN,
Rz. 477 £.; entsprechend gibt es bspw. Gesamtarbeitsvertrage, die Kiindigungen wéh-
rend einem laufenden Taggeldanspruch untersagen, vgl. hierzu PARLI/HUG/PETRIK,
Rz. 364 m. w. H.; kritisch zur Gleichwertigkeit bei Nachleistungsausschliissen LENZIN,
S. 24, Conti MOREL, HAVE 2021, S. 159, BSK KVG-HUSMANN/JENNY, Art. 71 N 3
und BSK VVG 2. Aufl.-FREY/FRIEDLI, Art. 95a N 47 je m.w. H. Tendenziell in diese
Richtung auch das Urteil des Bundesgerichts 4A_228/2017 vom 23. Mérz 2018 E. 2.2:
Im Rahmen einer gleichwertigen Taggeldlosung sei es die Idee, dass im Vergleich zur
gesetzlichen Regelung initial tiefere Leistungen erbracht wiirden und diese Leistungen
dann aber im Gegenzug auch ldnger ausgerichtet wiirden als nach Gesetz.

3% HABERLI/HUSMANN, Rz. 474.
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1. Teil: Grundlagen

Neben dem Risiko fehlender Gleichwertigkeit besteht bei einer Versicherungs-
16sung sodann das Risiko einer vertragsrechtlichen Haftung fiir den versproche-
nen Versicherungsschutz, wenn arbeitsrechtlich zwar giiltig eine gleichwertige
Ersatzregelung vereinbart wurde, die tatséchlich abgeschlossene Versicherung
diesen Vorgaben aber nicht entspricht. Die Arbeitgeberin schuldet dann aus Ar-
beitsvertrag Schadenersatz (bis hin zu den vollen Versicherungsleistungen, soweit
das Versicherungsunternehmen keine Leistungen erbringt).3* Beispielhaft zur The-
matik dieser Arbeit lassen sich hier zwei amtlich publizierte Bundesgerichtsurteile
nennen: In BGE 127 III 318 bestand nach dem anwendbaren Gesamtarbeitsver-
trag die Pflicht, eine Versicherung mit Leistungen tiber den Kiindigungsschutz und
damit das Ende des Arbeitsverhiltnisses hinaus abzuschliessen. Die Arbeitgeberin
schloss in der Folge aber eine Kollektivversicherung ab, die fiir Leistungen nach
Ende des Arbeitsverhiltnisses einen Ubertritt in die Einzelversicherung voraus-
setzte. Entsprechend musste sie die Pramien der Einzelversicherung als Schaden
aus Vertragsverletzung iibernehmen.* In BGE 124 III 126 verpflichtete das Bun-
desgericht die Arbeitgeberin sodann bei dhnlicher Ausgangslage direkt zur Uber-
nahme der Taggelder, die aus einer vertragskonformen Versicherung geleistet wor-
den wiren.?” Entsprechend finden sich auch in der Literatur wiederholt Hinweise
auf dieses Haftungsrisiko der Arbeitgeberin bei Nachleistungsausschliissen.®

§ 4. Offentlich-rechtliche Arbeitsverhéltnisse

Im o6ffentlichen Personalrecht ist die Rechtslage wie schon bei der Lohnfortzah-
lung an sich (oben Rz. 15 ff.) heterogener. Das Leistungsniveau ist im Bereich der
Offentlich-rechtlichen Lohnfortzahlung generell hoch.?® Trotz grundsétzlich guter
finanzieller Leistungsfahigkeit des Gemeinwesens* kann daher ein Interesse an

35 HABERLI/HUSMANN, Rz. 444 ff. m. w. H.; PaPA, S. 86 f. m. w. H.; BRULHART, assurance

collective, S. 100 f.

%  BGE 1271 318E. 4b f.

37 BGE 124 111 126 E. 2b ff.; dhnlich auch die Urteile des Bundesgerichts 4C.9/2006 vom
1. Mérz 2006 E. 2.4 sowie 4A 348/2007 vom 19. Dezember 2007 E. 3 f.

3% KIESER, AJP 2001, S. 709; Urteilsbesprechung von STEPHAN FUHRER zum Urteil des Bun-
desgerichts 4A 204/2019 vom 12. September 2019, <https://stephan-fuhrer.ch/assets/files/
Urteile/BGer%202019/11-2019%2009%2012-Ba.pdf>, zuletzt besucht am 30. Juni 2023.

% PARLVHUG/PETRIK, Rz. 237 f.; exemplarisch oben Rz. 16 ff.

40 Bundesratsbericht Evaluation und Reformvorschlidge zur Taggeldversicherung bei

Krankheit, S. 18.
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2. Kapitel: Vertragliche Absicherung bei kurzfristigem Erwerbsausfall infolge Krankheit

einem (teilweisen) Risikotransfer auf ein Versicherungsunternehmen bestehen.
Umgekehrt ist der Verbesserungsbedarf aus Arbeitnehmerinnensicht wesentlich
weniger gross als in privatrechtlichen Arbeitsverhéltnissen. Dennoch kann eine
Krankentaggeldversicherungslosung punktuell Verbesserungen im Vergleich zu
reinen Lohnfortzahlungsanspriichen bewirken.*

Das exemplarisch dargestellte Bundespersonalrecht wie auch jenes des Kantons
Ziirich (oben Rz. 16 ff.) kennen keine mit Art. 324a Abs. 4 OR vergleichbare Re-
gelung. Entsprechend bestehen dort auch keine Krankentaggeldversicherungen.*

Andere offentliche Arbeitgeberinnen haben dagegen solche Versicherungen ab-
geschlossen.® Soweit ersichtlich sind diese Krankentaggeldversicherungen aber
regelméssig bereits im Gesetz vorgeschrieben und damit nicht freiwillig.** Inso-
fern besteht hier ein Unterschied zur privatrechtlichen Ordnung. Freiwillige Ver-
sicherungen werden teilweise auf individueller Ebene empfohlen.*

Die existierenden Krankentaggeldversicherungen sind unterschiedlich ausgestal-
tet. Die Krankentaggeldversicherung des Kantons Basel-Stadt richtet bspw. ein
Taggeld in Hohe von 80 % des Lohnes wahrend maximal 730 Tagen abziiglich der
Wartefrist aus.* Das entspricht der typischen Lésung bei privatrechtlichen Ver-
haltnissen (oben Rz. 25). Im Kanton Aargau erbringt das Versicherungsunterneh-
men dagegen nach einer halbjahrigen Wartefrist ein Taggeld in Hohe des durch-
schnittlichen Nettolohns der letzten 12 Monate wéihrend maximal 18 Monaten.*’

41

Vgl. z. B. WENGER, Rz. 119 und 121 zur Taggeldversicherung des Kantons Basel-
Stadt. Wahrend der Lohnfortzahlungsanspruch mit dem Ende des Arbeitsverhéltnisses
endet, bestehen die Taggeldanspriiche dariiber hinaus.

4 Fir den Bund WENGER, Rz. 107 m.w.H.; fiir den Kanton Ziirich vgl. die Website
des kantonalen Personalamtes, <https://www.zh.ch/de/arbeiten-beim-kanton/lohn-
weitere-vorteile.html>, zuletzt besucht am 30. Juni 2023.

$ Vgl. fiir den Kanton Aargau § 16a PersG-AG; vgl. fiir den Kanton Basel-Stadt und
dessen Krankentaggeldversicherung sodann WENGER, Rz. 117 ff.

4 Fir den Kanton Aargau § 16a PersG-AG; fiir den Kanton Basel-Stadt § 2 Abs. 3
MVersG-BS. Der Kanton Basel-Landschaft scheint zeitweise eine rein freiwilli-
ge, nicht gesetzlich vorgesehene Krankentaggeldversicherung gehabt zu haben, vgl.
WENGER, Rz. 112.

So empfahl zumindest frither das Personalamt des Kantons Ziirich den kantonalen
Arbeitnehmerinnen fiir die ersten zwei Dienstjahre den Abschluss einer privaten Tag-
geldversicherung, PARLI/HUG/PETRIK, Rz. 255.

4 So die gesetzliche Vorgabe in § 2 Abs. 3 MVersG-BS, vgl. auch WENGER, Rz. 116 f.

47 §§ 17 £, insb. 17a Abs. 1 und 2 LD-AG. Diese Losung ist relativ exotisch, was sich
auch darin zeigt, dass das betroffene Versicherungsunternehmen seine Taggeldverwal-

45
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Die Vielfalt der verschiedenen Regelungen bewirkt, dass auch zum Verhéltnis
Lohnfortzahlungspflicht und Krankentaggeldversicherung keine generelle Aus-
sage gemacht werden kann. In der Regel fiihrt das Bestehen einer Krankentag-
geldversicherung soweit ersichtlich aber nicht zu einer vollstindigen Ablosung
der Lohnfortzahlungspflicht der 6ffentlich-rechtlichen Arbeitgeberin, sondern zu
einer Kombination aus derselben und Versicherungsleistungen.*

tungssoftware manuell libersteuern muss, um Abrechnungen aus dieser Police zu er-
stellen. Der Autor war in seiner praktischen Tatigkeit einmal mit dieser Problematik
konfrontiert.

#  Fir den Kanton Aargau §§ 17 f. LD-AG; fiir den Kanton Basel-Stadt WENGER,
Rz. 116 ff.

20



3. Kapitel: Grundlagen und Begriffe
der Krankentaggeldversicherung

§ 5. Rechtsgrundlage

Krankentaggeldversicherungen im dargelegten Sinne sind entweder gestiitzt auf
das KVG oder das VVG mdglich. Die unterschiedliche Rechtsgrundlage fiihrt zu
grundlegend unterschiedlicher Rechtsnatur und zahlreichen Unterschieden betref-
fend Inhalt und Verfahren bei diesen Versicherungen.*

l. KVG

Die Krankentaggeldversicherung nach KVG untersteht dem ATSG und ist eine So-
zialversicherung.™ Sie ist in den groben Ziigen zusammenhéingend in den Art. 67
bis 77 KVG geregelt. Als Teil der sozialen Krankenversicherung i. S. v. Art. la
Abs. 1 KVG ist ihr Betrieb den Krankenkassen und Versicherungsunternehmen
vorbehalten, welche eine Bewilligung zur Durchfithrung der sozialen Kranken-
versicherung besitzen (Art. 2 ff. KVAG).”! Diese Versicherungsunternehmen sind
zudem verpflichtet, die Krankentaggeldversicherung nach KVG anzubieten und
in ihrem &rtlichen Tatigkeitsbereich jede versicherungspflichtige Person und jede
Person, die berechtigt ist, einen Taggeldversicherungsvertrag abzuschliessen,
aufzunehmen.*

4 Fiir eine tabellarische Ubersicht iiber die Unterschiede vgl. HABERL/HUSMANN, An-
hang I.

0 Wie die Unfallversicherung nach UVG; Art. 1 und 67 ff. KVG; Bundesratsbericht Eva-
luation und Reformvorschldge zur Taggeldversicherung bei Krankheit, S. 9; es handelt
sich dabei entsprechend um ein &ffentlich-rechtliches Vertragsverhéltnis, PARLI/HUG,
Rz. 15.41.

S In dieser Arbeit beide als «Versicherungsunternehmen» bezeichnet.

2 Die Freiwilligkeit der Taggeldversicherung ist somit nur eine halbe, ndmlich fiir die
interessierten Versicherungsnehmerinnen; vgl. Art. 5 lit. h f. KVAG und Art. 68 Abs. 1
KVG.
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Trotz dieses Kontrahierungszwanges hat die Krankentaggeldversicherung nach
KVG heute paradoxerweise fast rechtsgeschichtlichen Charakter und kaum mehr
praktische Bedeutung.> Dafiir verantwortlich sind im Kern zwei Faktoren:** Zum
einen machen der Kontrahierungszwang und verschiedene andere gesetzliche Vor-
gaben zugunsten der Versicherten die Taggeldversicherung nach KVG «unflexi-
bel» und letztlich wirtschaftlich unattraktiv fiir die Versicherungsunternehmen.>
Zum anderen bieten die meisten Versicherungsunternehmen KVG-Taggeldversi-
cherungen nur mit betraglich minimalen Taggeldern an.*® Dariiber hinausgehende
Leistungen werden nur nach VVG versichert angeboten.”” Die so existierenden
KVG-Offerten konnen einen iiblichen Erwerbsausfall nicht annédhernd decken.®®
Es entsteht somit die seltsam anmutende Konstellation, dass aus Sozialschutz-
gedanken®® von Gesetzes wegen zwar eine Versicherung mit bestimmen Rahmen-
bedingungen angeboten werden muss; diese ist aber fiir die verpflichteten Versi-
cherungsunternehmen wirtschaftlich uninteressant. Aus diesem Grund gestalteten
diese ihr Angebot dergestalt aus, dass es auch fiir die Versicherungsnehmerinnen
unattraktiv ist — und das Bundesgericht schiitzt diese Umgehung der sozialpoliti-

5% STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art.324a/b N 13; HABERLI, Lohnfortzahlung,
Rz. 5.47; HABERLVHUSMANN, plddoyer 2009, S.34; ausfiihrlich SCHONENBERGER,
Rz. 160 ff. m. w. H., auf auch die vorhandenen statistischen Daten zu Versicherten-
und Versicherungsbestdnden nach KVG und Pramienvolumen nach KVG und VVG;
Stellungnahme des Bundesrates vom 16. Mai 2018 zur Interpellation Nr. 18.3126 vom
8. Mirz 2018 «Obligatorische Erwerbsausfallsversicherung bei Krankheit. Instrument
zur Verbesserung des sozialen Schutzes»; gemdss dem Bundesratsbericht Koordina-
tion Taggeldversicherungen, S. 5 f. betrug der Anteil der KVG-Taggelder an den Ge-
samtleistungen im Jahr 2014 noch rund 6.3 %.

3% Ausfiihrlich und mit zahlreichen Hinweisen hierzu SCHONENBERGER, Rz. 163 ff.

55 Bspw. die gesetzliche Regelung der Koordination, der versicherten Risiken, der Risi-
koselektion usw.; zu allem ausfithrlich SCHONENBERGER, Rz. 163 ff.

¢ Vgl. BGE 126 V 490 E. 2a; in jenem Fall offerierte die Sanitas eine Einzelversicherung
mit einem Taggeld von 10.— Fr. (gegeniiber einem Taggeld von 150.— Fr. in der dem
Streit vorangehenden Versicherung).

57 So auch in BGE 126 V 490 Sachverhalt A.

8 Ein Taggeld von 10.— Fr. ergibt einen Monatsbetrag von rund 300.— Fr. und stellt nicht

einmal das tiefste tatsdchlich angebotene Taggeld dar (in BGE 126 V 490 E. 2a werden
auch 6.— Fr. pro Tag genannt, der Bundesratsbericht Evaluation und Reformvorschlage
zur Taggeldversicherung bei Krankheit, S. 26 hat 5.— Fr. erhoben).

% Botschaft KVG, S. 138 und 202.
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schen gesetzgeberischen Intention hinter den Regeln des KVG®.¢! So erstaunt es
nicht, dass diese Versicherung in der Praxis dem Aussterben nahe ist.5

Aufgrund ihrer marginalen praktischen Bedeutung wird die Krankentaggeldver-
sicherung nach KVG in dieser Arbeit nicht weiter behandelt.®

Il. VVG

Die Krankentaggeldversicherung nach VVG ist keine Sozialversicherung.® Als
dem VVG unterstelltes Vertragsverhdltnis handelt es sich dabei (wie bei allen
VVG-Versicherungen) um eine Privatversicherung. Sie untersteht grundsitzlich
den Regeln des Privatrechts.5 Als privatrechtliches Verhiltnis steht sie insbeson-
dere ausserhalb des koordinierten Systems der Sozialversicherungen.®

Die schweizerischen Sozialversicherungen werden in den dazugehdrigen Geset-
zen und Verordnungen relativ ausfiihrlich geregelt.®” Das VVG dagegen enthélt

% Botschaft KVG, S. 138 und insbesondere 202: «Der Verzicht auf eine gesetzliche Min-
destgarantie fiir das versicherbare Taggeld bedeutet nicht, dass die Versicherer einem
Bewerber lediglich ein symbolisches Taggeld anbieten konnen.»

61 BGE 126 V 490 E. 2a ff., trotz schon damals einhelliger und breiter Kritik der Lehre
(vgl. E. 2a); fiir die spétere Kritik vgl. die Hinweise bei SCHONENBERGER, Rz. 169 ff.

62 Der Bundesratsbericht Evaluation und Reformvorschlige zur Taggeldversicherung
bei Krankheit, S. 6 konstatiert entsprechend: «Damit verlieren auch die gesetzlichen
Schutzklauseln des KVG praktisch ihre Wirkung.»

6 Vgl. fiir eine umfassende Darstellung derselben u.a. das Werk HABERLI/HUSMANN so-
wie BSK KVG-HUSMANN/JENNY, Art. 67 ff.

o Art. 2 Abs. 2 KVAG sowie Art. 2 ATSG und Art. 1 ff. VVG e contrario; statt vieler Ur-
teil des Bundesgerichts 9C_794/2020 vom 19. April 2021 E. 6.1.2; das Bundesgericht
subsumiert die Krankentaggeldversicherung nach VVG in sténdiger Praxis unter den
Begriff der «Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherungy i. S. v. Art. 2
Abs. 2 KVAG. Diese unterliegen dem VVG. Vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts
5C.41/2001 vom 3. Juli 2001 E. 2b/bb.

6 BGE 133 1T 439 E. 2.1 m.w.H.; aus diesem Grund handelt es sich bei Streitigkeiten
aus solchen Versicherungen um zivilrechtliche Streitigkeiten; Bundesratsbericht Eva-
luation und Reformvorschldge zur Taggeldversicherung bei Krankheit, S. 9. Gemiss
Art. 100 Abs. 1 VVG gelangt subsididr denn auch das allgemeine Vertragsrecht des
OR zur Anwendung.

% Unléngst z.B. Urteil des Bundesgerichts 9C_794/2020 vom 19. April 2021 E. 6.1.2
m.w. H.; HABERLI/HUSMANN, Rz. 11.

67 Vgl. fur die Krankentaggeldversicherung nach KVG den 3. Titel «Freiwillige Taggeld-
versicherungy (Art. 67 bis 77) des KVG. Noch viel umfassender und detaillierter ist
bspw. die Unfallversicherung nach UVG geregelt.
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keine zusammenhéngende Regelung der Krankentaggeldversicherung. Von seinen
rund 100 Artikeln beschlagen nur gerade 12 mehr® oder weniger® direkt diesen
Versicherungszweig. Dem VVG lassen sich weder eine Definition der Kranken-
taggeldversicherung an sich noch allzu viele Vorgaben fiir den Inhalt dieses Ver-
tragsverhiltnisses entnehmen.”® Entsprechend wird der Inhalt der Versicherung
massgebend durch die jeweilige vertragliche Vereinbarung gestaltet.”

Ebenfalls anders als bei ihrem Pendant nach KVG ist der Betrieb der Kranken-
taggeldversicherung nach VVG nicht auf Krankenkassen und Versicherungsun-
ternehmen 1. S. v. Art. 2 f. KVAG beschrénkt. Neben diesen treten auch (andere)
private Versicherungsunternehmen in grossem Umfang auf dem Markt auf.”? Alle
Anbieterinnen der Krankentaggeldversicherung nach VVG unterstehen der Auf-
sicht der FINMA gemiss VAG (Art. 2 VAG).”

68 Art. 3 Abs. 3 VVG (Informationspflicht der Arbeitgeberin bei kollektiven Personen-
versicherungen zum Schutz ihrer Arbeitnehmerinnen); Art. 35a Abs. 4 VVG (Or-
dentliches Kiindigungsrecht in der kollektiven Taggeldversicherung); Art. 35¢c VVG
(Nachleistung bei periodischen Leistungsverpflichtungen als Folge von Krankheit
oder Unfall); Art. 39a VVG (Fritherfassung in der IV); Art. 39b VVG (Interinstitu-
tionelle Zusammenarbeit); Art. 41 Abs. 3 VVG (Verjdhrung von Anspriichen aus der
kollektiven Krankentaggeldversicherung); Art. 47a VVG (Verwendung der Versicher-
tennummer der AHV); Art. 95a VVG (direktes Forderungsrecht in der kollektiven
Kranken- und Unfallversicherung); Art. 100 Abs. 2 VVG (Anwendbarkeit der Art. 71
Abs. 1 und 2 sowie 73 KVG).

8 Art. 2a Abs. 4 VVG (Ausschluss des Widerrufsrechts bei kollektiven Personenversi-
cherungen); Art. 7 VVG (Folgen der Anzeigepflichtverletzung beim Kollektivvertrag);
Art. 31 VVG (Gefahrserhohung im Kollektivvertrag).

Das VVG wie auch das VAG enthalten nicht einmal eine Definition des Versicherungs-
vertrages an sich; vgl. auch FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung, Rz. 1.

70

" Das gilt auch fiir die anderen Versicherungszweige, die im VVG und in den damit ver-
bundenen Erlassen ebenfalls nicht abschliessend normiert sind. Der Versicherungsver-
trag wird daher als Innominatvertrag qualifiziert, STOckL1, SJZ 2012, S. 513 m.w.H.,
ebenso SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPE, Rz. 2655 ff. Priagend fiir den Vertragsinhalt sind
namentlich die verschiedenen allgemeinen und anderen Versicherungsbedingungen
(unten Rz. 55 ff.), EisNER-KIEFER, AGB, S. 92 und Eisner-Kierer, HAVE 2015, S. 29,
ScHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, Rz. 2661 und weiter STOCKLI, S. 409 f. sowie STOCKLI,
HAVE 2020, S. 302 zur auch unter der neusten Fassung des VVG unverinderten Situ-
ation.

2 Bundesratsbericht Evaluation und Reformvorschlige zur Taggeldversicherung bei

Krankheit, S. 14 und 27 f.

3 Die FINMA ist im Rahmen der VVG-Versicherungen auch die Aufsichtsbehorde tiber
die Krankenkassen i. S. v. Art. 2 KVAG, vgl. Art. 34 Abs. 5 KVAG. Punktuell scheint
es auch kleine Krankentaggeldversicherungsunternehmen zu geben, die von der Auf-
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Die Krankentaggeldversicherung nach VVG ist die in der Praxis absolut vor-
herrschende Versicherungslosung (oben Fn. 53). Exakte Zahlen fehlen,” aber es
wird gemeinhin davon ausgegangen, dass die (grosse) Mehrheit der Arbeitneh-
merinnen taggeldversichert ist.”” Liicken werden vor allem in kleineren Betrieben
vermutet.”

§ 6. Versichertenkreis

Krankentaggeldversicherungen kénnen als Einzel- oder Kollektivversicherungen
ausgestaltet sein. Diese Unterscheidung betrifft die Frage nach dem personellen
Umfang des Vertrages.

. Einzelversicherung

Eine Einzelversicherung ist ein Versicherungsvertrag einer Einzelperson als Ver-
sicherungsnehmerin mit dem Versicherungsunternehmen ohne weitere Versicher-
te.”” Die Anzahl der Einzelversicherten liegt deutlich unter derjenigen der Kollek-
tivversicherten.”

sicht nach VAG ausgenommen wurden, vgl. hierzu Art. 2 Abs. 3 VAG, kritisch hierzu
HABERLI/HUSMANN, Rz. 9.

" Gemadss der Stellungnahme des Bundesrates vom 16. Mai 2018 zur Interpellation
Nr. 18.3126 vom 8. Mirz 2018 «Obligatorische Erwerbsausfallsversicherung bei
Krankheit. Instrument zur Verbesserung des sozialen Schutzes» erhebt die FINMA
als Aufsichtsbehorde keine spezifischen Daten zur Krankentaggeldversicherung nach
VVG; vgl. auch den Bundesratsbericht Evaluation und Reformvorschlige zur Tag-
geldversicherung bei Krankheit, S. 26 ff.

5 PARLL Untersuchung, S. 694 m.w.H.; der Anteil der Nichtversicherten wird auf zwi-
schen 10 und 30 % geschétzt. Der Bundesrat spricht in der Stellungnahme vom 12. Au-
gust 2020 zur Interpellation Nr. 20.3341 vom 6. Mai 2020 «Krankentaggeldversiche-
rung» von einer «hohen» Abdeckung.

¢ Bundesratsbericht Evaluation und Reformvorschlidge zur Taggeldversicherung bei
Krankheit, S. 28.

77 HABERLI/HUSMANN, Rz. 28.

8 Bundesratsbericht Evaluation und Reformvorschlage zur Taggeldversicherung bei
Krankheit, S. 28. Die Einzelversicherten kénnen dies von Anfang an sein, d.h. durch
eine privat fiir sich als Einzelperson abgeschlossene Krankentaggeldversicherung.
Moglich ist aber auch, dass diese Personen bei Ende einer Kollektivversicherung in
die Einzelversicherung iibergetreten sind.
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1. Teil: Grundlagen

Il. Kollektivversicherung

Eine Kollektivversicherung wird von der Versicherungsnehmerin als Vertrags-
partnerin allenfalls fiir sich sowie fiir weitere Versicherte abgeschlossen.” Insbe-
sondere die arbeitsrechtsbezogenen kollektiven Krankentaggeldversicherungen®
stellen die grosse Mehrheit der Krankentaggeldversicherungen nach VVG.3! Da-
neben gibt es eine kleinere Anzahl von anderweitig kollektivversicherten Perso-
nen.® Besonders hervorzuheben ist hierbei das zwingende (Art. 98 VVG) direkte
Forderungsrecht der Versicherten geméss Art. 95a VVG. Durch dieses konnen die
Versicherten ihre Anspriiche aus dem Kollektivvertrag direkt gegentiber dem Ver-
sicherungsunternechmen geltend machen.®* Damit liegt eine «Art» echter Vertrag
zugunsten Dritter vor.%

§7. Vertragsnatur

Krankentaggeldversicherungen nach VVG kénnen sowohl als Schaden- wie auch
als Summenversicherung ausgestaltet werden.? Massgebendes Unterscheidungs-
merkmal zwischen den zwei Versicherungstypen sind die Voraussetzungen der

7 BSK VVG-STEIN, Art. 87 N 6 mit diversen Beispielen, siche auch BSK VVG 2. Aufl.-
FrREY/FRIEDLI, Art. 95a N 20.

8 Gemeint ist eine durch die Arbeitgeberin als Versicherungsnehmerin fiir ihre Arbeit-
nehmerinnen als Versicherte abgeschlossene Versicherung.

81 Stellungnahme des Bundesrates vom 16. Mai 2018 zur Interpellation Nr. 18.3126 vom
8. Mérz 2018 «Obligatorische Erwerbsausfallsversicherung bei Krankheit. Instrument
zur Verbesserung des sozialen Schutzes».

8 Bspw. Selbststandigerwerbende mit Anschluss an Kollektivvertrdge ihrer Berufsver-

bénde (vgl. z. B. plddoyer 2/2017 S. 5 zu den kollektiven Krankentaggeldvertragen des
Schweizerischen und Ziircher Anwaltsverbandes).

8 Néher zum direkten Forderungsrecht BSK VVG 2. Aufl.-FREY/FRIEDLI, Art. 95a sowie
HABERLI/HUSMANN, Rz. 603 ff.

8 BGE 141 III 112 E. 4.3 m.w.H.; Urteile des Bundesgerichts 4A 514/2018 vom
28. November 2018 E. 2 und 4A_197/2018 vom 13. Dezember 2018 E. 3.3 jem.w. H.;
vgl. auch HABERLI/HUSMANN, Rz. 29 zur Kollektivversicherung.

8 Urteil des Bundesgerichts 4A_106/2020 vom 8. Juli 2020 E. 3.5.1 mit ergdnzendem
Hinweis auf HABERL/HUSMANN, Rz. 39 f. zu gemischten Formen bei Kollektivver-
tragen (fiir die Betriebsinhaberin eine Summenversicherung und fiir die Angestellten
eine Schadenversicherung).
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Leistung. Die Abgrenzung hat hohe Praxisrelevanz und hat die Gerichte — in ihren
eigenen Worten — schon (zu) oft beschiftigt.®

l. Schadenversicherung

Die Schadenversicherung bezweckt die teilweise oder ganze Deckung eines tat-
sdchlich eingetretenen Schadens.’” Beim Eintritt des Versicherungsfalls ist die
Leistung hier nur geschuldet, wenn die Versicherte effektiv einen Schaden erlitten
hat.®® Der Nachweis eines Vermogensschadens ist eine eigenstidndige Leistungs-
voraussetzung.** Zudem muss sich nach hier vertretener Auffassung die Leistung
auch nach dem effektiven Schaden bemessen.”

Il. Summenversicherung

Bei einer Summenversicherung ist die vertraglich festgelegte Leistung beim
Eintritt des Versicherungsfalls unabhingig davon geschuldet, ob und welche wirt-
schaftliche Einbusse daraus resultiert. Es spielt somit keine Rolle, ob und welchen
Schaden die Versicherte effektiv erlitten hat.”!

lll.  Abgrenzungsfragen
Die Qualifikation einer Krankentaggeldversicherung als Schaden- oder Summen-

versicherung erfolgt durch Auslegung des Versicherungsvertrages (Police) sowie
der dazugehorigen Versicherungsbedingungen.” Der grosse vertragliche Gestal-

8 So wortlich das Bundesgericht in BGE 146 11T 339 E. 5.2.3: «Les tribunaux ont (trop)
souvent été¢ occupés [...]»; FUHRER spricht von den «wohl unndtigsten» Prozessen zu
Taggeldversicherungen, FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung, Rz. 33.

8  BGE 146 11 339 E. 5.2.3 m.w. H.

8 Urteil des Bundesgerichts 4A_106/2020 vom 8. Juli 2020 E. 3.5.1 m.w. H.
8  BGE 146 11 339 E. 5.2.3 m.w. H.

% Dies betrifft die sog. «pauschalisierte Schadenversicherung» (unten Rz. 54).

°L " BGE 146 III 339 E. 5.2.3 und Urteil des Bundesgerichts 4A_106/2020 vom 8. Juli
2020 E. 3.5.1 je m.w. H.

%2 BGE 146 111 339 E. 5.2.3; auch scheinbar klare Begriffe miissen im Gesamtkontext der
Vertragsunterlagen beurteilt werden, vgl. hierzu bspw. zum Begriff der «Erwerbsun-
fahigkeit» das Urteil des Bundesgerichts 4A 332/2010 vom 22. Februar 2011 E. 5.2.4.
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1. Teil: Grundlagen

tungsspielraum bringt zahlreiche unterschiedliche Versicherungsprodukte hervor.
Daher ist die Qualifikation in der Praxis trotz klarer theoretischer Abgrenzung
bisweilen strittig.”

Gemiss dem neu gefassten Art. 3 Abs. 1 lit. b VVG muss das Versicherungsunter-
nehmen in neuen Vertrdgen® immerhin dariiber informieren, ob es sich um eine
Summen- oder um eine Schadenversicherung handelt. Allerdings zeigt das vorge-
nannte Beispiel (oben Fn. 93), dass auch bei scheinbar klarer Benennung Fragen
auftauchen kdnnen. Daher ist davon auszugehen, dass die Abgrenzung die Gerich-
te weiterhin zumindest gelegentlich beschéftigen wird.

Der Versicherungscharakter beurteilt sich anhand der Leistungsvoraussetzungen.
Nicht relevant ist dagegen der Zweck der Versicherung.”® Namentlich schliesst
eine allgemeine «Erwerbsausfallsdeckung»-Zweckklausel im Vertrag eine Sum-
menversicherung nicht aus.”® Ebenso wenig ist die Bezeichnung alleine massge-
bend.”’

Weiter sind nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch Koordinationsbestim-
mungen nicht entscheidend. Leistungen aus Schadenversicherungen sind gemaéss
Art. 95¢ Abs. 1 VVG nicht mit anderen schadenausgleichenden Leistungen kumu-

% So hat bspw. die SWICA folgende interessante Ziff. I1.6 aus den AVB fiir die kollekti-
ve Taggeldversicherung nach VVG, Ausgabe 2006 ersonnen: «Nur sofern im Vertrag
namentlich aufgefiihrt, sind der Betriebsinhaber sowie [...] mitversichert. [...] Diese
Versicherung gilt nicht als Summenversicherung, sondern als Schadenversicherung.
Wir verzichten auf den Nachweis des tatsdchlichen Erwerbsausfalls bis zur Hohe des
fix vereinbarten Jahresverdienstes. Dariiber hinausgehende Erwerbseinbussen sind
nicht versichert.» Fiir die Ausrichtung der Taggelder muss somit kein Erwerbsausfall
nachgewiesen werden (hierzu unten Fn. 95). Nach hier vertretener Auffassung handelt
es sich trotz gegenteiligem «Etikett» um eine Summenversicherung (ebenso wohl das
Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz I 2019 48 vom 20. April 2020
E. 6.3 e contrario).

94

Vgl. die Ubergangsbestimmung in Art. 103a VVG; die Informationspflicht bezieht
sich somit nur auf nach dem 1. Januar 2022 abgeschlossene Vertrége.

% BGE 146 III 339 E. 5.2.3 und Urteil des Bundesgerichts 4A_106/2020 vom 8. Juli
2020 E.3.5.1 je m.w.H., denn beide Versicherungstypen sollen mdglichen Ver-
mogenseinbussen (hier Einkommenseinbussen) vorbeugen. Bei der Summenversiche-
rung ist aber deren Nachweis keine Voraussetzung fiir die Auszahlung, vgl. hierzu auch
das Urteil des Bundesgerichts 4A_521/2015 vom 7. Januar 2016 E. 2.5.

Bspw. in der Art, dass die Lohnausfallversicherung fiir Unternehmen der Deckung des
Erwerbsausfalles diene, der durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit entstanden sei,
vgl. das Urteil des Bundesgerichts 4A 521/2015 vom 7. Januar 2016 E. 2.4 f.

97 HABERLI/HUSMANN, Rz. 41.
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28



3. Kapitel: Grundlagen und Begriffe der Krankentaggeldversicherung

lierbar. Im Umfang und zum Zeitpunkt seiner Leistung tritt das Versicherungsun-
ternehmen fiir die von ihm gedeckten gleichartigen Schadensposten in die Rechte
des Versicherten ein (Abs. 2).® In der Summenversicherung gehen die Anspriiche,
die der Anspruchsberechtigten infolge Eintritts des befiirchteten Ereignisses ge-
geniiber Dritten zustehen, gemiss Art. 96 VVG hingegen nicht auf das Versiche-
rungsunternehmen {iber.” In der Summenversicherung gilt somit die Kumulation
von Anspriichen.!® Die Rechtsprechung lasst indessen auch zu, dass die Kumula-
tion bei einer Summenversicherung vertraglich ausgeschlossen wird.'?!

In der Praxis darf als grobe Faustregel gelten, dass Kollektivversicherungen fiir
Arbeitnehmerinnen typischerweise Schadenversicherungen sind.'” Darin sind in
aller Regel Lohnsummen versichert, sodass die einzelnen Versicherten in der Poli-
ce nicht namentlich genannt sind. Die versicherten Leistungen entsprechen sodann
bestimmten Prozentsétzen i.d.R. des effektiven Jahresbruttolohnes i.S. der AHV
und sind damit variabel.'”®> Beide Elemente sind Hinweise auf eine Schadenver-
sicherung.'%

% Dazu auch BGE 146 111 339 E. 5.2.3; freilich wird bisweilen auch in als «Schadenver-
sicherung» betitelten Produkten auf Uberversicherungskiirzungen verzichtet und da-
mit eine Kumulation zugelassen, vgl. bspw. die AVB der Lebensversicherung «Swiss
Life Protection», Ausgabe 2017 der SwissLife Ziff. 4.2 am Ende.

% Diese Bestimmung wurde per 1. Januar 2022 neu gefasst und beendet nun auch le-
gislatorisch die Verwirrung, die durch die alte Fassung («Personenversicherungy»
statt «Summenversicherungy) gestiftet wurde. Vgl. zu dieser Verwirrung namentlich
BGE 104 144 E. 4.

100 Mit dieser vertraglichen Vereinbarung nehmen die Parteien daher bewusst auch eine
Uberentschiidigung in Kauf, BGE 146 III 339 E.5.2.3, BGE 133 III 527 E.3.2.5
m.w.H. sowie BGE 104 II 44 E. 4d; es gibt im Privatversicherungsrecht denn auch
kein allgemeines Uberentschidigungsverbot, FUHRER, Privatversicherungsrecht,
Rz.2.114 ff.

101 Urteil des Bundesgerichts 4A 521/2015 vom 7. Januar 2016 E.2.5 m.H. auf

BGE 133 Il 527 E. 3.2.5.
12 BGE 146 I 339 E. 5.2.3 m.w. H.
103 Klassischerweise 80 %, gelegentlich auch mehr.

14 BGE 146 II1 339 E. 5.2.3 m.w. H.
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Fiir die Betriebsinhaberin und Personen in dhnlicher Stellung ist dagegen im sel-
ben Vertrag oft eine Summenversicherung vereinbart.'® Auch bei Selbststindig-
erwerbenden liegt oft eine Summenversicherung vor.'% Dasselbe gilt bei Versiche-
rungen z. B. fir Hausménner.'” Diese Versicherungen beinhalten regelméssig fixe
Leistungsgrossen wie ein festes Taggeld oder Prozentsétze einer fixen Summe.
Grund dafiir ist, dass eine klassische Schadenversicherung oft keinen adédquaten
oder praktikablen Versicherungsschutz bieten wiirde.!%® Diese Konstellationen wie

auch fixe Parameter sind Hinweise auf eine Summenversicherung.
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Zu diesen Mischformen BGE 146 111 339 E. 5.2.3 sowie das Urteil des Bundesgerichts
4A_106/2020 vom 8. Juli 2020 E. 3.5.1 je m.w. H.

BGE 146 111 339 E. 5.2.3 m. w. H.; BRULHART, assurance collective, S. 110.
HABERLI/HUSMANN, Rz. 33.

Bspw. muss eine sinnvolle Versicherung von Geschéftsbeginn weg bestehende Fix-
kosten des Geschifts und mindestens die Lebenskosten der Versicherten i.S. eines
Unternehmerinnenlohnes absichern, vgl. auch EICHENBERGER CABALLERO, plddoyer
2022, S. 39 sowie das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt PT15.036894-
210026/PT15.036894-210027, 318 vom 5. Juli 2021 E. 5.2 und 6. Nur so kann deren
beider Weiterexistenz bei Eintritt des befiirchteten Risikos sichergestellt werden.
Mit der Versicherung des AHV-pflichtigen Einkommens wiirde nur der Gewinn ohne
Fixkosten gedeckt und es wiren diese oft aus den Mitteln fiir den personlichen Le-
bensunterhalt zu bestreiten. Zudem liegt zu Geschéftsbeginn oft noch gar kein nen-
nenswerter Gewinn vor oder ist dieser in spéteren Jahren steuerrechtlich optimiert
tief ausgewiesen. Die Erfolgsrechnung bildet dann die wirtschaftliche Realitdt nur
eingeschrankt ab. In einer Schadenversicherung miisste der tatsdchliche Schaden
dann in jedem Schadenfall gesondert ermittelt werden, was schwierig bzw. unver-
héltnisméssig aufwendig sein kann. Vgl. zum Ganzen u.a. FUHRER, Privatversiche-
rungsrecht, Rz. 2.74 und 11.69 sowie das Urteil des Bundesgerichts 4A_106/2020
vom 8. Juli 2020 E. 3.5 m.w. H., u. a. auf das Urteil des Bundesgerichts 5C.21/2007
vom 20. April 2007 E. 4 zu den Schwierigkeiten der Schadenermittlung; weiter das
Urteil des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen KV-Z 2020/7 vom 6. De-
zember 2021 E. 5.1 m.w. H.

HABERLI/HUSMANN, Rz. 42; Urteil des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gal-
len KV-Z 2020/7 vom 6. Dezember 2021 E. 5.1 m.w. H., selbst bei Bezeichnung
in der Police als Schadenversicherung und Uberentschidigungsklauseln in den
AVB, in diesem Punkt geschiitzt im Urteil des Bundesgerichts 4A 28/2022 vom
28. April 2022 E. 4. Ahnlich auch das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt
PT15.036894-210026/PT15.036894-210027, 318 vom 5. Juli 2021 E. 5 m. w. H., ge-
schiitzt im Urteil des Bundesgerichts 4A_428/2021 vom 20. Mai 2022 Sachverhalt
A.a/A.c.und E. 5.4.



3. Kapitel: Grundlagen und Begriffe der Krankentaggeldversicherung

Teilweise werden solche Versicherungen auch als sog. pauschalisierte Schaden-
versicherungen aufgefasst. Dieser Begriff taucht gelegentlich in Rechtsprechung
und Literatur auf.'"” Nach hier vertretener Auffassung handelt es sich dabei aber

um eine (verdeckte) Summenversicherung.
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Ein tatsdchlicher Schaden sei hier somit Leistungsvoraussetzung, aber nicht Grundlage
der Leistungsbemessung. Bei Nachweis tiberhaupt eines effektiven Schadens sei dann
die dafiir vorgingig vereinbarte feste Leistung geschuldet. Damit kann gewissen prak-
tischen Schwierigkeiten bei der Schadenermittlung begegnet werden (oben Fn. 108).
Wie bei der Summenversicherung wird bei dieser Vereinbarung aus Griinden der Prak-
tikabilitit eine Unter- oder Uberentschidigung in Kauf genommen. Vgl. zum Ganzen
u.a. FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 2.74 und 11.69 sowie BGE 146 III 339
E. 523 m.w.H.

Sie rdumt der Praktikabilitdt Vorrang vor dem Ziel der Deckung des tatsdchlich
eingetretenen Schadens ein. Dieses Ziel ist aber charakteristisch fiir die Schadenver-
sicherung (oben Rz. 46). Durch die festen Summen (des Taggeldes oder der Taggeld-
basis) wird sodann wie bei der Summenversicherung eine Differenz zwischen Schaden
und Entschidigung und damit eine Unter- oder Uberentschidigung in Kauf genom-
men. Wird nun fiir die Leistung noch der Nachweis eines effektiven, aber beliebig
hohen Schadens verlangt, handelt es sich um eine allermeist rein formale Vorausset-
zung. Schliesslich bezweckt auch eine Summenversicherung die Deckung einer Ver-
mogenseinbusse (oben Fn. 95). Entsprechend ist eine solche als Formalanforderung
wenig abgrenzungsspezifisch. Faktisch ist bei diesen Versicherungen ein Schaden kei-
ne relevante Leistungsvoraussetzung und liegt somit keine Schadenversicherung vor.
Wird dagegen vertraglich der genaue Nachweis eines konkreten Mindestschadens o. A.
verlangt, so wird damit der Sinn der Pauschalisierung unterlaufen und erhebliche Un-
sicherheit gestiftet. Es ist aber nicht anzunehmen, dass unsinnige Vereinbarungen ge-
wollt sind (BGE 144 I1I 327 E. 5.2.2.1 m.w. H.). Dadurch wiirden diverse schwierige
Fragen aufgeworfen (wie, von wem und letztlich in welcher Hohe ist der Schaden zu
beweisen, begriinden die festen Summen gewisse Vermutungen, welches sind die scha-
denversicherungsrechtlichen Konsequenzen eines allenfalls nachgewiesenen Schadens
unter oder liber den Summen usw.; insbesondere Anpassungsmoglichkeiten bei Nach-
weis eines abweichenden Schadens wiirden die Regelung in die Néhe einer Taxierung
nach Art. 65 aVVG riicken, die sich aber nur auf den Versicherungswert [versicherter
Verdienst usw.] und nicht auf die Ersatzleistung [versichertes Taggeld] beziehen darf
sowie eine «besondere» Vereinbarung voraussetzt, vgl. dazu FUHRER, Privatversiche-
rungsrecht, Rz. 11.69 sowie BSK VVG-BRUNNER, Art. 65 N 6 und 8; nach dem Urteil
des Cour de justice des Kantons Genf A/1550/2021 vom 2. Juni 2022 E. 12 ist sogar
eine explizite Anpassungsregelung in den AVB unbeachtlich, eventuell ungewdhnlich,
wenn [im Widerspruch dazu] eine fixe Lohnsumme vereinbart wurde). Die Regelung
solcher Versicherungen ist diesbeziiglich oft reichlich unklar. Zuletzt bewirkt die Ver-
einbarung fester Summen bei den Versicherungsnehmerinnen und Versicherten regel-
missig die berechtigte Annahme einer Summenversicherung. Zusammenfassend fiihrt
eine Mischqualifikation zu diversen Nachteilen, wihrend umgekehrt daraus kaum
Vorteile ersichtlich sind. Einer unerwiinschten potentiellen Uberentschidigung kann
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durch sorgfiltige Abklarungen bei Vertragsschluss bzw. allenfalls periodisch wih-
rend der Vertragslaufzeit entgegengewirkt werden (so praktiziert das namentlich nach
eigenem Bekunden die SwissLife im oben in Fn. 98 erwdhnten Rentenprodukt). Das
Bundesgericht erwog im Urteil 4A_332/2010 vom 22. Februar 2011 E. 5.2.3 i.S. der
vorstehenden Ausfithrungen, dass bei einer Schadenversicherung die Hohe des Tag-
geldes vom effektiven Schaden abhidngen miisse und umgekehrt ein festes Pauschal-
taggeld eine Summenversicherung bedeute (dazu weiter das Urteil des Bundesgerichts
4A 106/2020 vom 8. Juli 2020 E. 3.5.2, wo es die Frage im Rahmen einer Irrtums-
anfechtung offenliess; dhnlich MoRENO/WENDELSPIESS, HAVE 2021, S. 240, selbst
wenn die AVB von einer Schadenversicherung sprechen [Primat des Inhalts vor der
«Verpackungy]; dhnlich und ausfiihrlich sodann das Urteil des Versicherungsgerichts
des Kantons St. Gallen KV-Z 2020/7 vom 6. Dezember 2021 E. 5.1 m.w. H. trotz Be-
zeichnung in der Police als Schadenversicherung und Uberentschidigungsklauseln in
den AVB, in diesem Punkt bestitigt vom Urteil des Bundesgerichts 4A_28/2022 vom
28. April 2022 E. 4; dhnlich weiter das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt
PT15.036894-210026/PT15.036894-210027, 318 vom 5. Juli 2021 E. 5 m.w.H., ge-
schiitzt im Urteil des Bundesgerichts 4A 428/2021 vom 20. Mai 2022 Sachverhalt
A.a/A.c. und E. 5.4). Auch FUHRER geht davon aus, dass in der Schadenversicherung
nach bundesgerichtlicher Formel der Schaden eine selbststdndige Voraussetzung der
Leistungspflicht und gleichzeitig das Kriterium fiir die Bemessung der Leistung sein
muss (FUHRER, Gegenstand, S. 137 Fn. 18 sowie FUHRER, Privatversicherungsrecht,
Rz. 2.74), spricht sich indessen trotzdem fiir die Moglichkeit einer pauschalisierten
Schadenversicherung aus (wie die wohl h.L., BSK VVG 2. Aufl.-GRABER/CASANOVA,
Art. 96 N 6 f. m. w. H.); vgl. zur bundesgerichtlichen Formel auch BGE 128 I1I 34
E. 3b sowie das Urteil des Bundesgerichts 4A 53/2007 vom 26. September 2007
E.4.4.2.



4. Kapitel: Ausgestaltung
der Krankentaggeldversicherung
nach VVG im Besonderen

§ 8. Ausgangslage

Das VVG ist weitgehend ein Gesetz iiber Privatversicherungen im Allgemeinen.''?

Es enthilt keine zusammenhéngende Regelung der Krankentaggeldversicherung.
Entsprechend wird der Inhalt der Versicherung massgebend durch die jeweilige
vertragliche Vereinbarung gestaltet (oben Rz. 39).!3

Der privatrechtliche Krankentaggeldversicherungsvertrag setzt sich in der Pra-
xis aus zwei Komponenten zusammen: der individuellen Vereinbarung in Form
von Police und allenfalls besonderen Versicherungsbedingungen (BB) und der

allgemeinen Vereinbarung im Kleid von allgemeinen Versicherungsbedingungen
(AVBIM).HS

Dabei enthalten Police und allfdllige BB nur die Kernpunkte und individuell ver-
handelten Nebenpunkte des Vertrages. Der detaillierte Versicherungsinhalt richtet
sich tiber weite Strecken nach den AVB als Teil des abgeschlossenen Vertrages.

Entsprechend hoch ist die Bedeutung dieser Versicherungsbedingungen. Sie ste-
hen dabei in einem Spannungsfeld, welches in diesem Kapitel dargestellt werden
soll: Einerseits gilt im Privatrecht grundsitzlich Vertragsfreiheit und sind zahlrei-
che Bestimmungen des VVG dispositiver Natur."'® Andererseits ergeben sich aus
Gesetz und Rechtsprechung gewisse Schranken der Regelungsfreiheit, die spezi-
fisch AVB und dhnliche Vertragskomponenten betreffen. Zudem sind namentlich
Risiken wie Erwerbsausfall bei Krankheit sozial sensibel und mit einem hohen
Sozialschutzbedarf verbunden.

12 Tn den Worten von STOCKLI, SJZ 2012, S. 513 ein «Rahmengesetzy.

13 EISNER-KIEFER, AGB, S. 92; EisNer-KIErFer, HAVE 2015, S. 29; ScHMID/STOCKLY/
KRrAUSKOPE, Rz. 2661; StOCKLI, S. 409 f.; Urteil des Bundesgerichts 4A 186/2018
vom 4. Juli 2019 E. 4.1 m.w. H.

Der Begriff der AVB ist in dieser Arbeit weit zu verstehen und umfasst auch «mate-
rielle» AVB unter anderen Titeln wie «zusétzliche Versicherungsbedingungen» oder
«ergianzende Versicherungsbedingungen», dazu unten Rz. 71 f.

15 EISNER-KIEFER, AGB, S. 90.

116 EISNER-KIEFER, AGB, S. 90.
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§9. Police und besondere

A.

Versicherungsbedingungen

Begriffe

Police

Die Police hélt die Rechte und Pflichten der Parteien im konkreten Versicherungs-
vertrag fest (Art. 11 Abs. 1 VVG). Es handelt sich dabei um den eigentlichen
Vertragskern.!'”” Die Krankentaggeldversicherungspolice nennt typischerweise
die Parteien''®, die versicherten Personen''®, Risiken'? und Leistungen'?!, die Ver-
tragsdauer'??, die Pramie'* und Zahlungsmodalitdten, besondere Versicherungs-
bedingungen (BB, unten Rz. 60 f.) und den Hinweis auf weitere anwendbare
Versicherungsbedingungen (AVB etc., unten Rz. 70 ff.)."** Die meistens wenige
Seiten starke Police ist essentiell, aber selten ausreichend zur Beurteilung eines
konkreten Versicherungsfalles.!?
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BSK VVG 2. Aufl.-EisNER-KIEFER, Art. 11 N 16. Die Police ist kein Formerfordernis
fiir das giiltige Zustandekommen des Versicherungsvertrages, hat aber Beweisfunktion
(BSK VVG 2. Aufl.-E1sNER-KIEFER, Art. 11 N 1) und es sind dem Autor keine «police-
losen» Krankentaggeldversicherungen bekannt.

Versicherungsunternehmen und Versicherungsnehmerin.

In kollektiven Krankentaggeldversicherungen sind die einzelnen Versicherten mit Aus-
nahme der Betriebsinhaberin und &hnlicher Personen i.d. R. nicht namentlich genannt.
Sie erscheinen in der Police nur in der Form der kollektivversicherten Lohnsumme und
der Anzahl der Arbeitnehmerinnen.

Einkommenseinbusse zufolge krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit (Schadenver-
sicherung) bzw. krankheitsbedingte Arbeitsunféhigkeit als solche (Summenversiche-
rung). Teilweise wird auch etwas unprézis bloss «Krankheit» und dgl. genannt.

Ein fest oder in % eines Referenzwertes (z. B. 80 % des AHV-Jahresbruttolohnes) ver-
einbartes Taggeld bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit wihrend einer Dauer
von i.d.R. 720 oder 730 Tagen mit einer Wartefrist von meistens 30 Tagen. Teilweise
sind auch weitere Angaben wie Vertragscharakter (Schaden-/Summenversicherung),
versicherte Maximallohne pro Person usw. enthalten.

Vertragsbeginn und -laufzeit.
Als Prozent der versicherten Summe.
HABERLI/HUSMANN, Rz. 50.

Ihr Inhalt entspricht im Wesentlichen den sog. essentialia negotii des Versicherungs-
vertrages, also versicherte Gefahr, zu versichernder «Gegenstand», Leistung des Ver-
sicherungsunternehmens, Pramie und Dauer des Vertrages, vgl. BSK VVG 2. Aufl.-
STOESSEL/STRUB, Vor Art. 1/2 N 11 m. w. H.; HABERLI/HUSMANN, Rz. 53.



4. Kapitel: Ausgestaltung der Krankentaggeldversicherung nach VVG im Besonderen

B. Besondere Versicherungsbedingungen

Besondere Versicherungsbedingungen sind wie die Police individuell ausgehan-
delte Vereinbarungen'?® fiir den konkreten Versicherungsvertrag.'?” Typische In-
halte sind von den AVB etc. abweichende allgemeine Regelungen'?, gesundheit-
liche Vorbehalte'?® oder Sonderregelungen fiir Spezialfalle!3.!3!

Die Bezeichnung als BB ist fiir deren Qualifikation nicht relevant. Massgebend
ist allein die individuelle Aushandlung der Vereinbarung. Es kommt in der Praxis
bisweilen vor, das als BB betitelte Klauseln tatsdchlich materiell den AVB zuzu-
rechnen sind und daher auch den AVB-spezifischen Regeln unterstehen.'*? Die
Beweislast fiir das Vorliegen einer Individualvereinbarung einschliesslich der da-
mit verbundenen echten Verhandlungsmoglichkeit liegt beim Versicherungsunter-
nehmen. '3

126 Individuell verhandelt impliziert dabei, dass die Parteien eine ernsthafte Moglichkeit
hatten, diskutierte Versicherungsbestimmungen abzuéndern oder zu streichen, BK OR-
MULLER, Art. 1 N 277 und 282 m.w. H.; STOCKLI/AESCHIMANN, ZBGR 2014, S. 89 f.
m. w. H.; KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 84; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 46 und
81 m.w. H., u.a. auf die Rechtsprechung; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 3 m.w. H.;
KoLLER, AJP 2014, S. 24 f. m. w. H. Dieser weist darauf hin, dass daher auch der Bei-
zug einer (versierten) Beraterin durch die AVB-Unterworfene fiir Vertragsschluss etc.
den AVB ihren Charakter nicht automatisch nimmt.

127 Daher werden sie hier vor den allgemeinen Versicherungsbedingungen etc. behandelt.

128 Bspw. andere Kiindigungsfristen, Deckungs- oder Leistungserweiterungen bzw. -re-

duktionen gegeniiber den Standardprodukten des Versicherungsunternehmens, je nach
den Bediirfnissen der Parteien.

129 Z. B. Ausschluss gewisser bestehender gesundheitlicher Leiden von der Deckung.

130 Bspw. fiir laufende Schadenfille bei Abschluss einer neuen Krankentaggeldversiche-
rung.
131 HABERLI/HUSMANN, Rz. 75; BSK VVG 2. Aufl.-STOESSEL/STRUB, § 1 N 33 ff.

132 Zum AVB-Begriff unten Rz. 70 ff.; so verfiigen Versicherungsunternechmen teilweise

iiber «BB-Kataloge» mit zahlreichen vorformulierten und fiir die standardisierte Ver-
wendung in einer unbestimmten Anzahl von Féllen vorgesehenen BB. In der Police
findet sich dann oft nur der Hinweis auf die entsprechende Katalognummer der frag-
lichen BB. Vgl. hierzu BSK VVG 2. Aufl.-STOESSEL/STRUB, § 1 N 35 sowie BSK VVG
2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 31 ff.

13 BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 28; fiir die AGB allgemein vgl. BK OR-
MULLER, Art. 1 N 279; KoLLER, AJP 2014, S.25 m.w.H.; STOCKLI/AESCHIMANN,
ZBGR 2014, S. 90 m.w.H.; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 85 m.w. H.; KRAMER/
PrOBST/PERRIG, Rz. 85.
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Il. Rechtsnatur und Auslegung

Die Police sowie weitere individuell verhandelte Vereinbarungen sind Regelungen
vertraglicher Natur (Art. 1 OR i.V.m. Art. 100 Abs. 1 VVG). Als solche werden
sie gleich wie andere Vertragsbestimmungen gehandhabt. Fiir ihre Auslegung ist
in erster Linie der iibereinstimmende wirkliche Wille der Vertragsparteien ent-
scheidend. Falls ein solcher nicht festgestellt werden kann, folgt in zweiter Li-
nie die Auslegung der Erklarungen der Parteien nach dem Vertrauensprinzip.'**
Diesfalls sind sie so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang
sowie den gesamten Umstdnden im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses verstanden
werden durften und mussten.'*> Kurz: Es gilt das als Vertragswille, was verniinftig
und korrekt handelnde Parteien unter den gegebenen Umsténden durch die Ver-
wendung der auszulegenden Worte oder ihr sonstiges Verhalten ausgedriickt und
folglich gewollt haben wiirden.'*

134 Statt vieler Urteil des Bundesgerichts 4A 490/2019 vom 26. Mai 2020 E.5.3.3
m.w.H.

135 Statt vieler Urteil des Bundesgerichts 4A_490/2019 vom 26. Mai 2020 E.5.3.3
m.w.H. Im Einzelnen ist primdr vom Wortlaut der Erkldrung auszugehen. Deren
einzelne Teile sind jedoch nicht isoliert, sondern im Zusammenhang zu betrachten. Zu
beriicksichtigen sind zudem die der Empfangerin bekannten Umstinde, unter welchen
die Erkldrung abgegeben worden ist. Daraus kann sich ergeben, dass die Empfinge-
rin einzelne Aussagen der Erkldrenden nicht in ihrer wortlichen Bedeutung verstehen
durfte, sondern in einem anderen Sinne auffassen musste. Zudem hat die Richterin zu
berticksichtigen, was sachgerecht ist, weil nicht anzunehmen ist, dass die Parteien eine
unangemessene Losung gewollt haben. In diesem Zusammenhang ist namentlich die
Ubereinstimmung mit dem dispositiven Recht zu beachten. Auch der von der Erkliren-
den in einer Klausel verfolgte Regelungszweck, wie ihn die Erklarungsempféngerin in
guten Treuen verstehen durfte und musste, kann von Bedeutung sein. Dabei ist fiir den
Regelfall anzunehmen, dass die Erkldrungsempfangerin davon ausgehen durfte, die
Erkldrende strebe eine verniinftige, sachgerechte Regelung an. Ein objektivierter und
damit rechtlicher Konsens bedeutet nicht zwingend, dass die sich dussernde Partei tat-
séchlich den inneren Willen hatte, eine solche Vereinbarung zu treffen; es reicht, wenn
die andere Partei aufgrund des objektiv verstandenen Sinns der Erkldrung oder des
Verhaltens nach Treu und Glauben annehmen konnte, die sich dussernde Partei habe
eine solche Vereinbarung abschliessen wollen, statt vieler Urteil des Bundesgerichts
4A_279/2020 vom 23. Februar 2021 E. 6.2 m. w. H.

136 Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau HOR.2020.18 vom 17. Mai 2021
E.5.1 m.w.H.
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1l. Inhaltsfreiheit bzw.-schranken

«Im Versicherungsverkehre ist die Vertragsfreiheit in Tat und Wahrheit Freiheit nur
fiir den Versicherer.»'’

Als vertragliche Vereinbarung gilt fiir den beschriebenen typischen Inhalt von
Police und fiir weitere individuell verhandelte Vereinbarungen (oben Rz. 59 ff.)
grundsitzlich die inhaltliche Gestaltungsfreiheit als Teilaspekt der sog. Vertrags-
freiheit.!3®

Dieser «tragende Pfeiler der privatrechtlichen Grundfreiheiten»'* beruht aller-
dings auf dem Modell einer «sich automatisch, naturwiichsig einstellenden so-
zialen Harmonie durch vertraglichen Interessenausgleich: <«Qui dit contractuel, dit
juster».'*® Funktionsvoraussetzung dieses Prinzips ist die «ungestorte Diskussion
von gleich auf gleichy»,'*! also die Moglichkeit der individuell und auf Augenhoéhe
ausgehandelten Vereinbarung zweier Vertragspartnerinnen. Die historische Ge-
setzgeberin erkannte schon vor iiber hundert Jahren, dass es damit auf dem Gebiet
der Versicherungsvertrdge nicht allzu weit her ist und sich dieses Modell in diesem
Bereich als weitgehend illusorisch erweist. Die lesenswerte Botschaft zum VVG
erldutert folgerichtig, wie die Herrschaft schrankenloser Vertragsfreiheit nicht zu
einem «contrat justey», sondern zur vielfachen unbesehenen Preisgabe der Rechte
der Versicherten fiihrt und sich die Vertragsfreiheit, wie oben zitiert, in Tat und
Wahrheit als eine Freiheit nur fiir das Versicherungsunternehmen entpuppt.'#?

137 Botschaft VVG, S. 250.

138 Statt vieler BSK VVG 2. Aufl.-GERSPACHER/SOKOLL, Art. 97-99 N 1; Urteil des Bun-
desgerichts 5C.41/2001 vom 3. Juli 2001 E. 2b/bb in Abgrenzung zur Krankentaggeld-
versicherung nach KVG.

139 So das Bundesgericht im arbeitsrechtlichen Zusammenhang in BGE 129 II1 276 E. 3.1.

140 BK OR-KRAMER, Art. 19 N 23 m.w. H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N5 m.w.H.;
KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 5.

141 BK OR-KRAMER, Art. 19 N 23 m.w.H.; ZAcH, SJZ 1978, S. 188; KRAMER/PROBST/
PERRIG, Rz. 5.

142 Botschaft VVG, S. 250; was freilich die wirtschaftlich an dieser Freiheit interessierten
Kreise schon damals nicht hinderte, sich gegen jede Regulierung als «léstige Fessel»
zu strduben, vgl. StockLl, HAVE 2017, S. 431 unter Hinweis auf den Beitrag von
ROLLL S. 54 aus dem Jahr 1899. StOcKLI, Aufbruch, S. 200 schreibt zur Aktualitit der
Botschaft VVG sehr pragnant: «Man spricht dann jeweils von der Vertragsfreiheit, die
es hochzuhalten gelte. Wenn ich das hore, vermag ich nie recht einzusehen, was ein
von unausweichlichen AGB-Klauseln ausgehendes Vertragsdiktat noch mit Vertrags-
freiheit zu tun hat. Der Bundesrat war — vor Jahrzehnten — in dieser Hinsicht glasklar
[...] Dieses Zitat ist alt und bekannt, was nichts daran dndert, dass es auch die heutigen
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Aus diesem Grund wird die Inhaltsfreiheit durch die (halb)zwingenden Vorschrif-
ten des VVG beschrinkt.'” Diese finden sich zunichst in den Art. 97 f. VVG auf-
gelistet.'** Die Aufzdhlung ist freilich nicht abschliessend.'* Folglich finden sich
im ganzen VVG verstreut Bestimmungen, deren zwingender Charakter sich durch
ihre Auslegung ergibt.!%

Die Schranken von Art. 97 f. VVG entfallen nur ausnahmsweise bei Vorliegen
von Kredit- oder Kautionsversicherungen, soweit es sich um Versicherungen von
beruflichen oder gewerblichen Risiken handelt, und bei Transportversicherungen
(lit. a) sowie bei Versicherungen mit professionellen Versicherungsnehmern (lit. b
von Art. 98a Abs. 1 VVG). Diese Ausnahme ist nach ausdriicklichem Gesetzes-
wortlaut auf die in Art. 97 f. VVG aufgefiihrten Bestimmungen beschrénkt — auf
zwingende Normen ausserhalb dieser Kataloge findet sie keine Anwendung.'¥” Die
erste Konstellation von Art. 98a VVG betrifft die Krankentaggeldversicherung
offensichtlich nicht.'*® Die zweite Konstellation, die neue Kategorie der profes-
sionellen Versicherungsnehmerinnen, wird in Art. 98a Abs. 2 VVG definiert und

Verhiltnisse treffend charakterisiert.» Das Hohelied auf die Vertragsfreiheit und die
Abwehr von «Uberregulierung» waren auch tragende Argumente, um die iiberfillige
Totalrevision des VVG 2013 zum Absturz zu bringen, vgl. die Ubersicht iiber und
zutreffende Kritik an den Argumenten der Revisionsgegnerinnen bei EISNER-KIEFER,
AGB, S. 84 ff. m. w. H.

143 Vgl. auch EisNER-KIEFER, AGB, S. 90 zu den AVB (dazu unten mehr).

144 Als «Vorschriften, die nicht abgedndert werden diirfen» bzw. «Vorschriften, die nicht

zuungunsten des Versicherungsnehmers oder des Anspruchsberechtigten abgeéndert
werden diirfeny.

145 BSK VVG 2. Aufl.-GERSPACHER/SOKOLL, Art. 97-99 N 7; FUHRER, Privatversiche-
rungsrecht, Rz. 2.108.

146 Beispiele sind Art. 8 oder 38 Abs. 2 VVG, vgl. namentlich StéckLr, HAVE 2020,
S.303 f.

147 StOckLl, HAVE 2020, S. 304. StockLI differenziert weiter nach Normen, die aus sich
heraus zwingend sind, und solchen, denen erst Art. 97 f. VVG konstitutiv zwingenden
Charakter verleiht. Erstere seien auch dann nicht von Art. 98a VVG erfasst, wenn sie
(rein deklaratorisch) in Art. 97 f. VVG erschienen. Das leuchtet zwar ein, steht aber
doch im Widerspruch zum Gesetzeswortlaut.

148 Dasselbe gilt fiir die weitere, kleine Ausnahme vom zwingenden Recht durch die Ver-

ordnung iiber die Aufhebung von Beschrinkungen der Vertragsfreiheit in Versiche-
rungsvertrigen vom 1. Médrz 1966 (SR 221.229.11). Diese betrifft Lebensversiche-
rungsvertridge und wird hier daher nicht weiter erlautert.
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bezweckt eine Abstufung der Schutzintensitdt nach Schutzbediirfnis.!* Zu dieser
Kategorie gehoren u. a. Vorsorgeeinrichtungen (lit. a), andere Versicherungsunter-
nehmen (lit. ¢), grossere Unternehmen (lit. g) und solche mit professionellem Ri-
sikomanagement (lit. f) etc.

Die etwas unscharfe Formulierung von Art. 98a VVG'® konnte prima vista zur
Annahme verleiten, fiir die Befreiung des Versicherungsunternechmens von den
«lastigen Fesseln»®! des zwingenden Rechts nach Art. 97 f. VVG sei nur die
Professionalitit der Versicherungsnehmerin massgebend. Das VVG bezweckt in-
dessen ganz zentral den Schutz nicht nur der Versicherungsnehmerinnen, sondern
auch der Versicherten sowie bestimmter Drittbeteiligter allgemein.'*? So umfasst
der personliche Schutzbereich von Art. 98 VVG (relativ zwingende Normen) nach
Titel und Gesetzestext neben der Versicherungsnehmerin (gerade) auch die an-
spruchsberechtigte Dritte ohne Vertragsparteistellung.'>* Ahnlich verhilt es sich
mit Art. 97 VVG. Diese Bestimmung ist zwar absolut zwingend ausgestaltet, vom
historischen Gedanken aber auch massgeblich vom Gedanken des Sozialschutzes
getragen.'>* Aus Art. 98 VVG ergibt sich ohne Weiteres, dass zur schwécheren und
daher schutzwiirdigen Seite auch die Anspruchsberechtigte ohne Vertragspartei-
stellung gehort. Soweit das VVG (auch) die Interessen von Dritten schiitzt, kann

1499 FUHRER, plddoyer 2021, S. 40; Botschaft VVG Teilrevision 2017, S. 5096 und 5133;
es geht darum, dass beiden Parteien die «ausreichende Wahrung der eigenen Interes-
sen» moglich ist.

150 «Artikel 97 und 98 gelten nicht bei: [...] b. Versicherungen mit professionellen Ver-
sicherungsnehmern.»

151 Zitat von HANS ROLLI bei STocKkLI, HAVE 2017, S. 431.
152 Herss, Aktualitdten 2019, S. 124.

153 Fiir die Belange dieser Arbeit also namentlich die Arbeitnehmerin in der kollektiven
Krankentaggeldversicherung.

154 BSK VVG-SCcHNYDER/GROLIMUND, Art. 97-99 N 1; BSK VVG Nachfiihrungsband-
GROLIMUND/VILLARD, Art. 97-99 Ausblick m. w. H. Namentlich die Botschaft VVG,
S. 262 f. begriindet auch die Einfiihrung absolut zwingender Normen praktisch aus-
schliesslich mit Sozialschutziiberlegungen (wider — bildstark formuliert — die «Knech-
tung des Kleinen durch den Grossen», S. 262). Aus diesem Grund war im Rahmen der
Totalrevision vorgesehen, diese Kategorie zu streichen und nur noch relativ zwingende
Normen vorzusehen (Botschaft VVG Totalrevision 2011, S. 7727 f.; neben den oh-
nehin, auch ohne besondere Zuschreibung zwingenden Normen, oben Rz. 65). Aus
der jiingsten VVG-Revision kann beispielhaft sodann der neue Art. 35¢ VVG genannt
werden. Dieser ist nach Art. 97 VVG absolut zwingend, dient aber offensichtlich nur
dem Schutz der Versicherungsnehmerin bzw. Anspruchsberechtigten vor gewissen
AVB der Versicherungsunternechmen.
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auch durch einen Versicherungsvertrag nur zwischen professionellen Vertragspar-
teien nicht zuungunsten der nicht als Partei am Vertrag beteiligten Anspruchsbe-
rechtigten vom zwingenden Recht abgewichen werden. Andernfalls ldge, selbst
bei professionellen Anspruchsberechtigten, ein unzuldssiger Vertrag zulasten Drit-
ter vor.!%

Uber die zwingenden Bestimmungen des VVG hinaus bestehen fiir individuell
verhandelte Bestandteile des Krankentaggeldversicherungsvertrages wie Police

155

40

Eine solche Rechtsfigur wiirde gegen den Grundgedanken der Privatautonomie ver-
stossen, vgl. bspw. das Urteil des Bundesgerichts SA_732/2010 vom 17. Januar 2011
E. 3. Interessant ist hier auch die Botschaft VVG Totalrevision 2011, S. 7727 zur da-
mals vorgesehenen und vergleichbaren Ausnahmeregelung (sachlich ankniipfend an
«Grossrisiken» statt der heutigen personlichen Ankniipfung an professionelle Versi-
cherungsnehmerinnen). Der Vorentwurf hitte es nach Auffassung des Bundesrates bei
isoliert grammatikalischer Leseart bspw. erlaubt, bei der Versicherung von Grossrisi-
ken das direkte Forderungsrecht der Geschédigten in der Haftpflichtversicherung weg-
zubedingen. Gemiss Botschaft war jedoch natiirlich auch bei einem Versicherungsver-
trag liber Grossrisiken nicht beabsichtigt, dass damit in die gesetzlichen Rechte Dritter
eingegriffen werde konne. Aus diesem Grund wurde die unscharfe Formulierung dann
zwecks Klarstellung im Entwurf abgedndert. Zwar ist die Totalrevision bedauerlicher-
weise gescheitert, doch iibernimmt die Botschaft zur jiingsten Teilrevision betreffend
Befreiung vom zwingenden Recht stellenweise tel quel ganze Passagen aus der Bot-
schaft zur Totalrevision (z. B. Botschaft VVG Teilrevision 2017, S. 5133 zu den KMU
usw.) und ist weder aus der aktuellen Botschaft noch aus den parlamentarischen Ver-
handlungen ein Wille zur Abkehr vom zutreffenden Rechtsverstindnis geméss Bot-
schaft Totalrevision erkennbar. Daher ist davon auszugehen, dass auch die aktuell
theoretisch bestehende Moglichkeit, das direkte Forderungsrecht in der kollektiven
Krankentaggeldversicherung in Vertrdgen mit professionellen Versicherungsnehme-
rinnen auszuschliessen (Art. 98a i. V.m. 98 und 95a VVG), ein Versehen ist; STOCKLI,
SJZ 2012, S. 507 f.; vgl. weiter Heiss, Aktualititen 2019, S. 126 ff., der sich eben-
falls gegen systemwidrige Befreiungen von zwingenden Schutznormen ausspricht;
dhnlicher Auffassung ist sodann auch BRULHART, Anwaltsrevue 2021, S. 326 anhand
des obigen Beispiels betreffend das direkte Forderungsrecht der Geschidigten (dazu
ebenso BSK VVG 2. Aufl.-FREY/SPINNER, Art. 60 N 17 ff. m. w. H., siche dabei auch
Art. 95a N 9); wohl ebenfalls dhnlicher Auffassung Zmrmann, HAVE 2017, S. 470
e contrario (Befreiung des Kollektivlebensversicherungsvertrages als Riickversiche-
rungsvertrag einer Pensionskasse von den zwingenden Bestimmungen des VVG u.a.
mit dem Argument, dass mangels direkten Forderungsrechts das Schutzbediirfnis der
letztlich vorsorgebegiinstigten Personen nicht ins Gewicht falle). Der gleiche Gedanke
liegt auch der neuen Gegenausnahme-Regelung im Aufsichtsrecht zugrunde (Art. 30a
Abs. 4 VAG, Inkrafttreten voraussichtlich Ende 2023).
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und BB aber fast keine inhaltlichen Schranken.!*® Allenfalls ergeben sich gewisse
Inhalte untechnisch «zwingend» aus den Vorgaben, welche die Parteien aus ande-
ren Rechtsbeziehungen beriicksichtigen miissen.'>’

Bis zum 31. Dezember 2021 ausgestellte Policen mussten von der Versicherungs-
nehmerin nach Empfang der Urkunde auf Fehler gepriift werden und eine Be-
richtigung musste binnen vier Wochen verlangt werden, widrigenfalls der Inhalt
der Police als genehmigt galt.!*® Diese konsumentinnenfeindliche und kritisierte
Genehmigungsfiktion'® ist nun mit der jiingsten VVG-Revision weggefallen.

§10. Allgemeine Versicherungsbedingungen

. Begriff

AVB sind das Gegenteil der individuell ausgehandelten Police und BB.'® Es han-
delt sich dabei um die versicherungsspezifische Erscheinungsform allgemeiner
Geschiftsbedingungen (AGB).!®! Trotz gelegentlicher Verwendung dieser Begrif-

1% FEinzig im Versicherungsaufsichtsrecht existieren vereinzelte weitere zwingende Vorga-
ben. Die Normierung ist im Vergleich zu den meisten anderen dort geregelten Versiche-
rungszweigen aber sehr bescheiden (vgl. Art. 31 ff. VAG, Art. 120 ff. AVO). So beziehen
sich nur zwei Artikel, die Art. 157 f. AVO, explizit auf die (kollektive) Krankentaggeld-
versicherung (betreffend Tarifklassen, Erfahrungstarifierung und Gerichtsstand).

17 Bspw. kann ein anwendbarer Gesamtarbeitsvertrag der Arbeitgeberin verbindliche
Vorgaben zu den Modalitdten der von ihr abzuschliessenden Krankentaggeldversiche-
rung machen. Diesfalls ist sie gut beraten, diesen Folge zu leisten, um das Risiko einer
eigenen Haftung aus Arbeitsvertrag zu vermeiden (oben Rz. 28; vgl. auch HABERLI/
Husmann, Rz. 113 f. und 444 ff.).

1% Art. 12 aVVG, wobei diese Regelung von der Rechtsprechung etwas «gezdhmt» wur-
de, FUHRER, HAVE 2020, S. 68 sowie Scumip, HAVE 2020, S. 306 je m.w. H.

159 Funrer, HAVE 2020, S. 68; Scamib, HAVE 2020, S. 306; EisNErR-KIEFER, HAVE
2015, S. 28; STocKLL, HAVE 2017, S. 432.

160 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 80.

161 Die Versicherungswirtschaft nimmt bei der Entwicklung von AGB sogar eine Vorreite-

rinnenstellung ein, weil ihr Geschift idealtypisch ein Massengeschift ist (UWG Kom-
mentar-HEiss, Art. 8 N2 m.w.H., in N 6 u.a. sehr illustrativ auf die online einsehbaren
Musterbedingungen des SVV fiir diverse Versicherungszweige, ebenso BSK VVG
2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 4 m.w.H.; DuronT, CGA, Rz. 4 unter Hinweis darauf, wie
die Versicherung als Streuung des Risikos unter vielen eine Vielzahl einheitlicher Vertrige
und damit AVB voraussetzt); OFK Wettbewerbsrecht II-HEizMANN, Art. 8 UWG N 6.

41

69

70



71

1. Teil: Grundlagen

fe im Gesetz!®? gibt es keine gesetzliche Definition von AGB bzw. AVB.!3 Die
allgemeine AGB-Definition ist daher durch Rechtsprechung und Lehre erfolgt und
gilt auch fiir AVB:

AGB sind fiir eine Vielzahl von Féllen vorformulierte Vertragsbedingungen, die bei
Vertragsschluss von deren Verwenderin gegeniiber der Vertragspartnerin gestellt
werden.'¢*

Der AVB-Begriff ist weit zu verstehen und erfasst materiell auch Bestimmungen, die
nicht als AVB figurieren.!®® Neben der Bezeichnung sind auch Form!®, Lokalisation'¢’
oder Darstellung'®® von Klauseln irrelevant fiir die Qualifikation als AVB.!®

12 Bspw. in Art. 2 Abs. 2, Art. 3 Abs. 2, Art. 35 und Art. 91 Abs. 2 VVG, Art. 8 UWG
oder Art. 4 Abs. 2 lit. r VAG.

163 BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 16; UWG Kommentar-Heiss, Art. 8 N 71
m.w.H.

164 BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 17 ff. sowie UWG Kommentar-HEiss, Art. 8
N 71 ff., je mit zahlreichen Hinweisen auf Judikatur und Literatur sowie internationale
Definitionen; E1sNER-KIEFER, AGB, S. 90.

15 Wie die oben in Rz. 61 genannten, als BB betitelten Klauseln. Praktisch sehr rele-
vant sodann z.B. Statuten und Reglemente einer Pensionskasse als vorformulierter
Inhalt des Vorsorgevertrages, vgl. jiingst das Urteil des Bundesgerichts 9C 588/2020
vom 18. Mai 2021 E. 5.1.2. Weiter z. B. relevante Bestimmungen in Antragsformu-
laren oder Entschidigungsvereinbarungen, BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 21
m.w. H.; EIsNER-KIEFER, AGB, S. 90 f.

1% Schriftlich oder — im Versicherungsbereich wohl rein theoretisch — miindlich erklart
sowie auf einem Tontrdger aufgezeichnet oder sogar bloss im Kopf der Verwenderin
gespeichert etc.

17 In der Police als Hauptdokument selber, als separates Dokument, als online abrufbare

Inhalte usw.; beispielhaft fiir AGB das Urteil des Bezirksgerichts Sion C1 15 108 vom
17. Mai 2016 E. 17.2.4; Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau HOR.2020.18
vom 17. Mai 2021 E. 5.2.1; namentlich gibt es keine natiirliche Vermutung dahin
gehend, dass der Inhalt der Police individuell vereinbart wurde, vgl. STOCKLI/BIERI,
HAVE 2014, S. 405.

18 Auch nicht klein Gedrucktes kann zum «Kleingedruckten» zihlen, wie AGB um-
gangssprachlich aufgrund ihrer typischen Erscheinungsform auch bezeichnet werden.
Im Urteil des Obergerichts des Kantons Thurgau BR.2003.65 vom 25. August 2003
(RBOG 2003 Nr. 9) ist unter Hinweis auf die Literatur von «augenmérderischem, un-
iibersichtlichem Kleindruck» die Rede.

19 BSK VVG-FUHRER, Art. 33 N 27 unter Hinweis auf die Definition im ehemaligen
deutschen «AGB-Gesetz», das auch weitere Elemente wie Schriftart, Umfang usw.
erwihnt, weiter N 30 und BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 19; UWG Kommen-
tar-HEiss, Art. 8 N 74 m. w. H.; BK OR-MULLER, Art. 1 N 275 m.w. H.

4
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Im Bereich des in dieser Arbeit behandelten Versicherungszweigs ist die Identi-
fikation von AVB regelméssig problemlos moglich.'” Die meisten Anbieterinnen
verfiigen iiber explizit als solche bezeichnete AVB fiir die Krankentaggeldversi-
cherung.' Ab und an sind auch Kombinationen von allgemeinen und zusétzlichen
Bedingungen oder ergénzenden Bedingungen (AB und ZB/EB) anzutreffen, die
aber bereits optisch offenkundig den Eindruck von AVB erwecken.!”

Il. Rechtsnatur und Auslegung

AVB werden teilweise sehr gleichartig bis identisch branchenweit und standardi-
siert verwendet und in keinem Fall individuell ausgehandelt.!” Das verleiht ihnen
eine dusserliche Ahnlichkeit zu Gesetzesrecht'™ und verleitet in der Praxis bis-
weilen (vornehmlich Laiinnen) zur Annahme, AVB hitten gewissermassen Ge-

170 Aus diesem Grund wird an dieser Stelle darauf verzichtet, diverse Einzelfragen zu den

jeweiligen Qualifikationsmerkmalen weiter zu vertiefen. Umfassende Darstellungen
finden sich bei BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 16 ff. sowie UWG Kommentar-
Heiss, Art. 8 N 75 ff.

Vgl. namentlich die online zugénglichen Zusammenstellungen auf koordination.ch,
<https://www.koordination.ch/de/online-handbuch/krankentaggeld/avb>, sowie auf
der Website von STEPHAN FUHRER, <https://www.stephan-fuhrer.ch/kranken-kollektiv.
html>, beide zuletzt besucht am 30. Juni 2023. Beispielhaft genannt werden kénnen
die Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB) fiir die Helsana Business Salary
Kollektiv-Taggeldversicherung nach VVG, Ausgabe 2014 der Helsana Zusatzversi-
cherungen AG oder die Allgemeinen Vertragsbedingungen (AVB) Krankentaggeldver-
sicherung, Ausgabe 07.2010 der AXA Versicherungen AG.

172 Z.B. die Allgemeinen Bedingungen (AB) fiir die Kollektiv-Krankenversicherung,
Ausgabe 2008 sowie die Zusatzbedingungen fiir die Krankentaggeld-Versicherung,
Ausgabe 2008 der Allianz Suisse Versicherungs-Gesellschaft AG oder die Allgemei-
nen Versicherungsbedingungen fiir die Zusatzversicherungen (AVB/VVG), Ausgabe
1.1.2008 sowie die Ergidnzenden Versicherungsbedingungen Taggeldversicherung
(B, BI, C, BI) nach Versicherungsvertrags-Gesetz (EVB/VVG), Ausgabe 1.7.2005 der
EGK Privatversicherungen AG; DuroNT, CGA, Rz. 10 m.w. H.

173 Es herrschen diesbeziiglich kartellmissige Verhéltnisse; UWG Kommentar-HEiss,
Art. 8 N 6 f. sowie 15 f. m. H. auch auf andere Branchen, namentlich die Banken.

171

174 STOCKLI, S. 411 spricht angesichts des massenweisen Einsatzes von einer «gesetzge-

berdhnlichen Stellung» der AGB-Verwenderin im Bereich, fiir den ihre AGB bestimmt
sind. UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 7 nimmt den fritheren Begriff von AGB als
«selbstgeschaffenes Recht der Wirtschafty wieder auf; dhnlich BK OR-KRAMER/
ScHMIDLIN, Art. 1 N 183 schon mit Hinweis auf das dusserliche Bild von AGB, ebenso
KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 3.
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setzescharakter.'” In der Fachwelt ist dagegen unbestritten, dass dem nicht so ist.
Vielmehr sind AVB ganz anders als Gesetze «fiir sich genommen rechtlich uner-
heblich».!7® AVB sind bloss standardisierte Vertragsinhalte, die tiberhaupt nur und
nur so weit gelten, als sie wirksam in den konkreten Vertrag einbezogen wurden.!”

Diese Feststellung erscheint prima vista vielleicht wenig bedeutsam, wenn man
den massenweisen Einbezug von AVB in Versicherungsvertrage bedenkt. Sie ist
fiir die Handhabung von AVB aber zentral. Zum einen folgt ihre Auslegung den
Regeln der Vertrags- und nicht der Gesetzesauslegung.!”® Zum anderen unterlie-
gen ihre Inhalte angesichts ihres besonderen Charakters vertragsrechtlichen Kor-
rektiven (unten Rz. 87 ff.), die es bei Gesetzen notwendigerweise nicht gibt oder
geben kann.

Die Auslegung nach den Regeln der Vertragsauslegung wiederum bewirkt, dass
anders als bei Gesetzen ein individueller Massstab angelegt wird (oben Rz. 62).
Massgebend ist, wie die AVB von der anderen Partei nach ihrem Wortlaut und
Zusammenhang sowie den gesamten Umstidnden in guten Treuen verstanden wer-

175 Der Autor macht diese Erfahrung in seiner praktischen Tatigkeit immer wieder, seien
es AVB-Unterworfene, die glauben, diese AVB wiirden «leider halt» unverriickbar gel-
ten, oder AVB-Verwenderinnen, die mit Selbstverstidndlichkeit davon ausgehen, dass
Erstere sich alle erdenklichen AVB-Inhalte tel quel entgegenhalten lassen miissten, als
handle es sich um einen hoheitlichen Erlass; dhnlich auch BSK VVG-FUHRER, Art. 33
N 244; ebenso UWG Kommentar-Heiss, Art. 8 N 226, wonach AGB fiir die Konsu-
mentin die primére und héufig einzige Quelle von Informationen iiber die Rechtslage
darstellen.

176 So in aller Priagnanz das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich PP130048-O/U
vom 11. Februar 2014 E. 6.3.4. Weiter: «Sie sind nur eine Vertragsschablone und kein
Vertrag, sowenig als ein Bauplan ein Bau ist. Verbindlich werden Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen durch Ubernahme in den Vertrag. Diese erfolgt durch iiberein-
stimmende Ubernahmeerklirungen durch die Vertragsparteien im Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Vertrages.»; dhnlich auch das Urteil des Handelsgerichts des Kantons
Aargau HOR.2020.18 vom 17. Mai 2021 E. 5.2.1.

177 Statt vieler UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 11 f., BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN,
Art. 1 N 184 und BK OR-MULLER, Art. 1 N 300 je m.w. H.

Gleich wie die Auslegung von Police und BB, statt vieler Urteil des Bundesgerichts
4A 279/2020 vom 23. Februar 2021 E. 6.2 m.w.H. sowie BSK VVG 2. Aufl.-
SPECOGNA, Art. 100 N 17, u. a. mit Hinweis auf die gesetzesidhnliche Auslegung von
AGB in anderen Rechtsordnungen, ausfiihrlich dazu sodann BSK VVG 2. Aufl.-
FUHRER, Art. 33 N 93 ff. m. w. H. Dies gilt selbst bei vorab behordlich genehmigten
AVB, UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 12 m.w.H. Zur Vertragsauslegung oben
Rz. 62.
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den durften und mussten.'” Es ist also vom Verstindnishorizont der AVB-Unter-
worfenen auszugehen; dieser fehlt es in aller Regel an versicherungsrechtlichem
Fachwissen wie auch an Kompetenzen im Bereich der Auslegungstechnik. Somit
ist namentlich die «Logik der Versicherungy, die hinter einer Klausel stehen kann,
nicht automatisch von Bedeutung fiir die Auslegung.'® Enthalten die AVB juris-
tisch-technische Begriffe, ist grundsétzlich von der Bedeutung der Worter im tag-
lichen Sprachgebrauch auszugehen. '8!

Der rechtstechnische Sinn ist nur massgebend, wenn den Ausdriicken diese Be-
deutung auch im gewohnlichen Sprachgebrauch zukommt.'®? Ein pointiertes
Beispiel hierfiir ist die Definition von Krankheit als «jede vom Willen der ver-
sicherten Person unabhéngige Stérung der Gesundheity. Das Bundesgericht legte
diese AVB-Klausel zu Recht dahin gehend aus, dass damit schlicht der allgemeine
Grundsatz der Schadenminderungspflicht wiederholt werde. Die weiter gehen-
de juristisch-technische Auslegung der Vorinstanz wurde dagegen verworfen.!s’

7% BGE 124 111 155 E. 1b m. w. H.; Urteil des Bundesgerichts 4A_330/2021 vom 5. Janu-
ar 2022 E. 5.1, nicht publiziert in BGE 148 III 57.

180 T ANDOLT/PRIBNOW, Rz. 390 m. w. H.

181 BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 103 f. m. w. H. sowie BSK VVG-FUHRER,
Art. 33 N 128 mit illustrativem Hinweis auf ein &lteres Urteil eines Walliser Gerichts
(«Der in den AVB enthaltene Begriff [...] ist so zu interpretieren, wie ihn ein verniinf-
tiger Mensch im tédglichen Sprachgebrauch versteht, ohne juristische Haarspalterei»),
vgl. weiter N 134 und 139 fiir Beispiele (im letzten Fall unter hochstgerichtlichem
Riickgriff auf das Werk «Ueli der Knecht» von Jeremias Gotthelf); BGE 116 II 189
E. 2 m.w. H. (Zigaretten sind trotz Sucht[gefahr] keine «Drogen»); Urteil des Bundes-
gerichts 5C.179/2006 vom 16. November 2006 E. 2.4.2 m.w.H. («volle Erwerbsun-
fahigkeit» bedeutet 100%ige Erwerbsunfahigkeit); EisSNEr-KIEFER, AGB, S. 98.

182 BGE 115 II 264 E.5c¢c m.w.H. («vorsitzliche Verbrechen oder Vergehen» sind
fiir Laiinnen Delikte von einer gewissen Schwere, die strafrechtliche Einordnung
einschliesslich Strafrahmen ist irrelevant; Qualifikation eines technischen Hausfrie-
densbruchs aus Laiinnensicht als «Bubenstreich»); BGE 124 III 155 E. 1b m.w. H.
(die nicht fachkundige Laiin kann die technische Bedeutung des optionsgeschéftlichen
Begriffs «Kontrakt» nicht erkennen).

183 Urteil des Bundesgerichts 4A_517/2013 vom 2. April 2014 E. 2.1.2 f. und 4; dhnlich
auch das Urteil des Bundesgerichts 4A_314/2015 vom 1. Dezember 2015 E. 3.3 und
4.3. Wer etwas kundig im Sozialversicherungsrecht ist, weiss, welche sonderjuristi-
schen Schliisse dort aus im iiblichen Sprachgebrauch dhnlich unschuldigen Formulie-
rungen gezogen wurden (vom fehlenden Krankheitswert von «Beeintrachtigungen der
Erwerbsfahigkeit, welche die versicherte Person bei Aufbietung allen guten Willens,
Arbeit in ausreichendem Masse zu verrichten, zu vermeiden verméchte» zur «Uber-
windbarkeitsvermutung» nach BGE 130 V 352 etc.). Auf diesen Pfad hatte sich auch
die Vorinstanz begeben. Der Schatten solcher juristischer Erfindungen wirkt trotz zwi-
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Selbst bei Verwendung ganz préziser juristischer Fachausdriicke, allenfalls ge-
koppelt mit Zitaten der entsprechenden Gesetzesbestimmungen, ist eine wortliche
Auslegung nur im Ausnahmefall zuldssig; hierfiir muss erstellt sein, dass die nicht
fachkundige AVB-Unterworfene klar versténdlich und in individueller Weise auf
die Bedeutung der Ausdriicke aufmerksam gemacht worden und sich folglich ihrer
Tragweite fiir die vertragliche Regelung bewusst ist.'* Gleichermassen kann sich
die AVB-Verwenderin regelmassig nicht auf komplexe systematische Auslegungs-
iiberlegungen aus fachkundiger Optik berufen.'®’

Il. Inhaltsfreiheit bzw.-schranken

«In den [...] allgemeinen Vertragsbedingungen préigen sich vielfach die mit der
Versicherung verkniipften wirtschaftlichen Bediirfnisse und die Anschauungen des
Versicherungsverkehres nicht rein aus; in ihnen kommt regelméaBig nur die Auffas-
sung des einen Interessenten, des Versicherers, zum Ausdrucke. Die verschiedene
soziale Machtstellung der Parteien und die durchweg mangelnde Sachkunde des
Sicherungsbediirftigen lassen es erkldren, daf [...] der Versicherte den ihm unbe-

schenzeitlicher Uberwindung der «Uberwindbarkeitsvermutung» immer noch nach.
Vgl. sodann BSK VVG-FUHRER, Art. 33 N 111 m.w. H. zur allgemeinen Unerheblich-
keit der Bedeutung eines Begriffs im nicht anwendbaren Sozialversicherungsrecht fiir
die Auslegung eines privatversicherungsrechtlichen Vertrages. Zur Situation, dass die
AVB konkrete und prézise Beziige zu nicht anwendbaren Normen enthalten, vgl. so-
gleich. Soweit die AVB nur generell auf nicht anwendbare Normen etc. verweisen,
stellt sich die Frage der Auslegung regelmaissig gar nicht. Der Verweis scheitert bereits
an der Geltungskontrolle, unten Rz. 91.

18 Andernfalls kann, besonders bei vorformulierten Vertragstexten wie AVB, nicht auf
einen normativen Willen der anderen Partei zu einer solchen Regelung entgegen ihrem
Interesse geschlossen werden, vgl. BGE 129 III 207 E. 2.3, 2.4.1, 2.4.3 und 2.5 ff.
zur vergleichbaren Situation bei Sicherungsgeschiften zwischen fachlich versierten
und unkundigen Parteien (Qualifikation einer ausdriicklich als «solidarisch» bezeich-
neten Mitverpflichtung als blosse Biirgschaft; relevant war u.a. das fehlende Inter-
esse der fachlich unkundigen Biirgin, eine echte Solidarschuld einzugehen); Urteil
des Bundesgerichts 5C.87/2002 vom 24. Oktober 2002 E. 2.3.2 m.w.H.; LANDOLT/
PriBNOW, Rz. 1162; hierfiir ist das Versicherungsunternehmen beweisbelastet, BSK
VVG-FUHRER, Art. 33 N 105 m. w. H. und BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 103.
Die Verwendung von Fachbegriffen und kommentarlosen Gesetzesverweisen ist zu-
dem auch unter dem Gesichtspunkt des Transparenzgebotes (unten Rz. 91) heikel,
KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 144 ff. m. w. H.

185 UWG Kommentar-Heiss, Art. 8 N 155; ein Beispiel findet sich bei BSK VVG-FUHRER,
Art. 33 N 126 m. w. H., obwohl er in N 108 der Systematik immerhin «erhebliches Ge-
wicht» beimisst (ebenso dann BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 106).
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kannten, nicht verstidndlichen oder nicht leserlichen Bedingungen sich kritiklos zu
unterziehen pflegt.»!%

Fiir AVB gilt — in einem ersten Denkschritt — grundsétzlich dieselbe inhaltliche
Gestaltungsfreiheit wie oben fiir Police etc. umschrieben (oben Rz. 63 ff.).!¥
Ebenso gelten die dort skizzierten Schranken der Inhaltsfreiheit durch das zwin-
gende Recht, das den grundsitzlichen Risiken der Vertragsfreiheit Rechnung zu
tragen versucht.

Damit hat es aber noch nicht sein Bewenden. AVB gelten aufgrund ihrer struktu-
rellen Besonderheit (dazu sogleich) auch bei Beachtung des zwingenden Rechts
«nicht automatisch und nicht immer im vom Versicherer zugedachten Sinny.!®

Der Grund dafiir ist die AGB allgemein inhérente Problematik einseitiger Gestal-
tungsmacht.'®® Neben allen legitimen und teilweise sogar unentbehrlichen Funk-
tionen von AGB'" liegt in dieser einseitigen Gestaltungsmacht von AGB auch
eine erhebliche Missbrauchsanfalligkeit:'*!

Das Vertragsrecht beruht auf dem Modell einer individuell, «auf Augenhéhex»'
ausgehandelten Vereinbarung zweier (relativ) gleich starker Vertragspartnerinnen
(oben Rz. 64)."% Der meist offenkundig fehlenden Augenhdhe im Versicherungs-

186 Botschaft VVG, S. 254.
187 EISNER-KIEFER, AGB, S. 90.

18 So HABERL/HUSMANN, Rz. 76; dhnlich auch das Urteil des Bundesgerichts
4A 186/2018 vom 4. Juli 2019 E. 4.1 m.w.H. Das versetzt Laiinnen wie auch Ver-
sicherungsmitarbeiterinnen immer wieder einmal in Erstaunen, wie dem Autor aus
seiner Anwalts- und Lehrtitigkeit scheint; der gegenteilige Glaube ist offenbar relativ
verbreitet.

189 Die AGB-Verwenderin stellt ihrer Vertragspartnerin begriffsnotwendig ihre Bedingun-

gen, dazu sogleich mehr.

19 Namentlich die Gestaltung der im VVG kaum skizzierten verschiedenen Versiche-

rungstypen, oben Rz. 39 und 55 ff.; allgemein dazu BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8
N7m.w.H.

Y1 UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 15; EisNER-KIEFER, AGB, S. 104 («den AVB inha-
rentes Missbrauchspotential»); BSK UWG-THOUVENIN, Art. § N 5, 8§ und 86 m.w. H.;
KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 5.

192 Botschaft VVG Teilrevision 2017, S. 5134.

193 Zum Ganzen statt vieler BK OR-KRAMER, Art. 19 N 25 m.w.H. («verhandlungs-
strukturelle Waffengleichheit»), weiter N 29 f. sowie BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN,
Art. 1 N 176; individuell verhandelt impliziert dabei, dass die Parteien eine ernsthafte
Moglichkeit hatten, diskutierte Vertragsbestimmungen abzuéndern oder zu streichen,
BK OR-MULLER, Art. 1 N 277 und 282 m.w. H.; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 46
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wesen versuchte die Gesetzgeberin mit der punktuellen'** Schaffung zwingenden
Gesetzesrechts entgegenzuwirken (oben Rz. 64 ff.).'"5 Damit soll(te) verhindert
werden, dass die schwéchere Partei in der individuellen Verhandlung durch be-
sonders unangemessene Vereinbarungen benachteiligt wird.

Die Machtasymmetrie der Vertragspartnerinnen ist indessen nur die erste Abwei-
chung der Realitdt vom theoretischen Modell des Vertragsrechts. Zusitzlich hat
der Vertrag in der modernen Gesellschaft einen Funktionswandel durchgemacht:
weg von der individuell ausgehandelten Rechtsbeziehung hin zum standardi-
sierten Massenvertrag.'”® Teil dieser Entwicklung ist der in vielen Lebensberei-
chen aufgetretene und dominierende Vertragsschluss unter Zugrundelegung von
AGB."" Die Versicherungswirtschaft mit ihren AVB ist ein mustergiiltiges Bei-
spiel dieses Phanomens und hatte eine Vorreiterinnenrolle bei dessen Entwicklung
(oben Fn. 161).

In zahlreichen, auch existentiellen Lebensbereichen!®® sind Vertrage demnach fak-
tisch nur noch auf Basis vorformulierter Bedingungen erhiltlich. Der Vertrags-

und 81 m.w.H., u.a. auf die Rechtsprechung; KoLLER, AJP 2014, S. 24 f. m. w. H.;
STOCKLI/AESCHIMANN, ZBGR 2014, S.89f m.w. H.; KRAMER/PROBST/PERRIG,
Rz. 84.

Damit war das VVG bei seinem Erlass ein Meilenstein. Allerdings vermochten die
eben nur punktuellen Leitplanken einen geniigenden Ausgleich zugunsten der Versi-
cherten wihrend des folgenden Jahrhunderts immer weniger zu bewirken, was dem
Gesetz iiber die Zeit zunehmend harte Kritik einbrachte; vgl. hierzu namentlich den
«Paukenschlag» (so FUHRER, plddoyer 2021, S. 40) von GAucCH, recht 1990, insb.
S. 77 ff.; Botschaft VVG Totalrevision, S. 7712 ff.; FUHRER, HAVE 2011, S. 343 ff.;
E1sNER-KIEFER, AGB, S. 87 ff.; StockLl, HAVE 2017, insb. S. 433 ff.; Heiss, Aktuali-
taten 2019, S. 124 ff. alle je m. w. H. Zu den auch nach der jlingsten Revision verblei-
benden Schutzliicken sodann StockLi, HAVE 2020, S. 301 ff. sowie FUHRER, plddo-
yer 2021, S. 49 ff.

195 Botschaft VVG, S. 262 f. («Besonders durch die Aufstellung einer groBen Anzahl
zwingender Normen hat der Entwurf den Weg gewiesen, den jede Gesetzgebung auf
dem Gebiete des Versicherungswesens zu beschreiten hat, wenn sie wirklich den Ver-
sicherten einen ausreichenden Schutz gewdhren will.»).

19 Statt vieler BK OR-KRAMER, Art. 19 N 29 m. w. H., «Es handelt sich hier um Vertrége,
die dem normativen Leitbild der Art. 1 ff. teilweise nur noch formal entsprechen.»;
BK OR-MULLER, Art. 1 N 282 m.w. H.

197 Botschaft UWG, S. 1051 f.; UWG Kommentar-HEeiss, Art. § N 1 ff. m. w. H.

19 Bspw. deckt die Krankentaggeldversicherung das Risiko krankheitsbedingter Arbeits-
unfihigkeit ab. Dieses stellt fiir die Versicherten regelméssig und fiir die versiche-
rungsnehmenden Arbeitgeberinnen bisweilen ebenfalls eine erhebliche Bedrohung
dar; STOCKLL, SJZ 2012, S. 505.
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inhalt wird tiber weite Strecken gar nicht mehr verhandelt, denn AGB sollen ihrer
Bestimmung nach gerade nicht verhandelbar sein.'” Wo die Teilnehmerinnen des
Wirtschaftslebens nach den realen Lebensverhiltnissen auf entsprechende Ver-
trige angewiesen sind, besteht faktisch ein Zwang zur Kontrahierung unter Gel-
tung von AGB.? Im Versicherungswesen sehen sich die Vertragsinteressentinnen
zusétzlich noch mit kartellméssigen AVB-Verhiltnissen konfrontiert, es herrscht
somit eine klassische «take it or leave it»-Situation.?”! Der wesentliche Vertrags-

inhalt wird einseitig vom Versicherungsunternehmen vorgeschrieben.

Zum inhaltlichen Aspekt gesellt sich noch ein formeller Gesichtspunkt. Der we-
sentliche Vertragsinhalt wird in AGB-Form kommuniziert. Die fraglichen Rege-
lungen werden der Empféngerin nicht etwa miindlich mitgeteilt und bis zu deren
Verstiandnis im Einzelnen erklart, sondern es wird im Vertrag in aller Regel schlicht

199 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 15 mit zahlreichen Hinweisen, u.a. auf die Bot-
schaft zum UWG, wonach AGB faktisch Gesetzesfunktion iiberndhmen, ohne des-
sen demokratische Legitimation zu besitzen, sowie die bundesgerichtliche Recht-
sprechung, wonach AGB gewdhnlich genau dazu dienen wiirden, das Aushandeln
der Vertragsbedingungen zu vermeiden; BK OR-MULLER, Art. 1 N 272 m.w.H.;
BK OR-KRAMER, Art. 19 N 158 und 275 m. w. H.; Urteil des Handelsgerichts des Kan-
tons Aargau HOR.2020.18 vom 17. Mai 2021 E. 5.2.1.

200 Womit die Vertragsfreiheit fiir die AGB-Unterworfene zur reinen Theorie verkommt;
BK OR-KRrRAMER, Art. 19 N 30 m.w.H.; Botschaft UWG, S. 1051 f.; spezifisch fiir
die Banken-AGB mit zahlreichen Quervergleichen zum Versicherungswesen GAUCH,
recht 2006, S. 87; fiir das Versicherungswesen Botschaft VVG, S. 250 ff. und 262 f.,
weiter ZAcH, SJZ 1978, S. 188 sowie STOCKLI, SJZ 2012, S. 506 und St6CcKLI, HAVE
2017, S. 433 m.w. H.

201 DuponTt, CGA, Rz. 8 m.w. H.; BK OR-KRAMER, Art. 19N 30 m.w.H.; ROLLL S. 54 f,;
Botschaft VVG, S. 250 ff. und 262 f.; ZAcH, SJZ 1978, S. 188; Botschaft UWG Teil-
revision 2009, S. 6178; StockLi, HAVE 2017, S. 433; BK OR-MULLER, Art. 1 N 290
m.w.H.; KoLLER, AJP 2008, S.948; BSK VVG-FUHRER, Art. 33 N 62 und 215;
WALKER, S. 23 m.w. H.; zur vergleichbaren Situation bei den AGB der Banken GAUCH,
recht 2006, S. 78, 85 und 87; generell UWG Kommentar-Heiss, Art. 8 N 15 f. und 21 f.
sowie BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 5 und 86 m. w. H.

202 Vorgeschrieben im doppelten Wortsinne; so schon die Botschaft VVG, S. 262, wonach
nicht ein «sich vertragen», sondern ein «vorschreiben» und «befolgen» das Wesen der
scheinbaren Vertragsfreiheit im Versicherungswesen sei; die Botschaft UWG, S. 1051
spricht von «diktiertem» Vertragsinhalt, ebenso UWG Kommentar-Heiss, Art. § N 15
sowie WALKER, S. 23 m.w. H.; vgl. weiter BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 26
und 30. Der Vertragsschluss beschriankt sich so auf die Nennung von Leistung und Ge-
genleistung, wobei die Versicherungsleistung regelméssig nur in genormter Form zur
Auswabhl steht und die Priamie als Gegenleistung schon tarifiert ist, BK OR-KRAMER/
ScHMIDLIN, Art. 1 N 176; dhnlich StockLL, SJZ 2012, S. 506.
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auf die anwendbaren AGB verwiesen.?® Die AGB selbst sind typischerweise
schon grafisch schlecht lesbar, uniibersichtlich und schliesslich inhaltlich oft — zu-
mindest fiir juristische Laiinnen, bisweilen aber auch fiir Fachleute — schwer bis
nicht verstidndlich.** Daher werden AGB im Normalfall weder gelesen noch gar
verstanden, sondern hdchstens in ihrer Existenz zur Kenntnis genommen.?%

203

204

205

50

Die individuelle Erlduterung bis zum vollen Verstindnis wiirde den Rationalisierungs-
zweck von AGB weitgehend unterlaufen, UWG Kommentar-Heiss, Art. 8 N 3 ff.; im
Zuge der fortschreitenden Digitalisierung sind diese AGB den eigentlichen Vertrags-
unterlagen auch immer seltener noch physisch beigelegt 0. A., die Empféngerin muss
sich somit zur Lektiire zunéchst noch selber auf die Onlinesuche begeben.

WALKER, S.24 und 36 f. m. w. H.; anschaulich dazu das Zitat des damaligen Om-
budsmannes der Privatversicherung EDUARD AMSTAD bei GAUCH, recht 1990, S. 77
Fn. 119: «Die Allgemeinen und Speziellen Versicherungsbedingungen» haben sich
«zu einem Dickicht verdichtet, in welchem es zu Missverstdndnissen kommen muss.»;
ScHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, Rz. 2670 f.

So schon ROLLL S. 54 m. w. H. und die Botschaft VVG, S. 250 vor tiber hundert Jahren
ohne das Internet und die omniprésenten Online-AGB. Die Befassung mit diesen dau-
ert i.d.R. genau die Sekunden, welche die Nutzerin benétigt, um auf «Akzeptieren»
zu klicken oder das entsprechende Hékchen zu setzen; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPE,
Rz. 2672; BK OR-MULLER, Art. 1 N 291 mit illustrativem Hinweis auf ein Experiment
mit einer «Herodes-Klausel» in den AGB eines 6ffentlichen WiFi-Spots (Verpflichtung
zur Uberlassung des erstgeborenen Kindes an die Betreiberin fiir alle Ewigkeit) — die
AGB wurden in kurzer Zeit von zahlreichen Personen ohne Umschweife akzeptiert;
Botschaft UWG, S. 1051 f.; aus Sicht der 6konomischen Analyse des Rechts ist das
gegenteilige Verhalten 6konomisch ineffizient, gar «nérrischy», da es mit unvertretbaren
Miihen und Kosten verbunden ist und letztlich keinen Nutzen bringt, da die AGBi.d.R.
ohnehin nicht verhandelbar sind (vgl. dazu UWG Kommentar-Heiss, Art. 8 N 20 ff.
m. w. H. sowie BK OR-KRAMER, Art. 19 N 274 und KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 7
und 20 m. w. H.; auch WALKER, S. 24 m.w. H.; eine ausfiihrliche Darstellung der 6ko-
nomischen Grundlagen der AGB-Problematik findet sich bei BSK UWG-THOUVENIN,
Art. 8 N 10 ff., zur Zwecklosigkeit der AGB-Lektiire sodann N 86). So diirfte es nicht
erstaunen, dass nicht einmal Rechtsprofessoren in ihrem eigenen Alltag AGB lesen:
PETER GAUCH, recht 2006, S. 77 f., der z.B. angesichts der Hochglanzprospekte der
Banken vom Ausmass der Haftungsbeschrinkung in ihren AGB iiberrascht war; Vito
RoBERTO im Tagesanzeiger vom 29. September 2020, «Zu lange Geschiftsbedingun-
gen, Lesen Sie die AGBs, Herr Professor? — <Selbstverstindlich nichty», <https://
www.tagesanzeiger.ch/das-kleingedruckte-ist-nicht-mehr-zumutbar-562409121372>,
zuletzt besucht am 30. Juni 2023 (im Ubrigen mit weiteren illustrativen Beispielen
von «AGB-Experimenten», freilich leider ohne Erwihnung der «Zombie-Apokalyp-
sen-Klausel in den AGB von Amazon); auch THoMAS KOLLER hat dieselbe Frage einer
Studentin in der Vorlesung zum Obligationenrecht Allgemeiner Teil lachend verneint,
wenn den Autor die Erinnerung an seine ersten Studiensemester nicht triigt. ROBERTO
bezeichnet im genannten Zeitungsinterview die Annahme, dass AGB gelesen wiirden,


https://www.tagesanzeiger.ch/das-kleingedruckte-ist-nicht-mehr-zumutbar-562409121372
https://www.tagesanzeiger.ch/das-kleingedruckte-ist-nicht-mehr-zumutbar-562409121372

4. Kapitel: Ausgestaltung der Krankentaggeldversicherung nach VVG im Besonderen

Als dritter Aspekt zeigt die Empirie, dass AGB im Regelfall nicht eine sachge-
rechte Gesamtregelung bewirken, sondern vielmehr einseitig zugunsten der Ver-
wenderin und zulasten ihrer Vertragspartnerin ausgestaltet werden.?”® Das vermag
angesichts der gerade dargelegten Machtverhéltnisse nicht zu liberraschen. AGB
bewirken somit als Folge der unterschiedlichen Verhandlungspositionen der Par-
teien geradezu definitorisch eine Aquivalenzstérung im Vertrag. 2’

Im Ergebnis erweisen sich AGB somit durchaus als tiickisch.?®® Vertragliche Ab-
weichungen vom dispositiven Recht konnen durchaus sachgerecht sein, ebenso
wie sich trotz dadurch verursachter Begiinstigungen oder Belastungen einer Par-
tei, gesamthaft iiber den ganzen Vertrag betrachtet, eine billige Regelung ergeben
kann. Vorausgesetzt ist dafiir indessen, dass die Parteien sich der Regelungen be-
wusst sind und diese aushandeln konnten.?” Bei AGB ist das nicht der Fall. Damit
besteht im Kern das Risiko, dass auf diesem Weg Bedingungen Vertragsinhalt
werden, die nicht akzeptiert worden wiren, wiére der Vertrag so zustande gekom-
men wie von der historischen Gesetzgeberin konzipiert. In letzter Konsequenz
gefidhrdet diese Praxis, unter der Flagge der Vertragsfreiheit, nicht weniger als
die privatautonome Rechtsgestaltung als Freiheit beider Parteien und Kerninhalt

sogar als «Scherz», das Bundesgericht in BGE 122 III 118 E. 2c/aa das gegenteilige
Wissen, dass sie hidufig gerade nicht gelesen wiirden, als notorisch; ebenso das Han-
delsgericht des Kantons Aargau im Urteil HOR.2020.18 vom 17. Mai 2021 E. 5.2.2.

206 Botschaft UWG, S. 1051 f. («Es entsteht [...] ein parteiliches Recht.»); Botschaft
UWG Teilrevision 2009, S. 6177; BGE 122 III 118 E. 2c/aa (die Auslegung der
AVB i.8S. einer gewollten Verbesserung zugunsten der Gegenpartei sei weltfremd,
bestehe doch die gegenteilige Erfahrungstatsache); UWG Kommentar-HEiss, Art. 8
N 17 f. m. w. H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 86; StockLl, S. 410; BK OR-
KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 1 N 178 m.w. H.; BK OR-MULLER, Art. 1 N 286 m.w. H.
(«wohl wichtigste Zweck der Verwendung von AGB»); KRAMER/PROBST/PERRIG,
Rz. 5 und 66.

207 BK OR-KRAMER, Art. 19 N 292.

208 Urteil des Bundesgerichts 5C.248/2001 vom 7. Februar 2002 E. 2b, m. H. auf die Be-
deutung von «Tiicke» als «nicht ohne weiteres erkennbare, verborgene Eigenschaft
(einer Sache), die einen in drgerliche, gefdhrliche Situationen bringen kanny.

209 Ahnlich STockLL, S. 411 f.; diesfalls konnen sogar unverinderte AGB-Klauseln als in-
dividuell ausgehandelt gelten, sofern eine ernsthafte Moglichkeit bestand, diese abzu-
dndern oder zu streichen, BK OR-MULLER, Art. 1 N 277 m.w. H.; UWG Kommentar-
Heiss, Art. 8 N 46 und 81 m.w. H., u.a. auf die Rechtsprechung; KoLLER, AJP 2014,
S. 24 f. m. w. H.; STOCKLI/AEsCHIMANN, ZBGR 2014, S. 89 f. m. w. H.; KRAMER/
PROBST/PERRIG, Rz. 84; zur «Richtigkeitsgewdhr» eines gleichgewichtig ausgehan-
delten Individualvertrags sodann BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 1 N 178 m.w. H.
sowie UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 80.
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der Vertragsfreiheit.2!® Ohne AGB-Kontrolle gibt es fiir die AGB-Unterworfene
oft keine Freiheit, sondern nur das Diktat der Verwenderin — deren schrankenlose
Vertragsfreiheit, den wesentlichen Inhalt praktisch notwendiger Vertriage einseitig
vorzuschreiben, ist die Vertragsunfreiheit der AGB-Unterworfenen.?!!

Zwingendes Gesetzesrecht kann den Vertragsinhalt regelméssig nur punktuell re-
geln und schafft keine geschlossene Ordnung.?'? Damit vermag es die geschilder-
te grundsitzliche Problematik von AGB nicht zu entschirfen. Aus diesem Grund
kann das zwingende Gesetzesrecht allein nicht die einzige Inhaltsschranke bei
AVB als versicherungsspezifische AGB darstellen. Vielmehr unterliegt ihr Inhalt
einer zuséitzlichen vertrags- und verwaltungsrechtlichen Priifung: der sog. «AGB-
Kontrolle» und dem Versicherungsaufsichtsrecht.

210 Botschaft UWG, S. 1051; GAucH, recht 1990, S. 77; dhnlich auch BSK VVG-FUHRER,
Art. 33 N 6 m.w. H. und BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 1 N 179 («Perversion des
Vertragsinstituts zum Vertragsdiktat») sowie N 183; BK OR-KRAMER, Art. 19 N 277
(Missbrauch der formalen Hiilse des Vertrags zu in Wirklichkeit einseitiger Privat-
gesetzgebung); BK OR-MULLER, Art. 1 N 290; WALKER, S. 24 f. und 27 m.w.H.; zu
den negativen Auswirkungen von AGB aus der Optik der 6ffentlichen Ordnung weiter
BK OR-KRAMER, Art. 19 N 158 m.w. H.; dhnlich auch SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF,
Rz. 176.

2 Wie schon die Botschaft VVG, S. 250 priagnant festhielt: «Im Versicherungsverkehre
ist die Vertragsfreiheit in Tat und Wahrheit Freiheit nur fiir den Versicherer.»; weitere
pointierte, aber treffende Ausserungen finden sich bei KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 4
Fn. 18: AGB «become effective instruments in the hands of powerful industrial and
commercial overlords enabling them to impose a new feudal order of their own making
upon a vast host of vassals» bzw. AGB markierten «den Punkt, wo Selbstbestimmung
in Fremdbestimmung umschlégt, die sich aber im Gegensatz zur staatlichen Gesetz-
gebung jeder demokratischen Kontrolle entziehty.

212 Die zwingenden Normen des VVG sind hierfiir ein anschauliches Beispiel. Eine um-

fassende zwingende Regelung im Gesetz wire theoretisch denkbar, wiirde sich prak-
tisch aber wohl oft als zu wenig flexibel und innovationshinderlich erweisen, STOCKLI,
HAVE 2017, S. 433; UWG Kommentar-Hgiss, Art. 8 N 55; dhnlich ScHMID/STOCKLY/
KRrAUSKOPE, Rz. 176.
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«[Die] Moglichkeit, rechtsgeschiftlich von den gesetzlichen Bestimmungen abwei-
chen zu konnen, liegt zwar in der Natur des dispositiven Rechts. Indes diirfte es
kaum mit den Grundgedanken der Gesetzgebung zu vereinbaren sein, dass die de-
mokratisch erlassenen Normen des Gesetzes flichendeckend durch Vertragsnormen
substituiert werden, die von einer Seite gesetzt und inhaltlich in unausgewogener
Weise ausgestaltet worden sind. Erkennbar ist gegenwiértig vor allem eine Reakti-
on: die vermehrte Schaffung zwingenden Rechts [...]. In Ergdnzung dazu bedarf es
indes auch der Moglichkeit, Allgemeine Geschiftsbedingungen ihrer inhaltlichen
Unausgewogenheit wegen gerichtlich anzugreifen.»?'

Das Dilemma von gleichzeitiger Unverzichtbarkeit und Tiicke von AGB kann
durch das zwingende Gesetzesrecht allein nicht bewéltigt werden. Daher schufen
zundchst Rechtsprechung und spéter auch die Gesetzgebung die Instrumente der
sog. «AGB-Kontrolle». Dieses Instrumentarium ist ein «nachtréglicher Ersatz»
fiir die fehlende ernsthafte Moglichkeit, Vertragsinhalte zu verhandeln; es tritt als
Korrektiv funktional an deren Stelle?* und dient dem nachtraglichen Machtaus-
gleich.?® Dies erlaubt, die positiven Funktionen von AGB (oben Rz. 79) zu nutzen
und dabei entgegen den negativen Aspekten von AGB den Grundgedanken des
Vertragsrechts — Interessenausgleich durch Verhandlung (oben Rz. 64) — doch zu
wahren. Der Geltungsbereich dieses Instrumentariums umfasst AGB allgemein
und damit auch AVB.

Das Werkzeug der AGB-Kontrolle lésst sich grob in drei Teilbereiche gliedern:
die Geltungskontrolle im engeren Sinn, die Auslegungskontrolle und die Inhalts-
kontrolle.?' Nachfolgend sollen diese Instrumente behandelt werden. Der Fokus
dieser Arbeit liegt auf der Inhaltskontrolle, daher bildet diese den Schwerpunkt.
Die iibrigen Bereiche werden nur iibersichtsweise dargestellt.

23 ScHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, Rz. 176.
214 STOCKLI/AESCHIMANN, ZBGR 2014, S. 77.
215 GROLIMUND, AGB, S. 236.

216 Vgl. die Ubersicht bei BK OR-MULLER, Art. 1 N 300. Die Unterteilung erfolgt in die-
ser Arbeit nach «faktischen» Gesichtspunkten. Daher wird die Ungewdohnlichkeits-
regel unter «Inhaltskontrolle» behandelt, auch wenn es sich dabei dogmatisch «nur»
um eine Geltungskontrolle auf Stufe der Konsensbildung handelt; umgekehrt verbleibt
namentlich die Unklarheitenregel in der herkdmmlichen Kategorie «Auslegungskon-
trolle», obschon zu Recht die Frage aufgeworfen wird, ob sie dogmatisch wirklich
zur Auslegung im eigentlichen Sinne gehort (hierzu UWG Kommentar-HErss, Art. 8
N 161 m.w.H.).
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§11. Die Geltungskontrolle im engeren Sinn

«Das private Vertragsrecht beruht auf der Idee der Selbstbestimmung, des Kon-
senses und der Vertragsfreiheit. So steht es in den Biichern, und so wird es auch
gelehrt. Die Wirklichkeit jedoch stellt sich differenzierter dar. Denn: Fiir weite Le-
bensbereiche ist das private Vertragsrecht ein Herrschaftsrecht. Es wird ausgeiibt
von den Marktmaéchtigen, deren Allgemeine Vertragsbedingungen unaufhaltsam in
die Vertrdge der Bevolkerung einfliessen, wo sie eine veritable Parallelwelt zum
gesetzlich geregelten Vertragsrecht bilden. Daran haben wir uns so sehr gewdhnt,
dass wir die Allgemeinen Bedingungen vor Abschluss des Vertrages kaum mehr
lesen, sondern wie eine vorgesetzte Wundertiite akzeptieren. Im Regelfall wiirde es
geradezu als absonderlich empfunden, kdme einer auf die Idee, die vorformulierten
Bedingungen zu studieren, bevor er den Vertrag abschliesst. [...] mein Assistent
schien an meinem Verstand zu zweifeln, als ich beim Herunterladen eines Compu-
terprogramms die elektronisch vorformulierten Lizenzbedingungen las, bevor ich
sie per Tastendruck akzeptierte. Die betreffenden Bedingungen waren, nebenbei
gesagt, in (Legal English> und auch sonst unversténdlich. Dass wir die Allgemeinen
Vertragsbedingungen gelesen oder sie gar verstanden haben, ist notabene nicht er-
forderlich, damit sie Geltung erlangen. Unsere Zustimmung zu ihrem Inhalt wird
nach den Regeln des Rechts einfach fingiert, sobald wir die Bedingungen durch
eine Art Unterwerfungsakt in den Vertrag tibernehmen.»?!”

89  AGB sind nicht Gesetz. Wie jeder andere Vertragsbestandteil miissen sie somit zu-
néchst giiltig in einen Vertrag einbezogen werden, um tiberhaupt Geltung zu erlan-
gen (oben Rz. 73). Es handelt sich hierbei aber nicht um eine besonders hohe Hiir-
de, denn nach standiger Rechtsprechung geniigt hierfiir bereits die Zustimmung zu
einem Vertrag, der auf die AGB verweist.?!® Kein Hindernis ist der Umstand, dass
die zustimmende Partei die fraglichen AGB weder gelesen noch verstanden hat
(was sogar den Normalfall darstellt, oben Rz. 83).2

217

218

219

54

Aus der Abschiedsvorlesung von PETER GaucH, bei BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER,
Art. 33 N 41 m.w.H.

Grundlegend dazu BGE 108 11 416 E. 1b m. w. H.; vorausgesetzt wird somit lediglich
ein Hinweis auf die AGB vor Vertragsschluss sowie die Mdglichkeit, von deren Inhalt
in zumutbarer Weise Kenntnis zu nehmen, BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 44
m.w. H. sowie BGE 139 III 345 E. 4.1 ff.; BK OR-MULLER, Art. 1 N 312 m.w.H.
Bei AVB ist das angesichts von Art. 3 Abs. 2 VVG selten problematisch, BSK VVG
2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 45.

BGE 108 11416 E. 1b; im Detail BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 41 ff. m. w. H.;
ebenso Urteil des Bundesgerichts 4A 187/2007 vom 9. Mai 2008 E. 5.1; kritisch
hierzu bei Konsumentinnenverhiltnissen aber ScaMID, Globaliibernahme, S. 859 ff.
m. w. H.
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Immerhin fiihrt dieser Umstand aber dazu, dass die AGB «bloss» als sog. glo-
bal statt voll iibernommen gelten.”?® Diese Konstellation ist, wie gerade erwéhnt,
die Regel, sodass fiir AGB eine Globaliibernahme vermutet wird.?*! Die Global-
tibernahme ist dann das Tor zur Geltungskontrolle im weiteren Sinn (dazu unten
Rz. 100 ff.).

Nicht von der Globaliibernahme erfasst sind jedoch sog. «Verweisklauseln» in
AGB (gewissermassen Verweise im Verweis). Solche Klauseln erklaren von Drit-
ten entwickelte Definitionen oder Regeln fiir anwendbar, die an sich im Vertrag
nicht gelten wiirden. Aufgrund des Gebots von Treu und Glauben ist die AGB-
Verwenderin gehalten, die AGB an sich wie auch die Regelungsinhalte einzelner
AGB-Klauseln transparent zu gestalten.??? Dieses sog. «Transparenzgebot» hat be-
sonders Auswirkungen auf die Auslegungskontrolle (unten Rz. 94 ff.), aber auch
bereits auf die Geltungskontrolle. Ein «Weiterverweis» in den AGB auf nicht un-
mittelbar anwendbare Vorschriften, Bestimmungen oder Definitionen gesetzlicher
oder privater Art bewirkt, dass die AGB die Rechte und Pflichten der Parteien nicht
selbst abschliessend bestimmen. Solche Verweisungsklauseln ergeben aus sich he-
raus keinen Sinn; die andere Partei kann daraus nicht erkennen, welche Rechte
oder Pflichten konkret bestehen. Solche Klauseln gelten daher als unversténdlich

220 Tm Gegensatz zur sog. Volliibernahme, also nach voller Kenntnisnahme und Versténd-
nis der fraglichen AGB; hierzu BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 38 ff. m. w. H.;
BK OR-MULLER, Art. 1 N 315 m.w. H.; KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 86 ff. m. w. H.
Da AGB bisweilen sogar fiir Fachleute schwer bis nicht verstindlich sind (oben
Rz. 83), liegt eine Volliilbernahme primér dann vor, wenn die AGB-Verwenderin sie
ihrer Gegenpartei individuell erldutert hat, SHK UWG-ProBssT, Art. 8 Fn. 398.

21 Fir AVB BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 39 m.w.H., ebenso EISNER-KIEFER,
AGB, S. 93. Eine Volliilbernahme wire deshalb vom Versicherungsunternehmen zu
beweisen; fiir die AGB generell BK OR-MULLER, Art. 1 N 315 m. w. H. und KRAMER/
PROBST/PERRIG, Rz. 88 m.w. H. Dabei steht auch der oft anzutreffende Hinweis in der
Verweisung auf die AGB, die Vertragspartnerin habe Letztere zur Kenntnis genom-
men, der Annahme einer Globaliibernahme nicht entgegen, vgl. das Urteil des Appella-
tionsgerichts des Kantons Basel-Stadt BEZ.2019.40 vom 11. Juli 2019 E. 3.2 m.w. H.
sowie SCHMID, Globaliibernahme, S. 863.

22 Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau HOR.2020.18 vom 17. Mai 2021
E.5.2.1 m.w.H. Die AVB sollten namentlich systematisch gegliedert, tibersichtlich
und sprachlich verstindlich abgefasst und in lesbarer Schriftgrosse und Schriftart ge-
halten sein. Siehe dazu auch KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 141 ff., EiIsSNER-KIEFER, AJP
2022 11, S. 645 f. sowie HUG/MULLER/SINGER, Jusletter 2022, Rz. 18 ff. je m.w.H.
Das Bundesgericht hat die Geltung dieser Anforderungen kiirzlich offengelassen, vgl.
das Urteil des Bundesgerichts 4A 330/2021 vom 5. Januar 2022 E. 4.1.2 m.w.H.,
nicht publiziert in BGE 148 III 57.
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und transparenzwidrig; damit findet deren verwiesener Inhalt keinen Eingang in
den Vertrag.”?® Anderes gilt nur, wenn die AGB die Kenntnisnahme und das Ver-
stindnis dieser Drittquellen erméglichen. Dies geschieht typischerweise durch
Wiedergabe des Inhalts in den AGB selbst, bei nicht selbsterkldrenden Inhalten
mit zusétzlicher Erlduterung desselben. Die blosse Angabe der Quelle geniigt nur,
wo deren Auffinden problemlos moglich und deren Inhalt selbsterkldrend ist.?

Im Rahmen der Geltungskontrolle ist weiter zu beachten, dass auch grundsétzlich
giiltig einbezogene AGB aufgrund des Vertrauensprinzips hinter abweichende In-
dividualabreden zuriicktreten.?*

223 UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 228 m. w. H.; EISNER-KIEFER, AJP 2022 11, S. 645 ff.
m. w. H.; KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 146 m.w.H.; Urteil des Handelsgerichts des
Kantons Aargau HOR.2020.18 vom 17. Mai 2021 E. 7.2 m.w. H.; kritisch dagegen
das Urteil des Bundesgerichts 4A 330/2021 vom 5. Januar 2022 E. 4.1.2, nicht pub-
liziert in BGE 148 III 57. Das Bundesgericht scheint die Problematik intransparenter
Klauseln nicht im Rahmen der Geltungskontrolle, sondern erst im Zuge der Auslegung
zu behandeln (dazu oben Rz. 74 f.). Diesem Entscheid ist aus verschiedenen Griinden
wiederum selbst viel Kritik erwachsen, siche namentlich FELLMANN, SJZ 2023, S. 389
m.w.H., Fuarer, HAVE 2022, S. 170 f., EisNer-KiErer, AJP 2022 1I, S. 645 ff.,
StaccHETTI, HAVE 2022, S. 175 ff., HUNZIKER-BLUM, HAVE 2022, S. 154 und HuG/
MULLER/SINGER, Jusletter 2022, Rz. 22 f. und 35 ff.

224 Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau HOR.2020.18 vom 17. Mai 2021
E. 7.2 m.w.H.; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 228 m.w. H.; EiSNER-KIEFER, AJP
2022 1L, S. 645 ff. m. w. H.; genannt wird bspw. ein giiltiger Link auf ein Drittdoku-
ment in den AGB. Ungeniigend ist dagegen z.B. ein genereller Hinweis auf Normen
eines nicht anwendbaren Gesetzes. Die andere Partei wird regelméssig schon Miihe
haben, die massgeblichen Bestimmungen ausfindig zu machen und erst recht ihre kon-
krete Wirkung auf die AGB und den Vertrag zu erfassen. Angelehnt an die Recht-
sprechung zum Pramienzahlungsverzug im VVG (BGE 138 III 2 E. 4.2) diirften die
Anforderungen an «Ausdriicklichkeity umso hoher sein, je erheblicher die Wirkung
der Verweisung wire; bei wichtigen Bestimmungen kann dann unter Umsténden auch
die Beilage der Drittnormen nicht geniigen. Als Beispiel kann der Verweis auf an sich
nicht anwendbares Sozialversicherungsrecht genannt werden.

225 BK OR-MULLER, Art. 1 N 342 ff. m.w. H.; im Versicherungsbereich bspw. bei
Einbezug echter BB. Dies gilt grundsétzlich unabhingig davon, ob und wie die AGB
diesen Fall regeln (zum Vorbehalt von Formvorschriften BK OR-MULLER, Art. 1
N 347 £.) und ob die Abweichung direkt oder mittelbar erfolgt; vgl. fiir ein Anwen-
dungsbeispiel einer Individualabrede gestiitzt auf das Vertrauensprinzip das Urteil des
Bundesgerichts 4A_512/2015 vom 14. April 2016 E. 3.1 ff.
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Ansonsten ist der grundsétzlich giiltige Einbezug von AVB bei Versicherungsver-
trigen allgemein und Krankentaggeldversicherungsvertrdgen im Besonderen in
der Praxis aber kaum problematisch.?

§12. Die Auslegungskontrolle

«[...], da (auch gelesene) AGB inhaltlich oft schwer verstdndlich sind und selbst
Rechtskundige zeitweise Miihe bekunden, den Sinngehalt von AGB zu erfassen.»?’

AGB werden wie andere vertragliche Vereinbarungen ausgelegt (oben Rz. 73 f.).
Der Regelfall der Globaliilbernahme bedingt definitorisch die Nicht-Lektiire
oder zumindest das Nicht-Verstédndnis der AGB. Daher wird fiir die Auslegung
einzelner Klauseln allermeist kein iibereinstimmender wirklicher Wille der Par-
teien zu deren Bedeutung vorliegen und ist direkt die objektivierte Auslegung i. S.
des normativen Konsenses massgebend.?®

Sofern weder ein tatsdchlicher noch ein normativer Konsens durch Auslegung er-
mittelt werden kann und nach Treu und Glauben mehrere Auslegungen denkbar
sind, gilt im Bereich von AGB die sog. «Unklarheitenregel». Demnach sind mehr-
deutige Klauseln gegen die Verfasserin auszulegen.””” Die AGB-Unterworfene
kann sich umgekehrt auf die fiir sie giinstigste der im ersten Schritt ermittelten
moglichen Auslegungen berufen.?** Damit wird im Ergebnis ein Teildissens in Be-
zug auf diese Klausel verhindert.?!

226 Ebenso BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 45,
227 KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 88.

28 BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 93 und 99; EisNER-KIEFER, AGB, S. 97; Urteil
des Handelsgerichts des Kantons Ziirich HG100147-O vom 16. Mai 2014 E. 6.3.3;
UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 153; entsprechend héufig sind spétere Meinungs-
verschiedenheiten zu dieser Thematik.

229 Romisch-rechtlich «in dubio contra stipulatoremy», vgl. schon BGE 48 II 242 E. 3;

statt vieler z. B. Urteil des Bundesgerichts 4A 279/2020 vom 23. Februar 2021 E. 6.2
m.w. H. sowie BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 3 und 112 ff. Es handelt sich im
Grunde um eine Ausprigung des Transparenzgebots, dazu oben Rz. 91.

20 BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 115; EisNErR-KIEFER, AGB, S. 98.

21 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 161 m.w.H.; ohne Konsens kann nidmlich nur ein
Dissens vorliegen, womit die Klausel nicht Vertragsbestandteil wird.
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Die Unklarheitenregel ist fiir das Privatversicherungsrecht betreffend Deckungs-
ausschliisse ausdriicklich im Gesetz verankert (Art. 33 VVG).%? Durch die Ent-
wicklung eines allgemeinen Instrumentariums der AGB-Kontrolle hat diese Norm
aber nur noch wenig selbststindige Bedeutung.?*

Immerhin dient sie aber noch zur Begriindung eines alternativen Ansatzes in der
jiingeren Lehre. So sollen Klauseln nur dann mithilfe der Unklarheitenregel auf-
rechterhalten werden, wo die Klausel fiir die AGB-Unterworfene grundsitzlich
giinstig ist. Nachteilige Klauseln sollen dagegen nicht iiber die Unklarheitenre-
gel in den Vertrag gerettet werden konnen, weil das fiir die AGB-Unterworfene
gegeniiber einem Teildissens ungiinstiger ist.** Das leuchtet durchaus ein und ent-
spricht letztlich dem Sinn der Unklarheitenregel.

Dem Sinn der Unklarheitenregel nach ist auch ihr Verhéltnis zur Inhaltskontrol-
le zu beantworten. Die Unklarheitenregel dient dem Schutz der AGB-Unterwor-
fenen, die an der Formulierung der mehrdeutigen AGB nicht mitwirken konnte
(Auslegung zuungunsten der AGB-Verwenderin bzw. zugunsten der AGB-Unter-
worfenen). Das (un)giinstigste Auslegungsergebnis ist aus Sicht der Verwenderin
regelmissig dasjenige, das zur Nichtigkeit der Klausel fiihrt. Deshalb ist fiir die
Inhaltskontrolle ausnahmsweise von der konsumentinnenfeindlichsten moglichen
Auslegungsvariante auszugehen. Andernfalls konnten mehrdeutige, je nach Aus-
legung unzuldssige Klauseln im Kontrollfall durch spontane, gerade noch «nicht-
unzulédssige» Auslegung gerettet werden. Die blosse Abschwéchung durch eine
sog. geltungserhaltende Auslegung statt Nichtigkeit begiinstigt aber, wie erwihnt,
in aller Regel die Verwenderin und benachteiligt die Konsumentin. Der Sinn der
Unklarheitenregel spricht klar fiir eine restriktive Anwendung an dieser Stelle,
widrigenfalls sie sich entgegen ihrem Zweck zulasten der AGB-Unterworfenen
auswirken wiirde. Zudem konnte die Klausel in anderen Féllen direkt wieder in
der konsumentinnenfeindlichsten Auslegung zum Einsatz gebracht werden (zu-
mindest bis auch dort dann allenfalls das Stichwort «Inhaltskontrolle» die Biithne

B2 «Soweit dieses Gesetz nicht anders bestimmt, haftet das Versicherungsunternehmen

fiir alle Ereignisse, welche die Merkmale der Gefahr, gegen deren Folgen Versicherung
genommen wurde, an sich tragen, es sei denn, dass der Vertrag einzelne Ereignisse in
bestimmter, unzweideutiger Fassung von der Versicherung ausschliesst.» Es ist somit
am Versicherungsunternehmen, die Tragweite der Verpflichtung, die es eingehen will,
genau zu begrenzen (BGE 148 111 57 E. 2.2.2).

23 BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 5 und 10. Die Bedeutung beschrinkt sich auf
Ausschliisse ausserhalb von AVB.

24 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 162 m. w. H.
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betreten wiirde); das ist geradezu eine Einladung, es mit zweifelhaften, (bewusst)
mehrdeutigen Klauseln zu versuchen und abzuwarten, ob sich jemand wehrt.?

§ 13. Die Inhaltskontrolle

«Gegenstand der Inhaltskontrolle sind [...] an sich zulédssige Vertragsklauseln,
denen die Geltung versagt werden soll, weil sie die schwéchere Partei unangemes-
sen benachteiligen.»*¢

AVB sind hinsichtlich ihres moglichen Inhalts in einem ersten Schritt bloss durch 99
das zwingende Recht eingeschrinkt (oben Rz. 77 ff.). Die zweite Schranke liegt —

in einem zweiten Schritt — in den Vorgaben der Inhaltskontrolle von AGB. Diese
Inhaltskontrolle beruht zum einen auf Rechtsprechung («verdeckte Inhaltskontrol-
le»), zum anderen auf der AGB-spezifischen Bestimmung von Art. § UWG («of-
fene Inhaltskontrolle»). Ausgeklammert bleibt hier eine Inhaltskontrolle von AGB
gestiitzt auf allgemeine Normen des Privatrechts. Die Lehre schlédgt ein solches
Instrument seit ldngerer Zeit praktisch einstimmig vor, doch harrt dieses berech-
tigte Postulat nach wie vor seiner Umsetzung durch die Rechtsprechung.?*’

I «Verdeckte» Inhaltskontrolle durch Geltungskontrolle
im weiteren Sinn: Ungewdéhnlichkeitsregel

«AGB-Recht ist in der Schweiz daher (noch) beinahe ausschliesslich Richterrecht,
massgebend geprigt von den beiden Zivilabteilungen des Bundesgerichts. Auffillig
ist dabei das weitgehende Fehlen einer AGB-spezifischen offenen Inhaltskontrolle,
wie sie in der Lehre seit Jahrzehnten postuliert wird. Ebenso aufféllig ist aber auch,
dass das Bundesgericht seit einiger Zeit unter dem Deckmantel der Ungewdhnlich-
keitsregel — eigentlich einer Regel der Giiltigkeits- bzw. Konsenskontrolle — eine
Art verdeckte Inhaltskontrolle vornimmt.»*#

35 Vgl. hierzu auch unten Rz. 112 und 193 zur dhnlich gelagerten Konstellation der «gel-

tungserhaltenden Reduktion»; KoLLER, Bankkonto, S. 67 f. und KoLLER, AJP 2014,
S. 35 f. sowie UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 157 ff. m. w. H. auch auf die Lehre
und Rechtsprechung im weiteren deutschsprachigen Raum; KRAMER/PROBST/PERRIG,
Rz. 473; SHK UWG-ProBsT, Art. 8 N 442,

FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 8.96.

27 Vgl. die zahlreichen Hinweise in BGE 135 IIT 1 E. 2.2; iibersichtlich hierzu BSK
VVG-FUHRER, Art. 33 N 184 ff. und BSK VVG Nachfiihrungsband-FUHRER, Art. 33
ad N 210, eine weitere Ubersicht bspw. auch bei KOLLER, AJP 2008, S. 944 m.w. H.

2% KoLLER, AJP 2008, S. 944 f.
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A. Allgemein

Nach stiandiger Rechtsprechung darf die AGB-Verwenderin gestiitzt auf das Ver-
trauensprinzip grundsitzlich davon ausgehen, dass ihre AGB verbindlich werden,
wenn die Vertragspartnerin deren Akzept global erklart — also selbst wenn die
Vertragspartnerin die AGB weder gelesen noch verstanden hat (oben Rz. 89 ff.).%*
Aus demselben Vertrauensprinzip ergibt sich aber auch die Einschrinkung dieses
Grundsatzes, wenn die AGB-Verwenderin weiss oder nach der allgemeinen Le-
benserfahrung wissen muss, dass ein solcher Erklarungsinhalt nicht gewollt ist.2*

Entsprechend haben Lehre und spiter auch Rechtsprechung aus dem Vertrauens-
prinzip die sog. «Ungewohnlichkeitsregel» entwickelt.*! Urspriinglich im Zusam-
menhang mit Gerichtsstandsklauseln entstanden, ist sie mittlerweile ein wichtiges
Instrument der allgemeinen AGB-Kontrolle.?*> Danach sind ungewdhnliche Klau-
seln von der global erklarten Zustimmung zu AGB ausgenommen, wenn die zu-
stimmende Partei nicht gesondert auf diese Klauseln aufmerksam gemacht wurde.
Die Verfasserin von allgemeinen Geschéftsbedingungen muss nach dem Vertrau-
ensgrundsatz namlich, wie gerade erwahnt, davon ausgehen, dass die Vertrags-
partnerin ungewo6hnlichen Klauseln nicht zustimmt.>*

Dogmatisch handelt es sich um ein Instrument der Konsenslehre.?** Damit wére
die Ungewohnlichkeitsregel formal im Bereich der Geltungskontrolle anzusie-
deln. Allerdings beurteilt die Rechtsprechung die Ungewdhnlichkeit teilweise
nach inhaltlichen «Gerechtigkeits-»Gesichtspunkten.”® Daher sieht die Lehre
darin zu Recht materiell eine (verdeckte) Inhaltskontrolle.*¢ Entsprechend wird

2% BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 1 N 190 m.w.H.; BK OR-MULLER, Art. 1 N 315
m.w.H.

240 Frith schon BGE 45 T 43 zu Gerichtsstandsklauseln.
241 Urteil des Bundesgerichts 4A_499/2018 vom 10. Dezember 2018 E. 3.3.2 m.w. H.

242 Zur Entstehungsgeschichte vgl. BK OR-MULLER, Art. 1 N 364 m. w. H. sowie BK OR-
KRAMER/ScHMIDLIN, Art. 1 N 201 ff. noch vor allgemeiner Anerkennung der Unge-
wohnlichkeitsregel.

2 Grundlegend BGE 109 II 452 E. 4 f.; letztmals ausfiihrlich und modifiziert im — er-
staunlicherweise nicht publizierten — Urteil des Bundesgerichts 4A 499/2018 vom
10. Dezember 2018 E. 3.3 m.w. H.

244 BGE 148 III 57 E. 2.1.3.1; Urteil des Bundesgerichts 4A_499/2018 vom 10. Dezem-
ber 2018 E. 3.3.2 m.w. H.; BK OR-MULLER, Art. 1 N 358 m.w.H.

25 BK OR-MULLER, Art. 1 N 368 m.w. H.; vgl. sogleich.

26 Vgl. die zahlreichen Hinweise in BGE 135 I1I 1 E. 2.2; ausfiihrlich auch KoLLER, AJP
2008, S. 950 f. m. w. H.
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die Ungewdhnlichkeitsregel in dieser Arbeit zusammen mit der offenen Inhalts-
kontrolle behandelt.

Die Anwendung der Ungewdhnlichkeitsregel setzt zweierlei voraus: eine objekti-
ve und eine subjektive Ungewdhnlichkeit.

B. Objektive Ungewdhnlichkeit

Objektive Ungewdhnlichkeit bedeutet nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
einen geschéftsfremden Inhalt.?*” Das ist nicht zu verwechseln mit inhaltlicher Un-
zuldssigkeit einer Abrede®® oder (Un)iiblichkeit in der Branche?”. Objektive Un-
gewohnlichkeit ist «schon» dann zu bejahen, wenn die konkrete Klausel zu einer
wesentlichen Anderung des Vertragscharakters fiihrt oder in erheblichem Masse
aus dem gesetzlichen Rahmen des Vertragstypus fallt. Je stirker eine Klausel die
Rechtsstellung der Vertragspartnerin beeintrachtigt, desto eher ist sie als unge-
wohnlich zu qualifizieren. Auch Ungleichbehandlungen ohne sachlichen Grund
konnen als ungewohnlich erscheinen. Bei Versicherungsvertrdgen sind sodann
spezifisch die berechtigten Deckungserwartungen der Versicherungsnehmerin zu
beriicksichtigen.?*® Diese darf auf entsprechende Versprechen aus Bezeichnung

247 Urteil des Bundesgerichts 4A_499/2018 vom 10. Dezember 2018 E. 3.3.3 m. w. H.

248 Auch Klauseln, deren bewusste Vereinbarung im Rahmen einer echten Vertragsver-

handlung zuldssig ist, konnen bei der Verwendung in AGB ungewdhnlich sein, vgl.
BGE 135 III 1 E. 2.6. BSK VVG-FUHRER, Art. 33 N 74 bezeichnet eine so gelager-
te Klausel in der Reiseversicherung sogar als «Lehrbuchfall einer ungewdéhnlichen
Klausel» (Leistungsausschluss auch bei leichter Fahrldssigkeit, was nach dem aVVG
aufgrund der Ausnahme der Reiseversicherung von den zwingenden Bestimmungen
moglich war, vgl. Art. 14 Abs. 4 sowie 98 Abs. 1 und 2 aVVG; zur Reiseversicherung
im neuen Recht vgl. Art. 98a Abs. 4 VVQ); vgl. weiter BSK VVG-FUHRER, Art. 33
N 198 zur gleichen Konstellation im Rahmen einer — bis heute noch nicht Realitit ge-
wordenen — offenen Inhaltskontrolle ausserhalb von Art. § UWG.

24 Auch brancheniibliche Klauseln konnen ungewdhnlich sein, Urteil des Bundesgerichts

4A_187/2007 vom 9. Mai 2008 E. 5.3 und 5.4.3 sowie EISNER-KIEFER, AJP 2022 I,
S. 376 (und daher zu Recht kritisch gegeniiber den Erwédgungen im Urteil des So-
zialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2020.00034 vom 26. Februar 2021
E. 5.3.2 f)); die Brancheniiblichkeit kann allenfalls im Rahmen der subjektiven Un-
gewohnlichkeit eine Rolle spielen, unten Rz. 107 ff.

250 Zum Ganzen BGE 138 111411 E. 3.1 m. w. H.; frith schon BGE 51 I 230 E. 1; demnach
darf namentlich darauf vertraut werden, dass der Versicherungsschutz (auch) héufig
auftretende und erhebliche Risiken mit umfasst, vgl. das Urteil des Bundesgerichts
4A 187/2007 vom 9. Mai 2008 E. 5.4.2 — andernfalls taugt die Versicherung nicht,
vgl. KoLLER, AJP 2008, S. 950. Weiter liegt, ebenfalls konkret auf Versicherungsver-
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und Werbung eines Versicherungsproduktes vertrauen.?*! Eine Klausel kann sich
sodann als ungewdhnlich erweisen, wenn Sinn und Tragweite infolge komplizier-
ter Formulierung verklausuliert sind oder wenn sie aufgrund ihres Standortes in-
nerhalb der AGB iiberraschend und unerwartet erscheint.?*?

In der Lehre wird vertreten, dass Abweichungen vom dispositiven Recht zu-
gunsten des Versicherungsunternechmens in AVB im Lichte der Ungewd6hnlich-
keitsregel ungiiltig seien, sofern darauf nicht deutlich hingewiesen werde.** Ab-
weichungen von der dispositiven Ordnung wiren damit grundsétzlich objektiv
ungewdhnlich. Diese Auffassung kann sich auf eine entsprechende Uberlegung
des Bundesgerichts im Rahmen der objektivierten Vertragsauslegung stiitzen: Da
das dispositive Recht in der Regel die Interessen der Parteien geniigend wahre,
habe die Partei, die davon abweichen wolle, dies mit hinreichender Deutlichkeit
zum Ausdruck zu bringen.”** Diese Erwdgung lasst sich sinngemiss gut auf die
Frage der Ungewohnlichkeit iibertragen. Schon im Rahmen «klassischer» Ver-
tragsschliisse muss sich eine Vertragspartnerin eine Abweichung vom dispositiven
Recht im Rahmen eines normativen Konsenses nur entgegenhalten lassen, wenn
die Abweichung hinreichend deutlich erkennbar war. Umgekehrt darf sie somit
mangels entsprechender Hinweise grundsitzlich davon ausgehen, dass die dis-
positive Ordnung zum Zuge kommt. Dasselbe Vertrauen darf auch die Vertrags-
partnerin einer AGB-Verwenderin beanspruchen. Abweichungen vom dispositi-

trige bezogen, bspw. eine wesentliche Anderung des Vertragscharakters vor, wenn das
Versicherungsunternehmen trotz Bezahlung der vollen Pramie bei Verwirklichung der
versicherten Gefahr nur eine reduzierte Leistung erbringen muss (was sodann gleich-
zeitig auch zu einer wesentlichen Beeintridchtigung der Rechtsstellung der Vertrags-
partnerin fiihrt, da die Beschrinkung des Anspruchs auf Versicherungsleistungen das
wichtigste Recht aus dem Versicherungsvertrag betrifft; EISNER-KIEFER, AJP 2022 I,
S.375 m.w.H.).

1 Urteil des Bundesgerichts 4A_187/2007 vom 9. Mai 2008 E. 5.1 m.w. H.

22 Urteil des Bundesgerichts 4A _152/2017 vom 2. November 2017 E. 4.3 m.w.H. und
E. 5.3; BGE 135 III 225 E. 1.4 mit dem Beispiel einer systematisch unerwartet plat-
zierten Klausel. Eine solche Klausel kann allerdings auch ins Visier der Unklarheiten-
regel geraten (oben Rz. 95 ff.), vgl. bspw. das Urteil des Cour de justice des Kantons
Genf A/143/2011 vom 28. November 2011 E. 13 (betreffend einen eventuellen Nach-
leistungsausschluss in einer Klausel zu Beginn und Ende der Versicherungsdeckung).

23 FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 8.45, wohl auch aktuell im BSK VVG 2. Aufl.-
FUHRER, Art. 33 N 108; EisNER-KIEFER, AGB, S. 94; HENN, Rz. 578.

% In jlingerer Zeit z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A 562/2017 vom 7. Mai 2018
E. 3.3.2 zu einem Miklervertrag oder Urteil des Bundesgerichts SA_378/2015 vom
15. Marz 2016 E. 4.1 zu einer Scheidungsvereinbarung.
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ven Recht enttduschen dieses berechtigte Vertrauen. Folglich sind Abweichungen
vom dispositiven Recht zugunsten des Versicherungsunternehmens als objektiv
ungewohnlich zu qualifizieren.?**

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss die AGB-Verwenderin nach dem
Vertrauensgrundsatz davon ausgehen, dass die Vertragspartnerin ungewdhnlichen
Klauseln nicht zustimmt (oben Rz. 100 f.). Die objektive Ungewohnlichkeit be-
griindet somit die Vermutung fehlender Zustimmung, mindestens einer bewussten
Zustimmung in Kenntnis der Tragweite einer Klausel.>*® Damit wird letztlich auch
eine subjektive Ungewdhnlichkeit vermutet.’

C. Subjektive Ungewdhnlichkeit

Der subjektiv ungewohnliche Charakter einer Klausel beurteilt sich praxisgemaiss
aus Sicht der «Zustimmenden» im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Zu beriick-
sichtigen ist u.a. die Person der Zustimmenden, also ob sie geschifts- und bran-
chenkundig ist: Je weniger geschifts- oder branchenerfahren sie ist, umso eher
wird eine Klausel fiir sie ungewohnlich sein. Geschéfts- und Branchenerfahrung
meint dabei Erfahrung im Geschéft der AGB-Verwenderin, bei AVB also somit
Kenntnisse der Versicherungsbranche.”® Bei komplexen Materien wie dem Ver-

25 In diese Richtung geht tendenziell auch BK OR-KRAMER, Art. 19 N 277 m.w.H., u.a.
auf die normative Ordnungs- und Leitbildfunktion des dispositiven Rechts. Von die-
sem konnten sich Vertragspartner zulasten der Kundin nur im Wege echter privatauto-
nomer Entscheidung dispensieren; dhnlich auch Scumip, Globaliibernahme, S. 862,
wonach die Konsumentin, die auf faire Vertragsbedingungen vertraut, nach Treu und
Glauben keine Verschlechterung ihrer Position gegeniiber der dispositiven Regelung
erwarten muss, weshalb ungiinstige AGB ihren legitimen Erwartungen deutlich zu-
widerlaufen.

256 KOLLER, AJP 2008, S. 947.

37 Vermutungsweise hitte die Vertragspartnerin der objektiv ungewohnlichen Klausel ja
nicht zugestimmt oder sich zumindest kritisch gedussert, wenn sie sich ihrer bewusst
gewesen wire. Sofern keine solche Reaktion bewiesen wird, ist zu vermuten, dass sie
sich ihrer eben nicht bewusst war, sondern von der Klausel iiberrascht wurde — und
damit erweist sich die Klausel als subjektiv ungewohnlich i. S. der Rechtsprechung.

28 Urteil des Bundesgerichts 4A_187/2007 vom 9. Mai 2008 E. 5.4.3; BGE 138 III 411
E. 3.5. Nicht von Bedeutung ist dagegen die Erfahrung und Geschiftsgewandtheit im
eigenen Gebiet der Vertragspartnerin, BGE 109 11 452 E. 5d sowie z.B. das Urteil des
Handelsgerichts des Kantons Aargau HOR.2020.18 vom 17. Mai 2021 E. 6.2.
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sicherungswesen ist solche Erfahrung nur sehr zuriickhaltend anzunehmen.? Ent-
sprechend koénnen auch brancheniibliche Klauseln subjektiv ungewoéhnlich sein.*
Dies kann je nach den konkreten Umstidnden sogar fiir eine branchenkundige oder
geschiftserfahrene Person der Fall sein.?®! Massgebend flir die Beurteilung ist so-
dann stets der Inhalt der einzelnen Klausel und nicht deren allgemeine Natur.2®
Allerdings ist trotz diesem rechtsprechungsgemassen Fokus auf die «Zustimmen-
de» die Leitlinie gesamthaft und richtigerweise die Frage, ob die AGB-Verwende-
rin nach Treu und Glauben davon ausgehen durfte, dass die konkrete Zustimmen-
de die objektiv ungewohnliche Regelung akzeptieren wollte (oben Rz. 100).26

Das zeigt sich namentlich an der Rechtsprechung, wonach es an subjektiver Unge-
wohnlichkeit fehlt, wenn die AGB-Verwenderin ihre Vertragspartnerin vorgéngig
gesondert auf die Klausel aufmerksam macht.?** Diesfalls darf die Verwenderin

2 Angesichts der klaren Aussage in der Botschaft VVG Teilrevision 2017, S. 5133 dréngt
sich im Einklang mit den Wertungen des aktuellen VVG eine Beschriankung auf die
sog. «professionellen Versicherungsnehmerinnen» auf («[die] Schutzwiirdigkeit [von
KMU] liegt ebenfalls im spezifischen Charakter der Versicherungsmaterie begriindet:
Sie ist aufgrund ihrer Eigenarten und Komplexitit selbst fiir geschiftsgewandte Perso-
nen nur schwer zu beherrschen.»).

260 Gerade dies wird oft von AGB-Verwenderinnen iibersehen, vgl. KOLLER, AJP 2008,
S. 950 sowie z.B. die Argumentation des Versicherungsunternehmens im Urteil des
Bundesgerichts 4A 187/2007 vom 9. Mai 2008 E. 5.3 und E. 5.4.3; Urteil des Han-
delsgerichts des Kantons Ziirich HG130060 vom 17. Dezember 2014 E. 2.3.2.

261 Zum Ganzen BGE 148 I1I 57 E. 2.1.3.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_499/2018 vom
10. Dezember 2018 E. 3.3.3 m. w. H.; vgl. sodann oben Fn. 259.

22 Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau HOR.2020.18 vom 17. Mai 2021
E. 6.2: So entspreche es einer Erfahrungstatsache, dass allgemein Deckungsaus-
schliisse bei Vertragen des Privatversicherungsrechts iblich seien. Daher miisse eine
geschiftserfahrene Partei auch bei einer Geschiftsversicherung KMU generell mit
Klauseln rechnen, welche die Deckung fiir spezifische Risiken — namentlich auch im
Zusammenhang mit Epidemien — ausschldssen. Dennoch bejahte das Handelsgericht
die subjektive Ungewohnlichkeit des ganz konkreten streitbetroffenen Ausschlusses.
Man kann somit die Ungewohnlichkeit bspw. einer konkreten Leistungsbeschriankung
nicht mit dem allgemeinen Hinweis verneinen, dass Leistungsbeschrankungen in der
einen oder anderen Form frither oder spiter ohnehin in allen Versicherungsvertragen
vorkdmen, EISNER-KIEFER, AJP 2022 1, S. 376.

263 SHK UWG-Prosst, Art. 8 N 363 und Fn. 437 m.w. H.

264 Vgl. die oben in Rz. 100 f. genannte allgemeine Umschreibung der Ungewdhnlich-
keitsregel; BK OR-MULLER, Art. 1 N 371 spricht von einer Hervorhebungs- und
Aufklarungsobliegenheit der AGB-Verwenderin; ebenso KRAMER/PROBST/PERRIG,
Rz. 182 f. m. w. H.
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gestiitzt auf das Vertrauensprinzip von einer bewussten Zustimmung ihrer Ver-
tragspartnerin ausgehen. Es handelt sich dann im Grunde um eine Volliibernahme
der betreffenden Klausel (dazu oben Rz. 89 f.). Aus dem Vertrauensprinzip folgt
gleichzeitig die Einschrankung, auf der auch die Ungewdhnlichkeitsregel beruht:
Soweit die AGB-Verwenderin in guten Treuen davon ausgehen muss, dass ihre
Vertragspartnerin die Klausel bzw. deren Tragweite trotz Hinweis und Lektiire
nicht verstanden hat, kann auch keine Volliibernahme vorliegen. Diesfalls setzt
eine Volliibbernahme eine entsprechend geniigende Erlduterung der Klausel vo-
raus.”> Ebenfalls besteht kein wirklicher Wille zur Ubernahme einer Regelung
und somit subjektive Ungewohnlichkeit, wenn die AGB-Unterworfene keine Aus-
weichmoglichkeiten hat. 2%

Die Rechtsprechung ldsst als Hinweis auf potentiell ungewohnliche Klauseln teil-
weise bereits graphische Massnahmen wie z.B. Fettdruck und grossere Schrift
gentigen.?” Angesichts der flichendeckenden Realitdt betreffend (Nicht-)Lektiire
von AGB (oben Rz. 83) funktionieren solche Massnahmen nur in einem praktisch
fiktiven Fall als Hinweis. Fiktive Verhiltnisse konnen aber im Rahmen des Ver-
trauensprinzips nach hier vertretener Auffassung keine Grundlage fiir berechtigtes
Vertrauen bilden.?®® Als Hinweis kann daher nur eine Massnahme gentigen, die

265 BK OR-MULLER, Art. 1 N 371 m.w.H., u.a. auf BGE 104 Ia 278 E. 4c. In jenem Fall
ging es um einen kiirzlich in die Schweiz eingewanderten Maschineningenieur mit
mutmasslich minimalen Deutschkenntnissen. Beide Umsténde sprachen gemaéss Bun-
desgericht je fiir sich glaubhaft dagegen, dass er die Bedeutung einer Gerichtsstands-
klausel richtig erfasst haben konnte; weiter KOLLER, AJP 2008, S. 948 (im Massen-
geschift diirfte eine solche Aufklarung aber kaum je anzutreffen sein, S. 946 und 948);
KRAMER/PROBST/PERRIG, Fn. 323 sowie Rz. 182 f.; SHK UWG-ProssT, Art. 8 Fn. 436
m.w. H.

206 SHK UWG-ProBsT, Art. 8 N 363 m.w.H.; BGE 109 I1 452 E. 5a.

27 Vgl. bspw. das Urteil des Bundesgerichts 4A 475/2013 vom 15. Juli 2014 E. 5.2 und
53.1.

268 AGB-Verwenderinnen miissen wissen, dass ihre AGB gar nicht gelesen werden (eben-
so wenig die dazugehorigen Produktinformationen, dazu EiSNER-KIEFER, AJP 2022 1,
S. 374 f.). Daher konnen sie auch nicht berechtigterweise darauf vertrauen, dass darin
hervorgehobene Inhalte — seien diese noch so fett oder gross gedruckt — tiberhaupt zur
Kenntnis genommen noch diese gar verstanden werden und ihnen dann bewusst zuge-
stimmt wird; im vorgenannten Urteil (oben Fn. 267) haben sowohl die Vorinstanz wie
auch das Bundesgericht trotz nach dort vertretener Auffassung geniigendem Hinweis
auch die objektive Ungewdhnlichkeit gepriift. Das konnte allenfalls ein Indiz darauf
sein, dass auch die Richterinnen den blossen Fettdruck in grosser Schrift als nicht rest-
los befriedigende Begriindung erachteten. In diese Richtung geht auch BGE 104 Ia
278 E. 3 a.E. und 4b a.E. f., selbst wenn dort ein geniigender Hinweis schliesslich aus
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uniibersehbar am Kern der Vertragsdokumentation ansetzt.?® Selbstverstindlich
muss die Vertragspartnerin auch eine so uniibersehbar dargestellte Klausel tatsach-
lich voll verstanden haben, damit eine Volliilbernahme angenommen werden kann.

Als Grundsatz wird eine Globaliibernahme vermutet (oben Rz. 90). Entsprechend
obliegt der AGB-Verwenderin auch aus diesem Grund der Beweis, dass ihre Ver-
tragspartnerin bei Vertragsschluss Kenntnis und Verstindnis einer Klausel 1i.S.
einer Volliibbernahme hatte.?”

D. Machtgefille?

Die Anwendung der Ungewohnlichkeitsregel setzt — entgegen der dlteren Recht-
sprechung — kein Machtgefille zwischen den Parteien voraus: Das Vertrauens-
prinzip schiitzt nicht primér die schwichere Partei, sondern Treu und Glauben
im Geschiftsverkehr.?’! Daher kann sich nach neuerer Rechtsprechung zutreffend
grundsitzlich auch die stirkere oder branchenerfahrenere Partei auf die Unge-
wohnlichkeitsregel berufen.?”

anderen Griinden verneint wurde (oben Fn. 265); &hnlich auch BK OR-MULLER, Art. 1
N 373 m.w. H., KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 184 m.w. H., SHK UWG-PRroBsT, Art. 8
Fn. 436, ScHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, Rz. 2672 Fn. 31 sowie STOCKLI/BIER], HAVE
2014, S. 400 und 404; generell kritisch zum Schutzausschluss durch blosse Kenntnis
einer unbilligen Klausel GROLIMUND, AGB, S. 236. Nach seiner durchaus {iberzeugen-
den Auffassung sollte bei fehlenden zugénglichen Alternativen trotz Kenntnis Schutz
bestehen.

269 Bspw. Nennung und ggf. Erlduterung der Klausel in der Police direkt bei den versi-
cherten Leistungen oder bei einem Onlineeinkauf im digitalen Warenkorb neben den
zu kaufenden Waren und dem entsprechenden Preis.

20 BK OR-MULLER, Art. 1 N 372 m.w.H.; KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 88 und 190
m.w. H.

21 BGE 148 1I1 57 E. 2.1.3.1; Urteil des Bundesgerichts 4A_499/2018 vom 10. Dezem-
ber 2018 E. 3.3.2 m.w. H.

212 So ausfithrlich das Urteil des Bundesgerichts 4A_499/2018 vom 10. Dezember 2018
E.3.3.2 m.w.H. und in Auseinandersetzung mit der anderslautenden friiheren Pra-
xis. Es erstaunt, dass dieses Urteil nicht amtlich publiziert wurde; auch nach FUHRER,
HAVE 2019, S. 51 stellt es eine begriissenswerte Praxisdnderung dar; BGE 148 III 57
E.2.1.3.1.
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E. Rechtsfolge

Rechtsfolge einer bejahten Ungewdhnlichkeit ist ein fehlender Konsens in Bezug
auf die fragliche Klausel. Diese wird nicht Vertragsbestandteil und dadurch allen-
falls entstehende Liicken sind ggf. richterlich zu ergédnzen.?”® Die Vertragsergén-
zung richtet sich inhaltlich nach dem, was die Vertragspartnerin nach Vertrauens-
prinzip hétte erwarten diirfen.””* Eine blosse Reduktion der ungiiltigen Klausel auf
das zuldssige, hier «gewohnliche» Mass fallt ausser Betracht: Eine Reduktion als
«worst case»-Folge wiirde AGB-Verwenderinnen geradezu dazu einladen, es pri-
mér mit unzuldssigen Klauseln zu versuchen und im Unterliegensfall dann wohl
oder iibel «nur» mit der gerade noch zuldssigen maximalen Eigenbegiinstigung
oder Fremdbenachteiligung vorliebzunehmen.?”

F. Fazit

Der Schwachpunkt der Ungewohnlichkeitsregel liegt im Erfordernis der subjekti-
ven Ungewdhnlichkeit. Trotz der vorgenannten Voraussetzungen besteht eine ge-
wisse Moglichkeit, diesem Instrument der AGB-Kontrolle mittels klarer Hinweise
auf und detaillierter Erlduterungen von noch so problematischen AGB-Klauseln
zu entgehen. Wo die Vertragsinteressentinnen auf den Vertragsabschluss ange-
wiesen sind und auch nicht auf Alternativen ausweichen konnen (oben Rz. 81 f.),
droht der AGB-Verwenderin durch solche Machenschaften nicht einmal der an
sich denkbare Verlust von kiinftigen Geschiftspartnerinnen. Die Lehre unter-
streicht daher zu Recht das Ungeniigen der verdeckten Inhaltskontrolle allein.?™

273 BK OR-MULLER, Art. 1 N 376 f. m. w. H.

274 BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 60 m.w. H., u.a. auf BGE 119 II 443; EISNER-
Kierer, AGB, S. 95.

215 Urteil des Bundesgerichts 4A_404/2008 vom 18. Dezember 2008 E. 5.6.3.2.1 m.w. H.;
BSK VVG-FUHRER, Art. 33 N 208; BSK VVG 2. Aufl.-GERSPACHER/SOKOLL, Art. 97—
99 N 9; EisNER-KIEFER, AGB, S. 94. Derselbe Schluss ergibt sich auch aus praktischen
Uberlegungen: Mit einer Reduktion wiirde man der Richterin in jedem Fall die ziem-
lich schwierige Aufgabe aufbiirden, das Mass des «gerade noch» Zuldssigen zu be-
stimmen.

276 Schon BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 1 N 208 f. m. w. H.; ebenso aktuell BK OR-
MULLER, Art. 1 N 374 f. m. w. H.; weiter KoLLER, AJP 2008, S. 945 und 952 sowie
BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 50.
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1. «Offene» Inhaltskontrolle nach Art. 8 UNG

A. Allgemein

«Haben die Ungewohnlichkeits- und die Unklarheitsregel versagt, weil der Versiche-
rer auf eine ungewohnliche Klausel hingewiesen und diese klar abgefasst hat, ist die
Inhaltskontrolle das letzte Bollwerk, mit welchem der Versicherungsnehmer vor unan-
gemessenen, gegen Treu und Glauben verstossenden AVB geschiitzt werden kann.»*”?

Die Rechtsprechung anerkennt weiterhin (noch) keine Inhaltskontrolle von AGB
gestiitzt auf allgemeine Normen des Privatrechts (oben Rz. 99). Als Grundlage fiir
eine offene Inhaltskontrolle kommt damit nur die eine, einzige Norm des schwei-
zerischen Rechts infrage, die sich ausdriicklich mit «missbrauchlichen (allge-
meinen) Geschéftsbedingungen» befasst und individuelle Anspriiche vermittelt —
Art. 8 UWG.>

Diese lauterkeitsrechtliche Bestimmung existiert seit 1988. Sie galt in ihrer lang-
jahrigen fritheren Fassung aber gemeinhin als «zahnloser Tiger».””” Grund dafiir
war die sehr selten erfiillte Tatbestandsvoraussetzung der «Irrefiihrungy».”® Ent-
sprechend dem — mindestens in der Lehre?®! — anerkannten Reformbedarf wurde
dieses Element in der jiingsten Revision von Art. 8 UWG gestrichen.?? Die heuti-
ge Fassung seit 1. Juli 2012 lautet:

277 E1sNER-KIEFER, AGB, S. 99.

28 BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 183 f.; denkbar wire daneben eine Ankniipfung
an das Aufsichtsrecht, das aber gerade keine individuellen Anspriiche vermittelt: vgl.
namentlich die beschrinkte praventive AVB-Kontrolle nach Art. 4 Abs. 2 lit. r VAG
sowie unten Rz. 197 ff.

2% So KOLLER, AJP 2014, S. 22 m.w.H.; vgl. weiter BSK VVG-FUHRER, Art. 33 N 192
und BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 183 m.w. H. auf diverse andere treffende,
wenn auch wenig schmeichelhafte Bezeichnungen und Kommentare in der Lehre zu
Art. 8 aUWG sowie N 187 in der ersten Auflage dazu, dass der Norm in der parlamen-
tarischen Beratung sdmtliche Zéhne gezogen wurden; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8
N 33 m.w. H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 62 schreibt von einer «Totgeburt», bei
der simtliche Versuche, sie zu beleben, fehlgeschlagen seien.

20 UWG Kommentar-Heiss, Art. 8 N 32 f. m. w. H.; vgl. fiir einen der seltenen Anwen-
dungs- und Bejahungsfille von Art. 8 aUWG bspw. BGE 119 11443 E. 1¢ («Kaskover-
sicherungsfall») sowie wenige weitere Hinweise auch bei KoLLER, AJP 2014, S. 22.

21 Anders war die Stimmung dagegen teilweise im Parlament, dazu KoLLER, AJP 2014,
S.23 m.w.H.; Stockri, Aufbruch, S.202 m.w.H. spricht prignant von «anderen
Kriéften, die gar nichts anderes wollten als ein nutzloses und nicht praktikables Recht.

282 Botschaft UWG Teilrevision 2009, S. 6160 und 6177 f.; damit sollte auch die Diskrimi-
nierung von Schweizer Kundinnen gegeniiber Kundinnen im EU-Raum beseitigt wer-
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Art. 8 Verwendung missbriuchlicher Geschéiftsbedingungen

Unlauter handelt insbesondere, wer allgemeine Geschéftsbedingungen verwendet, die
in Treu und Glauben verletzender Weise zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsu-
menten ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhiltnis zwischen den vertraglichen
Rechten und den vertraglichen Pflichten vorsehen.

Schon auf den ersten Blick ist es ersichtlich, dass der Tatbestand diverse, sowohl
firr sich als auch im Verhdltnis zueinander unbestimmte Elemente enthdlt.®> Das
hat auch der (neu oder wieder) bezahnten Fassung von Art. 8 UWG deutliche Kri-
tik eingebracht.”® Die Problematik fusst wohl (auch) im Entstehungsprozess der
aktuellen Norm. Die heutige Fassung ist das Produkt eines bisweilen ein wenig
erratisch anmutenden politischen Tauziehens im Parlament (wie eben schon Art. 8
aUWG): Aus mehrfachen Modifikationen der bestehenden Formulierung entstand
schliesslich unter Streichung eines Teils derselben eine Fusion der Reste, zuletzt
nochmals angereichert mit weiteren Elementen.”®> Das hat weder zu mehr Ko-
hirenz noch zu mehr Verstindlichkeit beigetragen.”® Die geringe Dichte in den

den, denn gegeniiber Letzteren mussten sich Schweizer AGB-Verwenderinnen schon
langer einer europarechtlichen Inhaltskontrolle stellen, vgl.S. 6169; EISNER-KIEFER,
HAVE 2015, S. 32.

Schwierigkeiten bereiten hier vor allem die Elemente «in Treu und Glauben verlet-
zender Weise», «zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsumenten» sowie «ein
erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhéltnis»; zu allem sogleich mehr; UWG
Kommentar-HEiss, Art. 8 N 185 schreibt zu Recht vom «Reichtum an allgemeinen
Rechtsbegriffen» und «Armut an Leitkriterien».

24 Recht treffend z.B. UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 34: (Durch mangelnde Trans-
parenz) «erlangt Art. 8 eine ungliickliche Ahnlichkeit zu AGB-Klauseln, die ihrerseits
héufig schwer verstandlich formuliert sind und vor denen die Vorschrift gerade schiit-
zen will.». Die Norm teilt damit das Ungliick von Section 2 B des Versicherungsge-
setzes von Massachusetts: Dort wird vorgeschrieben, dass AVB nur verwendet werden
dirfen, wenn sie einen Verstiandlichkeitstest bestehen — die anschliessende detaillierte
Normierung der Anforderungen besteht aber den Test selber nicht, vgl. den Hinweis
bei FUuHrRER, HAVE 2002, S. 13.

Die zwei Entstehungsgeschichten sind schon nachgezeichnet bei HESS/RUCKSTUHL,
AJP 2012, S. 1189 ff.; EisNer-KIEFER, AGB, S. 89 spricht zu Recht von einer «vom
Parlament unter Miihen geborenen» Regelung; KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 106
(«Der Gesetzgeber scheint sich auf dem Gebiet der AGB — ohne klare Strategie — von
momentanen politischen Gemiitslagen leiten zu lassen.»).

283

285

286 Kritisch bspw. auch HEss/RUCKSTUHL, AJP 2012, S. 1192 («schwammige und unklare
Art. 8 UWG») sowie S. 1212 («ein Flickwerk in einem Missbrauchsgesetz [...], das
niemanden befriedigen kann.»); RUETscHI, recht 2013, S. 101 («&usserst vage formu-
liert und aus einer Aneinanderreihung von mindestens vier Generalklauseln besteht);
GroLIMUND, AGB, S.234 («grassieren Rechtsunsicherheit und Ratlosigkeity);
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Gesetzgebungsmaterialien an Hinweisen dazu, was eigentlich im Einzelnen be-
zweckt und gemeint war,”®’ hat dann gerade umgekehrt zu einer Vielzahl an Pub-
likationen zu Art. 8 UWG gefiihrt. Dabei wurden und werden bezeichnenderweise
zu praktisch allen offenen Fragen widerspriichliche Auffassungen vertreten.?®

Eine umfassende Behandlung aller dieser Fragen und Literatur wiirde den Rah-
men dieser Arbeit sprengen und ein eigenes Werk bilden.?®* Daher erfolgt die Aus-
einandersetzung mit den Tatbestandsmerkmalen von Art. 8 UWG an dieser Stelle
primédr anhand der neusten Literatur mit einigen ausgewéhlten Ergdnzungen vor
allem aus dem Versicherungsbereich sowie der ergangenen Rechtsprechung.

Einleitend muss man feststellen, dass seit der Inkraftsetzung der neuen Fassung
von Art. 8 UWG ein ganzes Jahrzehnt vergangen ist. Das Bundesgericht hat sich
seit dem 1. Juli 2012 bis Abschluss dieser Arbeit per Mitte 2023 allerdings erst
in einer Handvoll Entscheiden (zumindest kurz) zu Art. 8 UWG geédussert. Auch
die elektronisch frei zugéngliche kantonale Rechtsprechung®” ergibt ein #hnli-
ches Bild. Es gibt generell wenig ausfiihrliche Entscheide zu Art. 8§ UWG und
insbesondere kaum Urteile, in welchen die Norm als erfiillt betrachtet wird. Art. 8

WALKER, S. 1 («Formulierung des Artikels wenig gegliickt, da sich der Tatbestand als
dusserst vage darstellt»); ElsNER-KIEFER, AGB, S. 100 f. («ebenso kryptischen wie
iiberladenen Formulierung»; «Das Ergebnis dieser Ubung ist ein Paradebeispiel eines
vom Parlament zusammengeschusterten Flickwerks, mit dem nun niemand mehr etwas
Rechtes anzufangen weiss.»); BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 98 («Der Tatbestand
erscheint allerdings strukturell wenig iliberzeugend, besteht er doch aus mehreren, im
Prinzip unterscheidbaren Elementen, die sich zugleich in gewisser, wenn auch unter-
schiedlicher und teilweise unklarer Weise aufeinander beziehen.»); KRAMER/PROBST/
PERRIG, Fn. 1549 («Aus wissenschaftlicher Sicht hat die ungeniigende Qualitit der
Gesetzgebung teilweise in der Tat ein bedenkliches Ausmass erreicht.»).

27 So in jlingerer Zeit auch das Bundesgericht im Urteil 4A_54/2021 vom 28. Oktober
2021 E. 6.4.2: «Les travaux législatifs ne sont pas d’un grand secoursy.

28 Vgl. GROLIMUND, AGB, S. 234 m. w. H.: «Vielmehr grassieren Rechtsunsicherheit und
Ratlosigkeit, wie dies die Einfiihrung des neuen Art. § UWG anschaulich dokumen-
tiert. So wurden rund um das Inkrafttreten der Vorschrift Legionen von Abhandlungen
verfasst, welche widerspriichliche Auffassungen in praktisch allen Anwendungsfragen
dokumentieren (Offene Inhaltskontrolle? Abstrakte oder konkrete Priifung? Einfluss
lauterkeitsrechtlicher Uberlegungen? Begriff des Konsumentenvertrages? Massgebli-
che Referenzpunkte zur Beurteilung der Unbilligkeit? Usw.)»; EisNER-KIEFER, AGB,
S. 100.

28 Es gibt denn auch bereits mehrere ausfiihrliche Dissertationen relativ spezifisch zu
Art. 8 UWG, vgl. bspw. die Werke von WIDMER und WALKER.

20 <https://entscheidsuche.ch/>.
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UWG ist somit auch zehn Jahre nach Inkrafttreten weitgehend konturlos geblie-
ben. Fast alle der initial intensiv diskutierten Fragen harren offenbar mangels An-
wendung der Norm immer noch einer Klarung durch das Bundesgericht.

B. Zeitlicher Anwendungsbereich

Art. 8 UWG gilt in seiner aktuellen Fassung seit dem 1. Juli 2012. Besondere
Ubergangsbestimmungen hat die Gesetzgeberin nicht erlassen, sodass die all-
gemeinen Bestimmungen der SchiT ZGB anwendbar sind.?*! Umstritten ist hier,
nach welchem Recht Vertrage zu beurteilen sind, die noch unter altem Recht abge-
schlossen wurden, am 1. Juli 2012 aber noch nicht vollstédndig abgewickelt waren.
In der Lehre werden dazu entgegengesetzte Meinungen vertreten.?? Die wohl h. L.
geht davon aus, dass fiir diese Vertridge weiterhin altes Recht gilt.*

Nach hier vertretener Auffassung ist mit der Minderheitsauffassung dagegen bei
Art. 8 UWG von einer um der offentlichen Ordnung willen aufgestellten Norm
i. S. v. Art. 2 SchlT ZGB auszugehen.” Diese Bestimmung beinhaltet eine Inte-
ressenabwigung zwischen dem offentlichen Interesse an der Umsetzung neuen
Rechts und dem Vertrauensinteresse an der Weitergeltung eines alten Regimes.?”
Bei zwingendem Recht besteht in aller Regel ein iiberwiegendes offentliches In-
teresse an sofortiger Wirksamkeit.>® Art. 8§ UWG ist dariiber hinaus eine zwin-
gende Norm, um erheblichen Missstdnden im AGB-Wesen entgegenzutreten;
damit dient sie nach ihrer Zweckbestimmung der 6ffentlichen Ordnung und Sitt-
lichkeit.?®” Mit ihrem zentralen Bezug zu Treu und Glauben (unten Rz. 153 ff.)

21 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 258 f. m. w. H.

22 Vgl. die Ubersicht in BGE 140 I11 404 E. 4.3 iiber die Stimmen, die eine Anwendung
der neuen Fassung auf alle Vertridge beflirworten, und diejenigen Autorinnen, die bei
altrechtlichen AGB weiterhin das frithere Regime zur Anwendung bringen mochten.

23 Vgl. die Ubersicht in BGE 140 II1 404 E. 4.3 und bei UWG Kommentar-Hgiss, Art. 8
N 260 m.w. H.; AESCHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 21.

24 Niher dazu UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 261 und OFK Wettbewerbsrecht 1I-
Heizmann, Art. § UWG N 3 je m.w. H.

2% RUETSCHI, recht 2013, S. 103 m.w. H.

2 BGE 117 II 452 E. 3a m.w. H.; KoLLER, Bankkonto, S. 80 m.w.H.; EISNER-KIEFER,
AGB, S. 111 f. m. w. H.

27 Vgl. dhnlich gelagert BGE 117 II 452 E. 3 zur Anwendung neuer Bestimmungen ge-
gen Missstinde im Wohnungswesen auf altrechtlich ausgesprochene, aber erst unter
neuem Recht in Kraft tretende Mietzinserh6hungen. Eine ausfiihrliche Analyse der
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verkorpert sie zudem ein grundlegendes Prinzip der Rechtsordnung.”® Der Ver-
trauensschutz als Aspekt der Anwendung von Ubergangsrecht steht hier dagegen
nicht im Vordergrund: Zum einen ist generell nicht erkennbar, wie eine Verwen-
derin schutzwiirdig darauf vertrauen konnte, unter altem Recht vereinbarte erheb-
lich treuwidrige AGB weiterhin verwenden zu diirfen.*® Zum anderen wurden
einseitige AGB schon altrechtlich explizit missbilligt, auch wenn Art. § aUWG
mangels praktischer Bedeutung letztlich vor allem Symbolgesetzgebung darstell-
te.’® Ebenso ginge es hier um ein Vertrauen in den Bestand einzelner AGB-Klau-
seln, nicht des Vertrages als Ganzes. Damit wiirde ein allfdlliges Vertrauen auch
nur sehr punktuell enttduscht und kdme diesem Aspekt in der Interessenabwigung
vergleichsweise wenig Gewicht zu.>*! Dementsprechend ist die Bestimmung auch
auf altrechtlich geschlossene Vertrdge anwendbar. Fiir die wohl mehrheitliche
Meinung wird sodann vorgebracht, die fiir die zeitliche Ankniipfung massgebende
Tatsache sei die Verwendung der AGB bei Vertragsschluss.*” Indessen stellt auch
eine Berufung auf AGB nach dem 1. Juli 2012 eine selbststdndige Verwendung
dar (unten Fn. 312) — das Argument spricht eigentlich fiir die hier vertretene Auf-
fassung. Es wire fragwiirdig, wenn nach aktuellem Recht unzuldssige Regelungen
noch fiir potentiell lange Zeit ungehindert eingesetzt werden kdnnten, nur weil das
zugrunde liegende Dauerschuldverhéltnis vor dem 1. Juli 2012 entstanden ist.3%

bundesgerichtlichen Rechtsprechung findet sich bei RUETSCHI, recht 2013, S. 104 ff;
EisNER-KIEFER, AGB, S. 111 f. m. w. H.

28 Zu diesem Aspekt RUETSCHI, recht 2013, S. 102 m. w. H.; EisNEr-KIEFER, AGB, S. 112
m.w.H.; in BGE 97 II 390 E. 3 erkldrte das Bundesgericht Art. 2 ZGB ausdriicklich
zur «um der Sittlichkeit willen» erlassenen Norm. Folgerichtig wendete es dann einen
daraus abgeleiteten Grundsatz auch auf altrechtliche Vertrage an.

2 Das allgemeine Gebot des Handelns nach Treu und Glauben galt unbestrittenermassen

bereits vor der UWG-Revision; EisNER-KIEFER, AGB, S. 113 m.w. H.; dhnlich auch
KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 306.

300 KoLLER, Bankkonto, S. 79 f.; RUETSCHI, recht 2013, S. 107 f. m. w. H.; vgl. zu diesem
Aspekt auch BGE 117 11 452 E. 3b; EisNER-KIEFER, AGB, S. 112 f. m. w. H.

Die Analyse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bei RUETscHI, recht 2013,
S. 104 ff. zeigt denn auch, dass die Anwendung neuen Rechts u. a. dann abgelehnt wur-
de, wenn das Schicksal des ganzen Vertrages auf dem Spiel stand. Bei einzelnen Ab-
reden wurde dagegen oft eine Anwendbarkeit bejaht. Wie sogleich folgt, hat sich das
auch bei Art. 8 UWG bewahrheitet (unten Rz. 121). Vgl. auch EisNErR-KIEFER, AGB,
S. 113 m.w. H. sowie zum Vertrauensschutz allgemein BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8
N 152.

302 UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 260.

303 Zu dieser Problematik auch UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 261 m. w. H.; KOLLER, Bank-
konto, S. 80; EisNER-KIEFER, AGB, S. 113 m.w. H.; KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 307.

301
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Damit wiirden im Ubrigen auch diejenigen AGB-Verwenderinnen bessergestellt,
die unbeirrt an neu unzuldssigen altrechtlichen AGB festhalten — kaum der Sinn
und Zweck der UWG-Revision.’*

Die Frage war Anlass zum bislang einzigen amtlich publizierten Bundesgerichts-
entscheid zu Art. 8 UWG («Fitnessstudio-Fall», BGE 140 III 404). Allerdings
wurde darin letztlich nur eine ganz spezifische Konstellation geklért: diejenige
einer AGB-Bestimmung, wonach sich ein Fitnessstudio-Vertrag ohne rechtzeiti-
ge Kiindigung automatisch verlidngerte und bei der die umstrittene Verlangerung
noch vor Inkrafttreten des revidierten Art. 8§ UWG eingetreten war oder wire.*®
Gestiitzt auf die SchlT ZGB entschied das Bundesgericht, dass in dieser Konstel-
lation die zugrunde liegende Klausel nicht nach dem neuen Recht zu beurteilen
sei (E. 4.4 m. H. auf verschiedene Lehrmeinungen). Ansonsten hétten die Partei-
en — sollte ein Verstoss gegen das neue Recht festgestellt werden — die Folgen
der unterbliebenen ausdriicklichen Vertragsverldngerung zu tragen. Fiir eine aus-
driickliche Verldngerung hitten sie aber zu jenem Zeitpunkt angesichts der Pro-
longationsklausel und nach Massgabe des damals geltenden Rechts keinen Anlass
gehabt (E. 4.4).

Fiir alle anderen Fille bleibt die Rechtslage indessen ungeklart; das Bundesgericht
liess diesbeziiglich die Frage der Riickwirkung ausdriicklich offen.>* Infolge des
abschldgigen Entscheids erfolgten auch keine inhaltlichen Erwédgungen zu Art. 8
UWG.3”

304 Umgekehrt wiirden ndmlich diejenigen AGB-Verwenderinnen «benachteiligty, die
ihre AGB unter neuem Recht anpassen; ROBERTO/WALKER, recht 2014, S. 61 m.w. H.;
in anderem Zusammenhang ebenfalls kritisch zur Besserstellung von AGB-Verwende-
rinnen, die ihre AGB nicht an das geltende Recht anpassen, UWG Kommentar-HEiss,
Art. 8 N 265.

305 Der genaue Sachverhalt war folgender: Die Parteien schlossen per 1. Médrz 2011 einen
Fitnessstudio-Vertrag fiir zwo6lf Monate. Geméss AGB verliangerte sich der Vertrag
ohne rechtzeitige Kiindigung automatisch, was im Februar 2012 zum Disput fiihrte.
Die Beschwerdefiihrerin berief sich gegen diese Klausel auf Art. § UWG. Das Bun-
desgericht bejahte betreffend Riickwirkung eine Frage von grundsitzlicher Bedeutung
und trat daher trotz an sich ungeniigendem Streitwert auf die Beschwerde ein (E. 3.2).
Materiell erlitt die Beschwerdefiihrerin hingegen Schiffbruch.

3 BGE 140 111 404 E. 4.4.
307 Mit Ausnahme des «obiter dictum» in E. 4.5, wonach Prolongationsklauseln gemaéss
Art. 8 UWG zumindest nicht generell unzuléssig seien. Damit ist freilich wenig ge-

klart. In der nicht publizierten E. 5 hat das Bundesgericht sodann die objektive und
subjektive Ungewdhnlichkeit dieser Klausel im konkreten Fall verneint.
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C. Verwendung allgemeiner Geschaftsbedingungen

Das Tatbestandselement der allgemeinen Geschéftsbedingungen gehdrt zu den
unproblematischen Aspekten von Art. 8§ UWG. Der AGB-Begriff dieser Norm
entspricht der allgemeinen Definition von Rechtsprechung und Lehre (oben
Rz. 70 ff.):

AGB sind fiir eine Vielzahl von Féllen vorformulierte Vertragsbedingungen, die bei
Vertragsschluss von deren Verwenderin gegeniiber der Vertragspartnerin gestellt
werden.>%®

Wie bereits erwihnt, ist im Bereich der Krankentaggeldversicherung die Identi-
fikation von AVB als solche in aller Regel problemlos mdglich (oben Rz. 72).

Auch das Element der «Verwendung» von AGB wirft vergleichsweise wenig Fra-
gen auf>® Es gibt hier allerdings einen fiir die Belange von anspruchsberechtigten
Dritten interessanten Aspekt, der in der Literatur soweit ersichtlich bisher kaum
behandelt wurde: Die herkbmmliche, verdeckte Inhaltskontrolle bezieht sich auf
das Verhéltnis unter den Vertragsparteien (oben Rz. 100 ff.). Anspruchsberechtigte
Dritte wie namentlich die Versicherten in der Kollektivkrankentaggeldversiche-
rung sind aber nicht Versicherungsnehmerinnen und daher auch nicht Vertragspar-
tei (oben Rz. 44).31° Thre Stellung, Person und Sicht ist daher nur mittelbar relevant
fiir die Priifung einer Klausel im Rahmen der Ungewohnlichkeitsregel 3!

38 WIDMER, Rz. 6 f. und 239; BSK VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 33 N 16 fT. sowie UWG
Kommentar-HEiss, Art. 8 N 71 ff., je mit zahlreichen Hinweisen auf Judikatur und Li-
teratur sowie internationale Definitionen; EISNER-KIEFER, AGB, S. 90.

3% Die Diskussion betrifft hier aus Sicht des Autors eher Nebenaspekte, bspw. ob «Ver-

wendung» den Einsatz in einem konkreten Vertrag voraussetze oder bereits das Ver-
fassen, Drucken, Publizieren und Zur-Verwendung-Empfehlen von AGB geniige; oder
ob auch eine Konsumentin Verwenderin sein konne, Art. § UWG mithin auch (wohl
rein theoretische) AGB von Konsumentinnen erfasse; weiterfiihrend hierzu namentlich
WIDMER, Rz. 240, ausfiihrlich sodann WALKER, S. 118 ff.; fiir eine Ubersicht iiber den
Stand der Lehre 2014 siehe AESCHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 6 m.w. H.

Dasselbe gilt bspw. fiir anspruchsberechtigte Dritte als Begiinstigte in einer Lebens-
versicherung.

3 Vel. (kurz) das Urteil des Bundesgerichts 4A_460/2017 vom 8. Dezember 2017 E. 3.2.
Die Auswirkungen einer Klausel auf die Versicherten sind z.B. mittelbar relevant,
wenn sie vertragliche Verpflichtungen der Arbeitgeberin gegeniiber ihren Angestellten
unterlaufen, obwohl die Arbeitgeberin die Versicherung genau zur Uberwilzung dieser
Pflichten auf das Versicherungsunternehmen abgeschlossen hat. Dann werden die be-
rechtigten Deckungserwartungen der Arbeitgeberin an diese Versicherung enttéuscht.
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Art. 8§ UWG dagegen verlésst das reine Verhidltnis unter den Parteien. Die Be-
stimmung erklért als unlauter, sich auf AGB zu berufen,’!? die Konsumentinnen
unzuldssig benachteiligen. Der Wortlaut enthélt (anders als Art. § aUWG) keine
Einschriankung nur auf eine Benachteiligung der Konsumentin als konkrete Ver-
tragspartei — Konsumentin muss somit «nur» die Benachteiligte, nicht zwingend
jedoch auch die Vertragspartnerin sein.’’* Ebenso konnen AGB abstrakt nach
Art. 8 UWG tiberpriift werden.’'* Merkmal der abstrakten Kontrolle bzw. Gene-
ralkontrolle ist gerade, dass die Kldgerin (z. B. eine beliebige Konsumentin) selber
gar keinen Vertrag auf Grundlage der streitbetroffenen AGB geschlossen hat.?'s
Aus diesem Grund ist Art. 8 UWG auch anwendbar, wenn die AGB-Verwenderin
ihre AGB nicht gegen die Vertragspartnerin selber, sondern gegen eine aus dem
Vertrag berechtigte Konsumentin einsetzt.>'¢ Dabei beurteilt sich der Konsumen-

312 Vgl. UWG Kommentar-Heiss, Art. 8 N 244 m. w. H. zur «Berufung auf eine Klausel»
als Verwendung derselben.

313 SHK UWG-ProssT, Art. 8 N 408. Dies diirfte auch den Grund dafiir darstellen, dass
in der Lehre iiberhaupt {iber eine abstrakte Verwendung als Anwendungsfall von Art. 8
UWG diskutiert wird (also ob z.B. bereits die Aufschaltung auf der eigenen Home-
page mit Blick auf kiinftige Vertragsschliisse eine «Verwendung» darstellt; so u.a.
KUT/STAUBER, Jusletter 2012, Rz. 114 m. w. H.; zu dieser Diskussion weiter auch oben
Fn. 309). In dieser Konstellation geht es nicht einmal um eine anderweitig (denn als
Partei) tatsdchlich am Vertrag beteiligte Konsumentin, sondern um eine Benachtei-
ligung einer unbestimmten, mdglicherweise kiinftig einmal vertragsbeteiligten Kon-
sumentin (bloss potentielle Konsumentin, vgl. OFK Wettbewerbsrecht 1I-HE1zMANN,
Art. 10 UWG N 6 m.w.H.).

314 Art. 9 £ UWG; dazu UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 175 ff. m. w. H. sowie die Bot-
schaft UWG Teilrevision 2009, S. 6179, weiter auch AB 2011 N 1227 und KOLLER,
AJP 2014, S. 36 ff.

315 Sie ist also nicht Vertragspartei; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 175 m.w. H.; die
Situation ist &hnlich wie oben in Fn. 313, dies im Gegensatz zu Féllen der konkreten
Inhaltskontrolle im Rahmen eines bestimmten Vertrages.

316 Dafiir spricht auch der Zweck der Revision, die Wirksamkeit der Norm zu erhéhen,
vgl. die Botschaft UWG Teilrevision 2009, S. 6152, 6159 f. und 6177 ff.; fiir die An-
wendung von Art. 8 UWG muss also «nur» die Benachteiligte Konsumentin sein, nicht
dagegen die Vertragspartnerin. Der Bestimmung erwuchs u.a. deswegen langer und
erheblicher Widerstand im Parlament (vgl. bspw. AB 2011 N 800, AB 2011 N 1081 f.).
Letztlich blieb dieser aber erfolglos. Nach Dupont, CGA, Rz. 77 kann sich jedoch nur
die benachteiligte Dritte mit Konsumentinnenstellung selbst auf Art. 8 UWG berufen,
nicht dagegen (gewissermassen stellvertretend) die Vertragspartnerin ohne Konsu-
mentinnenstellung. Nach hier vertretener Auffassung lasst sich diese Einschrankung
aber weder aus dem von DUPONT angesprochenen Wortlaut noch aus dem Zweck von
Art. 8 UWG (Schutz der einzelnen Konsumentin) ableiten. Praktisch ist die Differenz
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tinnenstatus entsprechend nach dem Verhiltnis der AGB-Verwenderin zur betei-
ligten Dritten.'” Im Rahmen der konkreten Inhaltskontrolle muss die benachtei-
ligte Konsumentin natiirlich tatsdchlich am Vertrag beteiligt und darf nicht eine
beliebige, vollig vertragsfremde Dritte sein.*'®

D. Benachteiligung von Konsumentinnen
1. Allgemein

Der bundesritliche Entwurf zu Art. 8 UWG sah vor, auch Gewerbetreibende vor
treuwidrigen AGB zu schiitzen.’!” Die Einschriankung des personlichen Anwen-
dungsbereichs von Art. 8 UWG auf «Konsumentinnen» war dann erst das Resul-
tat des politischen Tauziechens im Parlament.’?® Bedauerlicherweise fehlt dieser
Anderung neben einem sachlichen Grund®?' auch eine inhaltliche Konkretisierung
der «Konsumentin» in den Materialien.”?? In der Lehre werden hierzu verschie-
denste Auffassungen vertreten. Diese Arbeit fokussiert angesichts der Fiille an Li-
teratur auf die grossen oder fiir ihr Thema relevanten Fragen. Daneben bestehen

allerdings wohl nicht von allzu grosser Bedeutung — es diirfte die Ausnahme bleiben,
dass die Vertragspartnerin Stellvertreterinnenprozesse fiir die Drittbegiinstigte fithren
mochte.

317 Unerheblich ist dagegen, ob die Vertragspartnerin im Verhéltnis zur AGB-Verwenderin
(ebenfalls) eine Konsumentinnenstellung innehat.

318 Ohne Rechte oder Pflichten aus dem Vertrag kann auch keine Beurteilung eines kon-
kreten vertraglichen Missverhiltnisses zwischen den Beteiligten stattfinden.

319 Die Botschaft UWG Teilrevision 2009, S. 6173 und 6180 fiihrt zu Recht aus, dass
gerade kleine und mittlere Unternehmen im Zusammenhang mit AGB oftmals eben-
falls die schwéchere Vertragspartei seien und sich in einer vergleichbaren Situation wie
Konsumentinnen fanden.

320 Hess/RUcksTUHL, AJP 2012, S. 1191 f; UWG Kommentar-HEeiss, Art. 8 N 95 ff.;
Dupront, CGA, Rz. 13 m.w. H.; nach EisNER-KIEFER, AGB, S. 104 hat das Parlament
der Gesetzesnovelle damit «die Zdhne gleich selbst gezogen».

321 Mit UWG Kommentar-Heiss, Art. 8 N 95 ff. m. w. H. ist keine sachliche Begriindung
fiir die Einschrankung auszumachen; sie diente schlicht zur politischen Rettung der
Norm.

322 UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 99 f. m. w. H.; DuponT, CGA, vor Rz. 15 betitelt
die Klarung des Konsumentinnenbegriffs in Art. 8§ UWG treffend als «Schnitzeljagd»,
vgl. auch Rz. 20.
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diverse diskutierte Einzelthemen, welche mangels Relevanz fiir diese Arbeit hier
nicht weiter behandelt werden.’?

2, Nur «Leistungen des liblichen Verbrauchs»?

Intensiv diskutiert wird zunéchst, ob «Konsumentiny» eine Beschrankung auf Ver-
tridge iliber Leistungen des iiblichen Verbrauchs bedeutet oder nicht.*** Die wohl
h. L. lehnt ein vertragsbezogen enges Verstindnis von «Konsumentiny ab.’?* Ent-
sprechend setzt «Konsumentin» nach mehrheitlicher Auffassung keinen Vertrag
iiber Leistungen des iiblichen Verbrauchs voraus.

Nach hier vertretener Auffassung ist der Konsumentinnenbegriff ebenfalls weit
zu verstehen.’” Die gesetzgeberische Zielsetzung, Art. 8 UWG (endlich) Griffig-
keit zu verleihen,?’ spricht insbesondere gegen eine Einschriankung auf Vertrdge
iiber Leistungen des iiblichen Verbrauchs. Diese werden ndmlich nur selten unter
Einbezug von AGB abgeschlossen; die Norm wiirde so weitgehend (erneut) ins
Leere laufen.’?® Zudem sind gerade die laufenden Alltagsgeschifte meistens we-
nig bedeutsam.??* Es gibt keinen sachlichen Grund, Konsumentinnen ausgerechnet
bei den wichtigeren Geschiften nicht griffig vor erheblichen, ungerechtfertigten
treuwidrigen Missverhéltnissen in AGB zu schiitzen.’*° Ein enges Verstandnis des

323 Bspw. die Frage, ob Konsumentin nur sein kann, wer die vertragscharakteristische

Leistung empféngt etc.; sodann weiter z.B., ob die Konsumentinneneigenschaft vor-
aussetzt, dass die andere Partei keine Konsumentin ist; vgl. zu diesen Fragen ausfiihr-
lich namentlich UWG Kommentar-Heiss, Art. 8 N 127 ff. m. w. H. sowie die Uber-
sicht bei AESCHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 9.

324 Sjehe die Ubersicht bei AESCHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 8 ff.

325 Siehe die Lehrmeinungen bei AESCHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 9.
326 Ebenso explizit JuNG, AGB, S. 152 f.

327 Botschaft UWG Teilrevision 2009, S. 6152, 6159 f. und 6177 f1.
328 KOLLER, AJP 2014, S. 26 f.; ROBERTO/WALKER, recht 2014, S. 56.

329 ROBERTO/WALKER, recht 2014, S. 56 nennen bspw. den Einkauf von Nahrungsmitteln,

Kleidern oder Treibstoff; EiSNER-KIEFER, AGB, S. 105 m.w. H.

30 STOCKLI/AESCHIMANN, ZGBR 2014, S. 92 f.; JuNG, AGB, S. 152 f.; UWG Kommen-
tar-HEiss, Art. 8 N 141 ff. m. w. H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 83; OFK Wett-
bewerbsrecht II-HE1zmMaNN, Art. 8 UWG N 18 m. w. H.; EisNEr-KIEFER, AGB, S. 104 f.
m. w. H.; KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 502; SHK UWG-ProBsT, Art. 8 N 472; vgl.
weiter verschiedene gleichlautende Ausserungen in der Ubersicht bei AESCHIMANN,
Jusletter 2014, Rz. 9.
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Konsumentinnenbegriffs wiirde vielmehr zu Abgrenzungen mit wenig sachge-
rechtem Ergebnis fithren.*!

Versicherungsleistungen mit Erwerbsersatzcharakter decken allerdings ohnehin
eine Einbusse des laufenden Einkommens.**? Mit diesem werden die laufenden
Lebensbediirfnisse, mithin der iibliche Verbrauch, finanziert. Wie ein Lohnkonto-
vertrag ist daher auch eine Lohn etc. ersetzende Versicherung zu den Geschiften
iiber den tiblichen Verbrauch zu zahlen.>** Damit ist die Frage fiir die Krankentag-
geldversicherung als Fokus dieser Arbeit letztlich nicht entscheidend.

3. Juristische Personen?

Weiter ist es strittig, ob auch juristische Personen Konsumentinnen sein konnen.**
Die wohl h. L. Iehnt hier ein personell weites Verstindnis von «Konsumentin
ab.’** Entsprechend kann eine juristische Person nach dieser Meinung keine Kon-
sumentin sein.

Die Frage, ob juristische Personen nach hier vertretener Auffassung als Konsu-
mentinnen i. S. v. Art. 8 UWG gelten konnen, ist schwierig. Fiir die Belange die-
ser Arbeit muss sie ebenfalls nicht abschliessend beantwortet werden — anspruchs-
berechtigt sind in der Krankentaggeldversicherung immer natiirliche Personen.?*

331 KoLLER, AJP 2014, S. 27 nennt das Beispiel eines Spar- und Lohnkontos bei ein und
derselben Bank und einheitlichen AGB. Im Rahmen des Sparkontovertrages konnte
sich die Kundin nicht auf Art. § UWG berufen, in Bezug auf den Lohnkontovertrag
dagegen schon. Es liegt auf der Hand, dass diese Ungleichbehandlung nicht sachlich
begriindbar ist — KOLLER nennt sie zu Recht «schlicht absurd»; ebenso UWG Kom-
mentar-HEerss, Art. 8 N 142 m. w. H. und BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 83.

Bzw. eine Einbusse der tdglichen Haushalts- etc. -kraft, soweit eine Nichterwerbstati-
gentaggeldversicherung betroffen ist.

333 Zum Lohnkonto vgl. das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich HG150071-O
vom 25. November 2016 E. 2.3.2 und KoLLER, AJP 2014, S. 27 m.w. H.; auch im pro-
zessualen Bereich wird die Krankentaggeldversicherung in stédndiger Praxis als Kon-
sumentinnenverhiltnis iiber Leistungen des iiblichen Verbrauchs qualifiziert (unten
Fn. 367).

Insbesondere solche ohne kommerzielle Zwecksetzung, bspw. Vereine oder Stiftun-
gen, so tendenziell bspw. GoBet, ST 2013, S. 540; siche weiter die Ubersicht bei
AESCHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 8 ff.

335 Siehe die Lehrmeinungen bei AESCHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 9.
336

332

334

Zur Definition der Krankentaggeldversicherung in Abgrenzung zu Schadenexzeden-
tenriickversicherungen oben Fn. 27; bei Letzteren ist ggf. eine Arbeitgeberin als ju-
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Mit Blick auf andere Fragen zur Konsumentinneneigenschaft bieten sich aber den-
noch einige Uberlegungen an:

Wortlich leitet der Begriff «Konsumentiny zum «Konsumy als «Verbrauch (be-
sonders von Nahrungs-, Genussmitteln); Verzehr, Genuss»**’. Es diirfte jedoch un-
bestritten sein, dass der blosse «Verbrauch» des Vertragsobjekts weder notwendig
noch hinreichend ist, um ein Konsumentinnengeschift zu bejahen. Der Konsu-
mentinnenbegriff und sein Gegenpart (unten Rz. 136) sind nicht wortlich, sondern
funktional auszulegen — massgebend ist die Frage, was mit diesen Kategorien im
Recht bezweckt wird.**

In der ranghoéchsten Binnenrechtsquelle — der Bundesverfassung — figuriert die
«Konsumentiny» in einer eigenen Bestimmung, Art. 97 BV («Schutz der Konsu-
mentinnen und Konsumenteny). Diese Kategorie tritt somit auf den Plan, weil die
damit bezeichneten Personen nach der Verfassung zu schiitzen sind.

Schutzbediirftig ist die Konsumentin in erster Linie wegen ihrer Stellung gegen-
iiber der anderen Partei; der Konsumentinnenbegriff impliziert eine Schwéche-
position.’* Diese Schwiche resultiert konkret im Zusammenhang mit AGB aus
Unerfahrenheit und fehlender Verhandlungsmacht, oft bei gleichzeitiger Unum-
géinglichkeit des Abschlusses gewisser Vertrige und/oder diesbeziiglich kartell-

ristische Person anspruchsberechtigt. Vgl. weiter auch Art. 95a VVG zum direkten
Forderungsrecht.

337 Duden online, <https://www.duden.de/rechtschreibung/Konsum_Konsumierung>, zu-

letzt besucht am 30. Juni 2023.

338 BGE 132 11 268 E. 2.2.2: «Fiir die Umschreibung des Konsumentenvertrags ist daher
der besondere Schutzzweck der im Interesse des Konsumenten erlassenen Bestim-
mung massgebendy; dhnlich HOLLIGER-HAGMANN, Jusletter 2012, Rz. 10; vgl. sodann
UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 87 ff. mit gleicher Methodik in Bezug auf die Aus-
legung anderer Tatbestandsmerkmale von Art. 8 UWG. Auch im Zusammenhang mit
der Ausnahme vom «Konsumentinnenschutz» des VVG geméss Art. 98a VVG wird
zu Recht vertreten, dass die Kategorie der «Unternehmen mit professionellem Risiko-
management» zweckorientiert, einzelfallweise und versicherungsbezogen auszulegen
sei. Massgebend sei, ob materiell Verhandlungen auf Augenhéhe moglich seien oder
im Gegenteil ein unhaltbares Informations- oder Einflussgefille bestehe (BSK VVG
2. Aufl.-GERSPACHER/SOKOLL, Art. 97-99 N 40 ff.; im Gegensatz zu einer formalen
Ankniipfung an generelle Kriterien).

3% BRUNNER, AGB, S. 119 ff. m. w. H. nennt ein strukturelles Ungleichgewicht infol-
ge eines Informations- und Machtgefilles; vgl. auch WALKER, S.2 m.w.H. sowie
KoOLLER-TUMLER, Einfiihrung, S.12; ScHMID/STOCKLI/KRAUSKOPE, Rz. 160 f. mit
Hinweis auf die Botschaft VVG; UWG Kommentar-HEerss, Art. 8 N 128.
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haften Angebotsverhéltnissen.>* «Konsumentin» ist im Kern, wer ihrer Gegen-
partei im Vertragsverkehr strukturell unterlegen ist.’*!

Diese Gegenpartei figuriert unter verschiedenen Titeln («Unternehmeriny», «Ge-
werbetreibendey, «une professionelle», «business» etc.).>** Massgebend ist aber
unabhingig von der Bezeichnung erneut eine Implikation, hier der Stirke: Die
Unternehmerin ist geschéftsgewandt, erfahren und mit einer gewissen Verhand-
lungsmacht ausgestattet. Im Verhéltnis «business to consumer ist sie ihrer Gegen-
partei daher iiberlegen, im Verhéltnis «business to business» ebenbiirtig; folglich
bedarf sie keines Schutzes durch Rechtsprechung und Gesetz.*** Dieser Gedanke
liegt auch der neu geschaffenen Kategorie der «professionellen Versicherungsneh-
merin» im aktuellen VVG (Art. 98a VVG, oben Rz. 66 f.) zugrunde >

Im Zusammenhang mit Krankentaggeldversicherungen ist bspw. an eine Versiche-
rungsnehmerin mit Erfahrung in diesem Bereich zu denken. Mit diesem Know-
how kann sie nachteilige AVB erkennen und deren Folgen mit anderweitigen
Vorkehren kompensieren.** Ebenso besteht eine Unternehmerinnen-, Business-,

30 WALKER, S. 16 m.w.H.; das sind die Griinde der grundsitzlichen Tiicke von AGB,
oben Rz. 80 ff.; vgl. auch JuNG, AGB, S. 155 sowie besonders zu den Kartellverhélt-
nissen BGE 109 11 452 E. 5a.

BRUNNER, AGB, S. 119 ff. m. w. H. («konsumrechtliches Ungleichgewichtsprinzip»;
vgl. zu diesem Begriff die Rechtsprechungshinweise bei UWG Kommentar-HErss,
Art. 8 N 28); KoLLER-TUMLER, Einfiihrung, S. 12; Urteil des Kantonsgerichts des
Kantons Waadt PT16.046492-200853 549 vom 18. Dezember 2020 E. 6.3.1: «Le droit
de la consommation fait partie du «droit privé social>, qui justifie une protection parti-
culiere de la partie faible au contrat.»

341

32 Vgl. die Formulierungen in den diversen Lehrmeinungen bei AESCHIMANN, Jusletter

2014, Rz. 9 (Abschnitt «Frage 9: Setzt der Konsumentenbegriff voraus, dass der Ver-
tragspartner ein Unternehmer ist?»).

33 Siehe zu diesen englischen Begriffen und dem herkommlichen Pendant Handels- und

Konsumrecht u.a. WALKER, S. 15; bei Rechtsbeziehungen unter Unternehmerinnen
wird davon ausgegangen, dass ein strukturelles Gleichgewicht zwischen den Parteien
vorliegt, da beide u.a. {iber einen ausreichenden Informationsstand und eine eben-
biirtige Verhandlungsmacht verfiigen, BRUNNER, AGB, S. 120 ff. m. w. H.; &hnlich
bspw. sodann KUT/STAUBER, Jusletter 2012, Rz. 116 e contrario und UWG Kommen-
tar-HEIss, Art. 8 N 23 mit Hinweis auf die Moglichkeit von Unternehmerinnen, auf sie
verlagerte Risiken professionell zu beherrschen, weiterzugeben, zu streuen oder zu
versichern.

3 Botschaft VVG Teilrevision 2017, S. 5133 f. («die mit den Versicherungsunternehmen

auf Augenhohe verhandeln kdnneny); weiter auch oben Fn. 338.

35 Bspw. Kenntnis eines bestimmten Deckungsausschlusses und entsprechender Ab-

schluss einer ausgleichenden Zusatzversicherung. Gibt es dagegen keine Moglichkeit,
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professionelle etc. Position, wenn eine Partei die Marktmacht hat, AVB ernsthaft
zu verhandeln.?*® Schliesslich kann eine solche Position auch daraus resultieren,
dass die Partei den nachteiligen Vertragsschluss oder das AVB-Kartell vermeiden
und den Vertragsgegenstand zumutbarerweise anderweitig regeln kann.**’ In sol-
chen Konstellationen liegt kein Schutzbedarf dieser Partei vor. Entsprechend kann
sie funktional als «professionell» qualifiziert werden und kann umgekehrt nicht
als «Konsumentiny gelten.

Die Funktion und die Prdmissen hinter dem Begriffspaar «consumer/business»
zeigen, dass die Kategorien sodann geschéftsbezogen ausgelegt werden miissen.’#®
Je nach Erfahrung, Verhandlungsmacht etc. in Bezug auf ein konkretes Geschift
kann bei einer Person fiir dieses Geschift eine Consumer-Situation vorliegen,
wihrend sie bei einer anderen Transaktion aus einer Business-Position heraus
handelt. Dies gilt zunéchst fiir Konsumentinnen,*® vor allem aber fiir Gewerbe-
treibende: je nach Grosse und Marktsituierung des Gewerbes wird die allgemeine
Handelsstirke, speziell die Verhandlungsmacht, sehr unterschiedlich ausfallen.
Gerade die politisch vielbeschworenen®*® kleinen und mittleren Unternehmen wer-
den je nach Gegenpartei im konkreten Rechtsverhiltnis trotz «Professionalitity
klar unterlegen sein.’*' Ahnlich verhilt es sich mit der Geschiftsgewandtheit und

die Benachteiligung zumutbarerweise anderweitig zu kompensieren, liegt keine Posi-
tion der Stirke mehr vor. Dann verbleibt der Person zumindest bei faktisch notwen-
digen Vertragen trotz aller Erfahrung nur noch, «sehenden Auges ins Verderben» zu
unterzeichnen; vgl. auch GRoLiMunD, AGB, S. 236.

3 So z.B. der Kanton Aargau mit seiner Sonder-Krankentaggeldversicherung, oben
Rz. 32; vgl. auch UWG Kommentar-HEiss, Art. 8§ N 81 e contrario.

347 Bspw. der Bund, der zufolge Finanzkraft auf eine Krankentaggeldversicherung ver-
zichten kann und seine umfangreiche Lohnfortzahlung selbst finanziert, oben Rz. 29 f.

38 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 104 spricht davon, dass der Konsumentinnenbegriff
nicht an einen bestimmten Status, sondern an eine Rolle im Zusammenhang mit einem
bestimmten Geschift ankniipfe; dhnlich Jung, AGB, S. 153.

3% KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 6 nennen als Beispiel die Professorin fiir AGB-Recht.
Stelle diese ihr Auto in ein Parkhaus und akzeptiere dabei die AGB der Anbieterin,
konne von intellektueller Unterlegenheit wohl nicht die Rede sein; weiter kann auf das
Beispiel oben in Fn. 345 verwiesen werden (sofern die Professorin den Ausschluss,
wie dort erwéhnt, anderweitig kompensieren, z. B. sinnvoll separat versichern kann).

30 KOLLER, AJP 2014, S. 26; SHK UWG-PROBST, Art. 8 Fn. 672.

31 Botschaft UWG Teilrevision 2009, S. 6173 und 6180, wonach z. B. gerade kleine und
mittlere Unternehmen im Zusammenhang mit AGB oftmals ebenfalls die schwiche-
re Vertragspartei seien; generell zum Schutzbedarf von Unternehmerinnen gegeniiber
den AGB ihrer Vertragspartnerinnen WALKER, S. 16 m. w. H.; KRAMER/PROBST/PERRIG,
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-erfahrung: Bei kleineren Unternehmen wird diese oft auf den Kernbereich der
eigenen gewerblichen Tatigkeit beschrankt sein und andere Aspekte des geschaft-
lichen Handelns nicht einschliessen.>*> Ausserhalb dieses Kernbereichs liegt dann
auch keine — mit «Professionalitét» eigentlich gemeinte — Stirke vor.’>* Insofern

352

353

82

Rz. 9 ff.; sodann Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich HG120015 vom
18. Mirz 2013 E. 4.4.2.2; EisNer-KIEFER, AGB, S. 104 m. w. H. Vgl. auch die frithere
Rechtsprechung zur «schwicheren Partei» im Rahmen der Ungewdhnlichkeitsregel
(oben Rz. 111), namentlich BGE 109 11 452 E. 5a: «Als schwéchere Partei muss aller-
dings auch diejenige gelten, welche unabhéngig von ihrer wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit oder anderen Umsténden, die sie als stdrkere Partei erscheinen lassen, ge-
zwungen ist, allgemeine Geschéftsbedingungen als Vertragsbestandteil zu akzeptieren,
weil sie andernfalls kaum einen Vertragspartner findet.»

Andere Aspekte konnen z.B. Versicherungen sein, EISNER-KIEFER, AGB, S. 104
m.w.H.; vgl. aus dem zivilprozessualen Bereich auch BGE 138 III 386 E.2.9:
«[...] man es auf Versicherungsnehmerseite mit geschiftlich wenig erfahrenen
Einzelpersonen zu tun habe, denen als Versicherer eine wirtschaftlich starke Gesell-
schaft des Handelsrechts gegeniiberstehe»; weiter die Botschaft VVG Teilrevision
2017, S. 5133: «Das Eingreifen des Gesetzgebers ist dort geboten, wo ein Informati-
ons- oder Einflussgefalle zwischen den Vertragsparteien besteht. Vom Schutzbereich
[...] dieses Gesetzes sollen daher [...] auch solche [Vertrdge] mit kleinen und mittleren
Unternehmen erfasst werden. Deren Schutzwiirdigkeit liegt ebenfalls im spezifischen
Charakter der Versicherungsmaterie begriindet: Sie ist aufgrund ihrer Eigenarten und
Komplexitit selbst fiir geschiftsgewandte Personen nur schwer zu beherrschen.»; dies
gilt sogar fiir versicherungsnahe Institutionen, wie FUHRER, plddoyer 2021, S. 42 am
Beispiel der Vorsorgeeinrichtungen zutreffend aufzeigt: Deren «Professionalitdt» be-
zieht sich einzig auf die abgeschlossenen Kollektivlebensversicherungen (als Riick-
versicherung der eigenen Versicherungsleistungsversprechen gegeniiber den eigenen
Versicherten). Betreffend andere Versicherungszweige wie z.B. die Organhaftpflicht-
versicherung fiir den Stiftungsrat liegt dagegen keine besondere Professionalitét vor
(weil diese eben nicht im Kernbereich der eigentlichen «professionellen» Tétigkeit
einer Vorsorgeeinrichtung liegt; ebenso auch BSK VVG 2. Aufl.-GERSPACHER/SOKOLL,
Art. 97-99 N 26); ebenfalls in diese Richtung geht ZtHLMANN, HAVE 2017, S. 469 f.

Darauf zielt implizit auch das Konzept der «End- oder Eigenverbraucheriny ab. Dieses
wird als Inhalt einiger der Konsumentinnenbegriffe des Schweizer Rechts diskutiert,
vgl. JUNG, AGB, S. 153 sowie DuroNT, CGA, Rz. 15 je m.w.H. Wer im Geschifts-
verkehr Waren und Leistungen nicht «letztgebraucht», sondern zur Erbringung der
eigenen Wirtschaftsleistung weiterverarbeitet, -verdussert etc., handelt regelméssig im
Kerngebiet der eigenen wirtschaftlichen Tatigkeit. Die dadurch implizierte Stérke ist
der Grund fiir die fehlende Konsumentinnenposition, nicht der an sich wenig aussage-
kréftige Umstand des (fehlenden) «Endgebrauchs». Konsequenterweise schliesst ein
fehlender «Letztverbrauchy die Konsumentinneneigenschaft bspw. im internationalen
Zivilprozessrecht nicht aus (BGE 121 111 336 E. 5 f.; es ging um eine Verbindung von
Kommissions- und Kreditgeschiften, die als Verbraucherstreitigkeit qualifiziert wurde,
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ist es folgerichtig, dass im aktuellen VVG auch Unternehmen, besonders KMU,

nicht pauschal als «professionelle Versicherungsnehmerinnen» gelten.**

Funktion und Prémisse hinter «Konsumentin» bzw. «business» sprechen daher
eigentlich fiir eine Differenzierung dhnlich der Regelung im VVG: Je nach Posi-
tion und Schutzbedarf miisste auch eine juristische Person «Konsumentin» i. S. v.
Art. 8 UWG sein konnen. Eine differenzierte Sichtweise wird in Teilen der Lehre
in dhnlichen Fragen vertreten, bspw. im Zusammenhang mit dem konkludenten
Einbezug von AGB in einen Handelsvertrag.>>> Ebenso existieren im Schweizer
Recht diverse Konsumentinnenbegriffe, die bisweilen auch juristische Personen
oder Geschéftshandlungen umfassen.’ Es gibt keinen sachlichen Grund, Ge-
werbetreibende oder juristische Personen pauschal vom Anwendungsbereich von
Art. 8 UWG auszunehmen; auch sie bediirfen je nach den Umstédnden des Schut-
zes vor erheblichen, ungerechtfertigten treuwidrigen Missverhéltnissen in AGB.>’

obwohl der Konsument durch die Verdusserung von Briefmarken in gewissem Sinne
selbst als Anbieter aufgetreten war. Massgebend war fiir den Konsumentinnenbegriff
aber der Schutzzweck der im Interesse der Konsumentin erlassenen Bestimmungen).

3% Vgl. Art. 98a Abs. 2 VVG; allerdings ist noch recht unbestimmt, wann insbesondere
ein «professionelles Risikomanagement» i. S. v. lit. e und f vorliegt, hierzu FUHRER,
pladoyer 2021, S.40 ff. m. w. H., kritisch auch zur generellen «Professionalitdt»
von Vorsorgeeinrichtungen gemiss lit. a. Zu Recht wird vertreten, dass die Kate-
gorie der «Unternehmen mit professionellem Risikomanagement» zweckorientiert,
einzelfallweise und versicherungsbezogen auszulegen sei. Massgebend sei, ob mate-
riell Verhandlungen auf Augenhohe moglich seien oder im Gegenteil ein unhaltbares
Informations- oder Einflussgefille bestehe (BSK VVG 2. Aufl.-GERSPACHER/SOKOLL,
Art. 97-99 N 40 ff.; im Gegensatz zu einer formalen Ankniipfung an generelle Krite-
rien).

3% So WALKER, S. 33 f. m. w. H.; generelle Gedanken zu einem differenzierten Konsu-
mentinnenbegriff finden sich bei KOLLER-TUMLER, Einfiihrung, S. 72 f.

%6 Die Fragmentierung der Rechtslage in Bezug auf eine so zentrale Kategorie mit Ver-

fassungswiirde ist erstaunlich; vgl. zu den verschiedenen existierenden Konsumentin-
nenbegriffen je nach Rechtsgebiet die Ubersichten bei WALKER, S. 3 m.w.H. sowie
UWG Kommentar-Heiss, Art. 8 N 101 ff. m. w. H.

37 KOLLER, AJP 2014, S. 26 und UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 23 sowie 95 ff. je
m.w. H.; ebenso JunGg, AGB, S. 153; ST6ckL1, BR 2011, S. 188; DurPoNT, CGA, Rz. 25
und wohl auch GRoLIMUND, AGB, S. 236; HOLLIGER-HAGMANN, Jusletter 2012, Rz. §;
vgl. sodann auch die parlamentarische Initiative Nr. 14.440 vom 23. September 2014
«Artikel 8 UWG. Missbrauchliche Geschiftsbedingungen»: Diese bezweckte die
Streichung der Einschrinkung auf Konsumentinnenverhéltnisse und fand die Zustim-
mung der Kommissionen fiir Rechtsfragen beider Réte. Der Nationalrat verweigerte
indessen am 15. Dezember 2017 mit hauchdiinner Mehrheit (97:92) die Verlangerung
der Behandlungsfrist. Damit wurde die Initiative abgeschrieben (AB 2017 N 2178 ff.).

&3
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Allerdings wurde bei Art. 8 UWG die Einschrinkung auf Konsumentinnen erst im
Parlament zur «Rettung» der Norm eingefiigt (oben Rz. 127). Die Modifikation
bezweckte keine sachgerechte Losung, sondern einen politischen Kompromiss.**®
Dieser Kompromiss hatte das erklérte Ziel, den sinnvollen Anwendungsbereich
gemdss Botschaft und bundesritlichem Entwurf*® einzuschranken.*® Daher muss
in historischer Auslegung davon ausgegangen werden, dass Gewerbetreibende
und juristische Personen im Rahmen von Art. 8 UWG bedauerlicherweise bewusst
vom Konsumentinnenbegriff ausgeschlossen sind.**!

Dennoch sind die vorstehenden Uberlegungen nach hier vertretener Auffassung
fiir das Versténdnis von Art. 8 UWG nicht génzlich irrelevant. Sie dienen als Leit-
faden fiir die teleologische Auslegung des Konsumentinnenelements «Handeln
ohne Zurechnung zu einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit».

4, «Handeln ohne Zurechnung zu einer beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit»

Unbestritten scheint der Grundsatz, dass nur Konsumentin sein kann, wer mindes-
tens nicht in Zurechnung zu einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit han-
delt.*®? Zur konkreten Beurteilung von Geschéften mit gemischter nicht- und be-
ruflich/gewerblicher Zurechnung (sog. «Misch»- oder «dual use»-Vertrige)**® gibt
es dagegen unterschiedliche Auffassungen; nach wohl h. L. ist hier der Schwer-
punkt des Geschifts massgebend.3¢

38 UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 95 ff. m. w. H.

3% Eben auch Gewerbetreibende, namentlich KMU, vgl. die Botschaft UWG Teilrevision
2009, S. 6173 und 6180.

30 Hgss/RUCKSTUHL, AJP 2012, S. 1191 f. sowie UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 95 ff.
jem.w.H.

%61 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 100 m. w. H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 79
und 82 m.w.H.; KoLLER, AJP 2014, S. 24 ff. m. w. H.; DuponNT, CGA, Rz. 22 und
25 f.; dies entspricht auch der — freilich in den Entscheiden nicht eigentlich begriin-
deten — Auffassung des Bundesgerichts in den bislang hierzu einschligigen Urteilen
(unten Rz. 149 ff.); a. M. dagegen HOLLIGER-HAGMANN, Jusletter 2012, Rz. 24 ff., die
aus dem Wort «insbesonderey ableitet, dass die Konsumentinneneigenschaft gar keine
Bedingung fiir die Anwendung von Art. 8§ UWG sei.

362 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 99 ff. m. w. H.; vgl. auch die Lehrmeinungen bei

AESCHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 9.

36 Bspw. der Kauf eines Computers fiir private Zwecke wie auch den Einsatz im Home-

office; fiir weitere Beispiele unten Rz. 144 f.

364 Vgl. KAUFMANN-MOHI/LOACKER, S. 178 sowie UWG Kommentar-HEiss, Art. 8
N 121 ff. je m. w. H., selber aber kritisch zur «Schwerpunktmethode» bei S. 178 f. bzw.
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Allerdings ist damit noch keine abschliessende Klarheit erreicht: Die fragliche
«Zurechnungy ist eine juristische Wertung und keine exakte Tatsache. Fiir die
Wertung ist also vorab zu kldren, was mit der Kategorie «Handeln ohne Zurech-
nung zu einer beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit» bezweckt wird.

Die Problematik lésst sich gut anhand der Streitfrage, wie es sich bei gemischtem
bzw. nicht eindeutig kategorisierbarem Handeln verhilt (oben Rz. 142), illustrie-
ren. In solchen Konstellationen stosst eine schematische, nur am Wortlaut aus-
gerichtete Auslegung nach hier vertretener Auffassung schnell an Grenzen. Als
Beispiel bietet sich die Anlehnung an den Sachverhalt eines amtlich publizier-
ten Bundesgerichtsentscheides an: Eine kiirzlich in die Schweiz eingewanderte
Angestellte kauft ein Abonnement des 6ffentlichen Verkehrs fiir den Arbeitsweg
und fiir Freizeitfahrten. Sie verfiigt nur iiber minimale Deutschkenntnisse und ist
mit Rechtsfragen rund um Abonnement-AGB nicht vertraut.’> Die Angestellte
erscheint als bilderbuchhaft schutzbediirftige AGB-unterworfene Konsumentin —
zumindest bei Abonnementkauf nur fiir privaten Gebrauch.

Das Pendeln zwischen Wohnort und Ort des Arbeitsplatzes ist dagegen prima vista
der Berufstitigkeit zuzurechnen, die Reise vom Wohnort zum Arbeitsplatz erfolgt,
um dort die Arbeitsleistung zu erbringen und am Ende des Monats dafiir einen
Lohn zu erhalten. Das Beispiel ldsst sich vielfaltig variieren und zuspitzen.>*® Aus

N 126. Uberwiegt die beruflich-gewerbliche Zurechnung, so fillt die Konsumentin-
neneigenschaft fiir das ganze Geschift dahin und umgekehrt; tendenziell wohl ebenso
BGE 121 111 336 E. 5e/cc m. w. H. Deutlich strenger fillt die &ltere europdische Recht-
sprechung zum internationalen Zivilprozessrecht aus; dort steht der Konsumentinnen-
gerichtsstand bei Mischgeschéften nur zur Verfiigung, wenn der beruflich-gewerbli-
che Mitzweck bloss eine ganz untergeordnete Rolle spielt (weil nur dann von einer
funktionalen Unterlegenheit, mithin einer Konsumentinnenlage, ausgegangen werden
konne), vgl. hierzu die Hinweise bei UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 123 sowie
in BGE 121 III 336 E. 5¢/cc, ausflihrlich dazu sodann KAUFMANN-MOHI/LOACKER,
S. 145 ff. («Marginalitdtsmethodey). Die grundsitzliche Logik dieser Rechtsprechung
und ihr Bezug zu einer «Unterlegenheit» leuchten ein, nicht aber die gewahlte Metho-
de zur Umsetzung dieser Logik (unten Rz. 143 ff.).

365 BGE 104 Ia 278 (hierzu auch oben Fn. 265).

3% Zu denken ist bspw. an die zwei Computermonitore, die der Autor sich fiir das corona-

bedingte Homeoffice zugetan hat. Gleichzeitig erleichtern sie ihm auch das Verfassen
der vorliegenden Arbeit. Sodann kam er nicht umhin, sein privates Mobiltelefon im
Homeoffice zu beruflichen Zwecken zu nutzen. Uberzeichnet kann dariiber sinniert
werden, zu was der Kauf eines besonders reichhaltigen Mittagessens an einem Arbeits-
tag zuzurechnen ist. Dessen Kalorien sind Treibstoff fiir die geplante grosse Arbeits-
leistung am Nachmittag, aber notwendigerweise auch fiir private Aktivitdten nach dem
Feierabend.
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dem Versicherungsbereich ist bspw. an Sachversicherungen fiir die in der vorste-
henden Fussnote gerade genannten Gegenstinde zu denken. Zum Zweck ergén-
zender Illustration kdnnte man sodann aus den Personenversicherungen Beispiele
nennen (wobei die Problematik dort zugegebenermassen konstruiert ist und sich
grundsitzlich gar nicht stellt*7): Abstrahiert davon ldsst sich das Denkspiel so
bspw. bei einem iiberobligatorischen Vorsorgevertrag einer Angestellten®® oder
bei einer Summen-Krankentaggeldversicherung eines Teilzeithausmannes und
-selbststandigerwerbenden®® anstellen.

Schliesst schon ein solcher Konnex zu beruflichem/gewerblichem Handeln die
Konsumentinneneigenschaft aus, fillt der Schutz von Art. 8 UWG in vielen an
sich typischen Konsumentinnensituationen weg — ohne dass dafiir eine sachliche
Rechtfertigung bestiinde. Dies gilt auch fiir viele Situationen eindeutiger Zuord-
nung.’’® Entsprechend wiirde bei gemischter Nutzung eine Zuordnung nach dem

367 Die eigene Gesundheit gehort offensichtlich zur Person bzw. zum Kreis der person-

lichen Belange und weder zu Beruf noch zu Gewerbe. Die Absicherung der Gesund-
heit gegen Gesundheitseinbussen und deren Folgen ist daher letztlich ebenso ohne
Weiteres den personlichen Bediirfnissen zuzurechnen. Im zivilprozessualen Bereich
qualifiziert die Rechtsprechung Versicherungsvertrige allgemein und Krankentaggeld-
versicherungsvertrige im Besonderen denn auch regelmissig als Konsumentinnenver-
trage, vgl. bspw. das Urteil des Bundesgerichts 4A 695/2011 vom 18. Januar 2012
E. 3.1 m.w.H.; fiir die kantonale Rechtsprechung vgl. statt vieler z. B. das Urteil des
Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2020.00014 vom 29. Juni 2021
E. 2.2, den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Thurgau VV.2014.74/E
vom 2. Juli 2014 E. 1.1, das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubiinden
S 17 97 vom 5. Juni 2019 E. 1.2 sowie den Entscheid des Kantonsgerichts des Kan-
tons Basel-Landschaft 731 14 188 vom 13. August 2015 E. 1.3 je m. w. H., ferner auch
WAGNER/GIRON, Anwaltsrevue 2021, S. 312 m. w. H. sowie ausfiihrlich ZIMMERMANN,
Rz. 263 ff.

368 Die darin versprochenen Leistungen bei Invaliditit dienen der Deckung von Erwerbs-
einbussen, oft bis zum Erreichen des ordentlichen Rentenalters (somit prima vista dem
Beruf). Die dann anschliessenden Altersleistungen fiir das Leben nach der Erwerbszeit
wiren dagegen nicht der Erwerbstétigkeit zuzurechnen. Wiirde die Angestellte diesel-
ben Leistungen privat mittels einer gemischten Lebensversicherung versichern, wiirde
wohl niemand eine Konsumentinnenstellung bestreiten — trotz identischer Situation.

3¢ Diese deckt sowohl Einbussen der Haushalts- wie auch der Arbeitskraft ab und wire

damit prima vista sowohl dem Berufs- wie auch dem Privatleben zuzurechnen.

370 Bspw. der Kauf eines Einzelbillets fiir eine Fahrt an den Arbeitsplatz, von elegan-

ter Kleidung oder einer ergonomischen Tastatur fiir denselben, der Abschluss einer
Diebstahlversicherung fiir das Fahrrad, mit welchem einzig der Arbeitsweg bewaltigt
wird usw. Art. 8 UWG kidme damit v6llig unabhidngig vom tatséchlichen Schutzbe-
diirfnis nicht mehr zur Anwendung, was nicht iiberzeugt; KoLLER, AJP 2014, S. 27
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Kriterium des iiberwiegenden Einsatzes ebenfalls oft kein sachgerechtes Ergebnis
bewirken®”! und zudem wenig praktikabel scheinende Abkldrungen und Wertun-
gen®”? voraussetzen.

Eine solche Handhabung und Auslegung von «Handeln in Zurechnung zu einer
beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit» greift nach hier vertretener Auffassung
zu kurz und ist nicht mit Sinn und Zweck der Kategorie «Konsumentin» verein-
bar. Aus den Materialien ist ersichtlich, dass mit Art. 8§ UWG erstens die AGB-
Kontrolle gestirkt werden sollte.”® Zweitens sollten mit der Einschriankung auf
«Konsumentinnen» einzig die Gewerbetreibenden vom Schutz von Art. 8 UWG
ausgenommen werden — Personen, die ihr Gewerbe betreiben, letztlich also Per-
sonen in der Kernrolle von Unternehmerinnen.?™ Es gibt in den Materialien auch

nennt diese Rechtsfolge anhand vergleichbarer Beispiele zu Recht «absurd»; ebenso
zu Recht ging das Obergericht des Kantons Thurgau kiirzlich in anderem Zusammen-
hang davon aus, dass auch der Kauf eines Fahrzeuges fiir den Arbeitsweg zum «iib-
lichen Verbrauch» gehéren und damit unter den Konsumentinnengerichtsstand fallen
konne (Urteil ZBR.2020.30 vom 17. November 2020 E. 5d). Vgl. sodann DUPONT,
CGA, Rz. 28 fiir ein weiteres Beispiel «kurioser» Ungleichbehandlung vergleichbarer
Sachverhalte; a. M. dagegen moglicherweise SHK UWG-PRrOBsT, Art. 8 N 475, wobei
dem Autor unklar ist, ob sich dessen Ausfiihrungen nur auf das dort erwéahnte direkte
arbeitsvertragliche Verhéltnis beziehen.

37 Es wire oft wohl auch etwas zufillig, welche Nutzung iiberwiegt; fraglich ist es so-

dann, welche Nutzung zu beriicksichtigen wére (die initial beabsichtigte, die bishe-
rige, die kiinftig geplante); kritisch, wenn auch aus anderer Warte, ebenso nament-
lich KAUFMANN-MOHI/LOACKER, S. 170, nach denen die «Schwerpunktmethode»
nicht dazu taugt, Ungleichgewichte dort zu korrigieren, wo sie tatséchlich existieren.
Das trifft zu. Thr Alternativvorschlag («Marginalititsmethode», oben Fn. 364) leidet
allerdings an der gleichen Abstraktion von den realen Machtverhéltnissen wie die
«Schwerpunktmethode» (und fiihrt daher nicht zu weniger zufélligen Ergebnissen).
Ohne Ankniipfung an das tatsdchliche, konkrete Schutzbediirfnis sind nach hier ver-
tretener Auffassung keine sachgerechten Ergebnisse zu erwarten, vgl. dazu sogleich.

32 Abklarung der jeweiligen Nutzungen nach Kilometern, Minuten, (kapitalisierten,

hypothetischen) Versicherungsleistungen usw.; vgl. auch KAUFMANN-MOHI/LOACKER,
S. 178.

373 Botschaft UWG Teilrevision 2009, S. 6152, 6159 f. und 6177 ff.; vgl. auch AB 2011
S 304 f. und AB 2011 N 800.

37 AB 2011 S 304 £, u.a. mit Hinweis auf die «iibrigen Handelsstufen» neben den Kon-
sumentinnen; AB 2011 N 799 f., u.a. mit Hinweis darauf, dass neu alle Vertrage, die
«im Bereich der KMU wirtschaftlicher Natur» seien, bzw. «der Geschéaftsverkehr»
ausgenommen wiirden. Dies blieb im weiteren parlamentarischen Verfahren unwider-
sprochen; vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts 4A 54/2021 vom 28. Oktober 2021
E. 6.42m.w.H.
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keine Hinweise darauf, dass damit auch Personen gemeint waren, welche nicht
im Wortsinn unternehmerisch, sondern nur in losem Zusammenhang bzw. «rund
herumy zu einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit handeln.>”

Eine sach- und funktionsgerechte Auslegung des «Handelns in Zurechnung zu einer
beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit» muss sich nach hier vertretener Auffas-
sung an den vorstehend dargestellten Uberlegungen orientieren (oben Rz. 133 ff).
Ein Handeln, welches ausserhalb des Schutzbereichs des Art. § UWG fillt, liegt
demnach nur im Kernbereich der wirtschaftlichen Tétigkeit vor — mithin dort, wo
aus verschiedenen Griinden eine Stirke besteht, die eben einen Schutzbedarf ent-
fallen ldsst.>’® Zur Prézisierung sollte daher auch bspw. eher von «Zurechnung zur

375 Ein weiteres Beispiel: eine Angestellte, welche sich fiir das Biiro einen Stehtisch (oder
gar nur einen Bleistift) kauft. Kritisch ist daher bspw. das Urteil des Obergerichts des
Kantons Ziirich NP180028-O/U vom 2. Mai 2019 E. 3.3 zu lesen (Vorinstanz zum
Urteil des Bundesgerichts 4A_275/2019 vom 29. August 2019). Die erste Instanz (Be-
zirksgericht Ziirich) liess die Qualifikation des streitbetroffenen Unterrichtsvertrags
an einer Hoheren Fachschule als Konsumentinnenvertrag ausdriicklich offen. Das
Obergericht zog als Berufungsinstanz dagegen eine Parallele zum KKG: Obwohl das
Schweizer Recht keinen einheitlichen Konsumentinnenbegriff kenne, sei die Praxis
zur (Nicht-)Qualifikation von Studienkrediten als Konsumkrediten auch auf das UWG
zu iibertragen. Der Zweck des Studienkredits sei der beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit (berufliche Weiterbildung) zuzurechnen. Daher handle es sich nicht um einen
Konsum(entinnen)kredit. Auch der streitbetroffene Unterrichtsvertrag bezwecke die
berufliche Weiterbildung. Deswegen konne es sich nicht um einen Konsumentinnen-
vertrag i. S. des UWG handeln. Das erscheint im Lichte der soeben dargestellten Uber-
legungen als zu schnelle Schlussfolgerung und kaum vereinbar mit dem Schutzzweck
von Art. 8 UWG, obwohl sich spéter auch das Obergericht des Kantons Solothurn in
einem Rechtsoffnungsentscheid der Auffassung des Ziircher Obergerichts angeschlos-
sen hat (ZKBES.2021.105 vom 2. November 2021 E. 7.4 betreffend einen Vertrag fiir
einen einjahrigen Matura-Lehrgang, allerdings im Wesentlichen mit Hinweis auf die
schweizerische «Lehre und Praxis» und ohne weitere Begriindung. Umgekehrt wiirde
dann wohl ein identisch aufgebauter Lehrgang bspw. zu «Haushaltsfithrung, Kochen
und Kinderbetreuung» als Konsumentinnenvertrag qualifiziert — nach hier vertrete-
ner Auffassung kaum eine sachgerechte Abgrenzung des Schutzbereichs); auch JuNG,
AGB, S. 153 m.w. H. sieht den Konsumentinnenbegriff nach KKG nur als Ausgangs-
basis fiir die autonome Auslegung von Art. 8 UWG und gelangt aufgrund des Schutz-
zwecks des UWG zu einem {iber das KKG hinausgehenden Konsumentinnenbegriff.
Soweit Eventualbegriindungen ein Bediirfnis nach einem Netz und doppelten Boden
durchblicken lassen, machte sich auch das Obergericht des Kantons Ziirich solche Ge-
danken: Es erwog weiter, dass ohnehin auch inhaltlich kein erhebliches und ungerecht-
fertigtes Missverhéltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten vorliege. Das erscheint
in diesem Fall wiederum nachvollziehbar, dazu unten Rz. 187.

376 Was in Anlehnung an die «Schwerpunkt-» bzw. «Marginalititsmethode» bei Misch-

vertragen als «Stérketheorie» bezeichnet werden konnte. Sachlogisch gelangt sie aber
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beruflichen oder gewerblichen Kerntétigkeit» oder «Handeln aus unternehmeri-
scher Position» 0.A. gesprochen werden. Besteht dagegen keine solche Stirke-
position, ist der Schutz des Art. 8 UWG notwendig, was den Kern des Konsumen-
tinnenverhéltnisses darstellt.’”” Die Situation liegt dhnlich wie bei der Kategorie
der «Unternehmen mit professionellem Risikomanagement» im Zusammenhang
mit Art. 98a VVG fiir die Ausnahmen vom zwingenden Recht.’”® Diesbeziiglich
sieht das neue Aufsichtsrecht zudem eine vorvertragliche Abklarungs- und Doku-
mentationspflicht der Versicherungsunternehmen betreffend die «Professionalitity
ihrer Vertragspartnerinnen vor (Art. 30b VAG, Inkrafttreten voraussichtlich Ende
2023). Somit wire bei Krankentaggeld- und dhnlichen Versicherungsverhiltnissen
(abgesehen davon, dass bei Personenversicherungen ohnehin ein Konsumentin-

auch bei «eindeutigen» Geschiften zur Anwendung; auch das Bundesgericht folgt die-
sem Gedanken bisweilen, vgl. etwa BGE 129 III 702 E. 2.4.2 zur Frage, wer in Bezug
auf Sicherungsgeschifte und die Abgrenzung von Biirgschaft/Garantie/Solidarver-
pflichtung geschéftsgewandt sei. Sehr differenziert bejaht das Bundesgericht Kenntnis
der verschiedenen Begriffe bei Gesellschaften und Personen, die oft bis téglich mit
Sicherungsgeschiften befasst sind, ebenso bei Personen mit einer (schweizerischen)
juristischen Ausbildung. Nicht geschiftsgewandt ist gemédss Bundesgericht dagegen
eine Person mit Einzelzeichnungsberechtigung in einem kleinen Unternehmen, das
im téglichen Geschift nichts mit Sicherungsgeschiften zu tun hat; DupoNT, CGA,
Rz. 28 ff. m. w. H. spricht sich fiir den Versicherungsbereich dafiir aus, nach Versi-
cherungen «zwecks Organisation der Geschéftstitigkeit» und solchen «in direktem
Zusammenhang mit der Ausfilhrung der Geschéftstatigkeit» zu unterscheiden (bspw.
Betriebshaftpflicht-, Sach- oder Krankentaggeldversicherung gegeniiber einer Trans-
portversicherung fiir die verkauften Waren; Letztere ist denn auch passend hierzu von
den zwingenden Bestimmungen des VVG freigestellt, Art. 98a Abs. 1 lit. a VVG). Da-
mit umschreibt sie sinngeméss den Gedanken des (Nicht-)Kernbereichs der geschaft-
lichen Tétigkeit.

37 Ahnlich JunG, AGB, S. 153 f. Dieser zihlt daher namentlich auch juristische Perso-
nen, die ausserhalb ihres gewdhnlichen Tétigkeitsbereichs agieren, zu den Konsu-
mentinnen i. S. v. Art. 8 UWG; diese Logik liegt (ironischerweise) auch der strengen
dlteren europdischen Rechtsprechung zu Mischvertrigen im internationalen Zivil-
prozessrecht zugrunde («Marginalitdtsmethode», oben Fn. 364 und 371, wonach der
Konsumentinnengerichtsstand zur Verfiigung steht, wenn eine Person ihrer Vertrags-
partnerin funktional unterlegen ist — wirkt sich die unternehmerische Machtposition im
Geschift dagegen aus, liegt kein Konsumentinnengeschift mehr vor, selbst wenn es
iiberwiegend nicht-beruflichen/gewerblichen Zwecken dienen sollte); dhnliche Grund-
gedanken finden sich, allerdings im anderen Zusammenhang, sodann bei UWG Kom-
mentar-HEiss, Art. 8 N 126.

38 Vgl. die Argumente fiir die zweckorientierte, versicherungsbezogene und einzel-
fallweise Auslegung dieser Kategorie bei BSK VVG 2. Aufl.-GERSPACHER/SOKOLL,
Art. 97-99 N 40 ff.
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nenverhéltnis besteht, oben Rz. 145) in aller Regel ein Verhiltnis ausserhalb der
kernberuflichen oder -gewerblichen Position und damit auch aus diesem Grund
eine Konsumentinnensituation der Versicherten gegeben.’”” Ausnahmen wiéren
denkbar, wo diese Person atypischerweise ebenfalls eine Starkeposition innehétte
(oben Rz. 137).3%

5. Rechtsprechung

Das Bundesgericht war bislang nur dreimal mit Fragen zum Konsumentinnen-
begriff von Art. 8 UWG konfrontiert. Im ersten Entscheid hielt das Bundesgericht
in einem Satz fest, dass eine Aktiengesellschaft mit dem Zweck von Bauleitungs-
diensten keine Konsumentin i. S. v. Art. 8 UWG sei.*®! Eine Begriindung dafiir
findet sich im Entscheid aber nicht.*?

Im zweiten Entscheid machte die Beschwerdefiihrerin sodann eine Rechtsfrage
von grundsitzlicher Bedeutung geltend, weil sich das Bundesgericht noch in kei-
nem publizierten Urteil mit dem Konsumentinnenbegriff von Art. § UWG befasst
habe. Das Bundesgericht gestand ihr zu, dass dies zutreffen moge, verneinte aber
dennoch eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung und trat daher infolge
ungeniigenden Streitwertes auf die Beschwerde nicht ein.*

Im dritten Entscheid anerkannte das Bundesgericht dann folgerichtig, sich bis an-
hin nicht ausfiihrlich mit dem Konsumentinnenbegriff auseinandergesetzt zu ha-

379 Trotz des allfélligen Bezugs zu einer Erwerbstatigkeit, vgl. auch HABERLI/HUSMANN,
Rz. 106 ff. m. w. H., ebenso LENZIN, S. 4. Dasselbe gilte bspw. auch fiir den oben
in Rz. 145 erwéhnten iiberobligatorischen Vorsorgevertrag, vgl. hierzu auch SANER,
S. 201 sowie KiEser, Entwicklungen 2013, S. 119.

3% Auch dies abstrahiert vom Umstand, dass bei Personenversicherungen aus anderem
Grund ohnehin ein Konsumentinnenverhéltnis vorldge, oben Rz. 145. Beispiele fiir
Verhiltnisse «auf Augenhdhe» sind allerdings schwierig zu finden, da die Situation,
wie erwahnt, sehr atypisch ist und das gegeniiberstehende Versicherungsunternechmen
praktisch ausnahmslos eine strukturell sehr starke Vertragspartei ist. Vorstellbar wire
bspw., dass eine prominente (Einzel-)Versicherte dem Versicherungsunternehmen als
wichtige Werbetrégerin dienen wiirde und daher Marktmacht in der Verhandlung der
AVB hitte; gemdss DupoNT, CGA, Rz. 25 liegen im Versicherungsbereich Verhalt-
nisse «auf Augenhdhe» praktisch nur vor, wenn auch die Versicherungsnehmerin ein

Versicherungsunternehmen ist.
381 Urteil des Bundesgerichts 4A_152/2017 vom 2. November 2017 E. 5.3.
382 Das Bundesgericht verwies einzig auf zwei Lehrmeinungen.

38 Urteil des Bundesgerichts 4A 275/2019 vom 29. August 2019 E. 1.4.
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ben.’* Unter Hinweis auf den ersten Entscheid*®® hielt das Bundesgericht fest, dass
jedenfalls eine juristische Person mit kommerziellem Zweck nach kaum bestrit-
tener Lehre keine Konsumentin i. S. v. Art. 8 UWG sei.?*¢ Die Gretchenfrage des
weiten oder engen Konsumentinnenbegriffs wurde dagegen — nach ausfiihrlicher
Wiedergabe der verschiedenen Lehrmeinungen und Argumente — weiterhin offen-
gelassen, da das Bundesgericht die Vorinstanz in der Verneinung eines vertrag-
lichen Missverhéltnisses schiitzte.*®” Damit steht die hochstrichterliche Klarung
dieser «heiklen Frage»*®® weiterhin aus. Immerhin gesteht das Bundesgericht den
Argumenten fiir einen weiten Konsumentinnenbegriff eine gewisse Stichhaltigkeit
zu*® — es ist zu hoffen, dass daraus dereinst die entscheidrelevante Bestitigung
dieses Begriffs resultiert.

Auch die kantonale Rechtsprechung hat den Konsumentinnenbegriff zwar in ver-
schiedenen Entscheiden etwas ndher umschrieben, aber nicht abschliessend defi-
niert.3*° Soweit ersichtlich folgt die Judikatur tendenziell der h. L. und definiert als

38 Urteil des Bundesgerichts 4A_54/2021 vom 28. Oktober 2021 E. 6.4.2.
385 Urteil des Bundesgerichts 4A 152/2017 vom 2. November 2017 E. 5.3, oben Rz. 149.

3% Urteil des Bundesgerichts 4A_54/2021 vom 28. Oktober 2021 E. 6.4.2, allerdings
auch hier ohne eigene Begriindung.

387 Urteil des Bundesgerichts 4A_54/2021 vom 28. Oktober 2021 E. 6.4.2 f.

388 Ausdriicklich: «cette question délicatey.

3% Urteil des Bundesgerichts 4A_54/2021 vom 28. Oktober 2021 E. 6.4.2.

3% Fiir den Kanton Zirich vgl. das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich

HG150071-O vom 25. November 2016 E. 2.3.2. Demnach ist «Konsumentin», wer
als natiirliche Person nicht zu beruflichen oder gewerblichen, sondern zu privaten bzw.
familidiren Zwecken handle. Entsprechend seien Gewerbetreibende vom Konsumen-
tinnenbegriff ausgeschlossen. Die Streitfrage, ob dariiber hinaus nur «Leistungen des
ublichen Verbrauchs» betroffen sein diirfen, liess das Gericht offen, weil selbst bei
Anwendung eines weiten Konsumentinnenbegriffs angesichts der konkreten Umstén-
de kein ausschliesslich privater bzw. familidrer Zweck der strittigen Bankbeziehung
anzunehmen sei (sondern eher, mindestens teilweise, eine selbststdndige Erwerbsttig-
keit als Vermdgensverwalter); ebenso (kurz) das Urteil des Obergerichts des Kantons
Ziirich PP170059-O/U vom 15. Februar 2018 E. 4.2.4.1 zu einem unbestrittenermas-
sen beruflich genutzten Fahrzeug; ausfiihrliche Erwégungen zu den verschiedenen
Lehrmeinungen betreffend den Konsumentinnenbegriff finden sich in den Urteilen
des Kantonsgerichts des Kantons Waadt PT16.046492-200853 549 vom 18. Dezem-
ber 2020 E. 6.2.1 und PT16.030024-200859 vom 11. Mérz 2021 E. 6.3.2, das Gericht
liess die Frage fiir den streitbetroffenen Devisenhandelsvertrag aber letztlich offen (die
Vorinstanzen hatten das Vorliegen eines Konsumentinnenverhéltnisses dagegen bejaht,
E. 6.1und E. 6.3.2.2); ebenso wie jene Vorinstanzen ging auch das Bezirksgericht Sion
im Urteil C1 15 108 vom 17. Mai 2016 von einem eher weiten Konsumentinnenbegriff
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Konsumentin die natiirliche Person, die nicht in Zusammenhang mit beruflichen
oder gewerblichen Tatigkeiten handelt. Offen bleibt namentlich die Handhabung
von Mischgeschéften.

E. Treu und Glauben verletzendes erhebliches
und ungerechtfertigtes Missverhiltnis zwischen
den vertraglichen Rechten und Pflichten

1. «Treu und Glauben verletzendes» Missverhaltnis

Art. 8 UWG setzt nach Wortlaut eine treuwidrige Benachteiligung der Konsumen-
tin voraus. Die Norm nimmt damit Bezug auf Art. 2 Abs. 1 ZGB, wonach jeder-
mann in der Ausiibung seiner Rechte und Erfiillung seiner Pflichten nach Treu und
Glauben zu handeln hat.**!

Die Lehre diskutiert kontrovers, welche Bedeutung dem Element «in Treu und
Glauben verletzender Weise» zukommt. Es gibt Auffassungen, die von einem
selbststdndigen Tatbestandsmerkmal ausgehen. Dieses sei insbesondere zusitz-
lich zur «Unrechtfertigungy des Missverhéltnisses zu priifen.*> Am anderen Ende
des Spektrums stehen die Stimmen, die bei der Treuwidrigkeit und der fehlenden
Rechtfertigung von einer (offensichtlich) iiberfliissigen Kombination ausgehen.*?
Die wohl h. L. versteht «Treu und Glauben» nicht als zusétzliches Tatbestands-
merkmal, sondern als Beurteilungsmassstab fiir das (Miss-)Verhéltnis zwischen
den vertraglichen Rechten und Pflichten.’*

Nach hier vertretener Auffassung ist ebenfalls von einem Massstab und nicht einer
zusétzlichen Voraussetzung auszugehen. Art. 2 Abs. 1 ZGB gebietet allen Teil-

aus (E. 17.2.1, jede Person, die nicht iiberwiegend zu beruflichen oder gewerblichen
Zwecken handelt).

¥ UWG Kommentar-HEerss, Art. 8 N 214 m.w.H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8
N 103 ff. zur Abgrenzung gegeniiber dem lauterkeitsrechtlichen Gehalt von Treu und
Glauben nach Art. 2 UWG.

2 So u.a. HEss/RUCKSTUHL, AJP 2012, S. 1203; vgl. fiir weitere Hinweise die wohl ak-
tuellste breite Ubersicht iiber den Stand der Lehre bei UWG Kommentar-HEiss, Art. 8
N 188 m.w. H.

3% Sou.a. DUPONT, CGA, Rz. 49; vgl. fiir eine breite Ubersicht iiber den diesbeziiglichen
Meinungsstand KoLLER, AJP 2014, S. 31 m.w. H.

3% KOLLER, AJP 2014, S. 31 m.w. H.; so auch der deutlich iiberwiegende Tenor der Uber-
sicht iiber die Lehrmeinungen bei AESCHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 16; ROBERTO/
WALKER, recht 2014, S. 58 m.w.H.; EisNErR-KIEFER, AGB, S. 108 f. m. w. H.; BSK
UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 101 f. m. w. H.
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nehmerinnen des Rechtsverkehrs ohne Einschriankung ein jederzeitiges Handeln
nach Treu und Glauben. Es ist nicht vorstellbar, wie daher eine treuwidrige Vertei-
lung von Rechten und Pflichten in einem Vertrag gerechtfertigt sein konnte — oder
umgekehrt ein erhebliches, ungerechtfertigtes Missverhéltnis derselben Treu und
Glauben nicht verletzen wiirde.**

Das Bundesgericht musste sich bis anhin noch nicht mit dieser Kontroverse be-
fassen. Die kantonale Rechtsprechung ist etwas uneinheitlich.*¢

2, «Erhebliches» vertragliches Missverhéltnis

Art. 8 UWG setzt ein «erhebliches» Missverhéltnis zwischen den vertraglichen
Rechten und den vertraglichen Pflichten voraus. Es ist erneut umstritten, wie die-
ser Begriff zu verstehen ist. Der Meinungsstand geht von «Selbstversténdlichkeity
ohne echte Bedeutung*”’ bis zur Annahme der Voraussetzung eines «offenbaren»*
Missverhéltnisses.

Nach hier vertretener Auffassung ist der wohl h.L. darin zu folgen, dass «erheb-
lich» nicht «offensichtlich/offenbar» meint.**® Zum einen wiirde eine so hohe Hiir-
de dem Zweck einer griffigeren AGB-Kontrolle zuwiderlaufen.*® Zum anderen
lasst «offenbar» an den Rechtsmissbrauch geméss Art. 2 Abs. 2 ZGB denken.*"!

35 UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 188 weist zu Recht darauf hin, dass auch die Be-
fiirworterinnen eines kumulativen Verhéltnisses «bezeichnenderweise» keine entspre-
chenden Beispiele nennen konnten; STockLi, BR 2011, S. 184.

3% Aufgrund der Auffassung des Autors wird die Rechtsprechung im Einzelnen im Rah-

men des vertraglichen Missverhéltnisses dargestellt, unten Rz. 185 ff.

37 Weil die Inhaltskontrolle selbstverstandlich nicht auf Bagatell-Ungleichheiten gerich-

tet sei; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 206 m. w. H.; dhnlich auch KRAMER/PROBST/
PERRIG, Rz. 470.

3% VISCHER, AJP 2014, S. 973 in Anlehnung an Art. 21 OR.

3 Vgl. hierzu die Ubersichten bei WALKER, S. 142 und KoLLER, AJP 2014, S.29 je
m.w. H., die sich beide ebenfalls gegen dieses restriktive Verstdndnis aussprechen;
dhnlich UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 206 m. w. H.; vgl. weiter die Ubersicht bei
AESCHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 11.

400 Zum Leitmotiv der «Griffigkeit» bei der Revision von Art. 8 UWG Botschaft UWG
Teilrevision 2009, S. 6152, 6159 f. und 6177 ft.; entsprechend ist es bspw. nicht er-
forderlich, dass der Vertrag durch das Missverhéltnis fiir die AGB-Unterworfene jeden
Sinn verliert, EISNER-KIEFER, AJP 2022 1, S. 376.

«Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz.»; so bspw. die
Assoziation bei OFK Wettbewerbsrecht II-HEizMANN, Art. 8 UWG N 29, der aber so-
gleich relativiert, dass ein Missverhéltnis nicht zuriickhaltend anzunehmen sei.

401
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Dieser Rechtsmissbrauch stellt einen besonders qualifizierten Verstoss gegen Treu
und Glauben gemadss Art. 2 Abs. 1 ZGB dar.*” Art. 8 UWG referenziert aber ge-
rade nicht den Rechtsmissbrauch, sondern «bloss» die «einfache» Treuwidrigkeit
(«in Treu und Glauben verletzender Weise»). Daher scheint es auch systematisch
verfehlt, hier eine an den Rechtsmissbrauch angelehnte besondere Voraussetzung
anzunehmen.

Vielmehr ist die Erheblichkeit als einfache Abgrenzung zu unbedeutenden Un-
gleichheiten zu verstehen — das Rechtsgefélle muss eine gewisse Mindeststeilheit
aufweisen.*”® Diese Abgrenzung erfolgt wertend, analog der Priifung der Abwei-
chung vom Referenzsystem (unten Rz. 166): je gewichtiger die betroffene AGB-
Thematik fiir die Unterworfene ist, desto eher ist auch eine kleinere Abweichung
bereits erheblich; umgekehrt sind bei eher nebenséchlichen Themen auch grossere
Abweichungen noch unerheblich.*** Es geht auch hier mitunter um eine Interes-
senabwégung und einen Interessenausgleich zwischen AGB-Unterworfener und
-Verwenderin (unten Rz. 167).4%

3. «Ungerechtfertigtes» Missverhaltnis

Innerhalb des «vertraglichen Missverhiltnisses» fragt es sich, welche Bedeutung
die sprachlich iiberbordende Wendung des «ungerechtfertigten» Missverhaltnisses
haben soll. Die h.L. geht auch hier davon aus, dass das Wort «ungerechtfertigt»
keine eigenstindige Bedeutung hat (sondern vielmehr schlicht {iberfliissig ist).*

402 EisNErR-KIEFER, AGB, S. 109; ROBERTO/WALKER, recht 2014, S. 58.
403 SHK UWG-ProssT, Art. 8 N 439.

404 KOLLER, AJP 2014, S.30 m.w.H.; WALKER, S. 143 m.w.H.; UWG Kommentar-
Heiss, Art. 8 N 207 f. m. w. H.; OFK Wettbewerbsrecht 1I-HEIzMANN, Art. 8 UWG
N 26 m.w.H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 131; OPPLIGER, SJZ 2021, S. 643;
EisNER-KIEFER, AGB, S. 107 f. m. w. H.; KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 472 f.; SHK
UWG-ProssT, Art. 8 N 441 f.; sog. «qualitative und quantitative Gesamtbetrachtungy.

405 KoLLER, AJP 2014, S. 30 m.w. H. sowie Beispielen aus dem Bankenwesen; &dhnlich

KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 475 ff. und SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 444 f.

406 KOLLER, AJP 2014, S. 30 f. m. w. H. Dieser weist zudem auf die mutmasslich «ver-
sehentliche» Entstehung dieser iiberfliissigen Wendung durch eine ungenaue Uberset-
zung der AGB-Richtlinie der Européischen Union hin; hierzu auch UWG Kommen-
tar-HEiss, Art. 8 N 67, 187 und 209; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 132 m.w.H.;
deutlich auch DupoNT, CGA, Rz. 49; vgl. sodann die Ubersicht bei AESCHIMANN, Jus-
letter 2014, Rz. 15; nach KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 479 ff. hat «ungerechtfertigt»
immerhin insofern eine Bedeutung, als darin die Grundlage fiir eine Kompensation
nachteiliger AGB-Klauseln liege (dazu unten Rz. 168 ff.).
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Das trifft nach hier vertretener Auffassung zu.*”” Die Tautologie schadet allerdings
der Leserlichkeit des ohnehin nicht einfach lesbaren Art. 8 UWG.

4, Vertragliches Missverhaltnis: Grundlagen zu Priifungsobjekt
und -methodik

Inhaltlich ist die Lehre hinsichtlich der Priifung des vertraglichen Missverhilt-
nisses wie bei anderen Tatbestandsmerkmalen gespalten: Vertreten wird das ganze
Spektrum von relativ grossziigiger Bejahung*® bis hin zu einem sehr restriktiven
Verstindnis*® des vertraglichen Missverhiltnisses. (Fast) unbestritten*'® diirf-
ten immerhin folgende Grundlagen sein: Priifungsobjekt ist jeweils eine kon-
krete Klausel und nicht die ganzen AGB.*! Die Klausel ist filir die Zwecke der
Priifung grundsétzlich nach den {iblichen Regeln (oben Rz. 73 f.) auszulegen.*?
Einschrinkend kommt hier aber bei mehrdeutigen Klauseln die Unklarheitenregel
(oben Rz. 94 ff.) vor der Priifung nur restriktiv zur Anwendung (oben Rz. 98).

Kontrovers diskutiert wird, ob auch Bestimmungen zum Vertragshauptgegenstand
sowie zum Preis-Leistungs-Verhiltnis kontrollfdhig sind.*’* Soweit dabei Indi-
vidualvereinbarungen vorliegen, ist die Frage nach hier vertretener Auffassung
schon mangels AGB-Charakter zu verneinen.*'* Ausserhalb von Individualverein-

47 Der Autor kann sich kein gerechtfertigtes Missverhiltnis vorstellen, weil «Miss-»

fehlende Richtigkeit impliziert; ebenso ROBERTO/WALKER, recht 2014, S.57 so-
wie StockLi, BR 2011, S. 184 und KoLLER, AJP 2014, S.31 m.w.H., weiter
EisNER-KIEFER, AGB, S. 108 m.w. H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 132 m.w. H.;
vgl. sodann weitere dhnliche Ausserungen bei AEsCHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 15;
OFK Wettbewerbsrecht II-HEizmMANN, Art. § UWG N 27 geht zwar von einem kumu-
lativ zu erfiillenden Tatbestandsmerkmal aus, sieht aber bei einem erheblichen Miss-
verhéltnis «kaum Raum fiir eine Rechtfertigungy.

408 KOLLER, AJP 2008, S. 952 unter Hinweis auf die materielle Vertragsgerechtigkeit als
Existenzgrund fiir die offene Inhaltskontrolle.

409 KUT/STAUBER, Jusletter 2012, Rz. 124 f.

410 Eg scheint hier und da bisweilen mehr oder weniger abweichende einzelne Auffassun-
gen in der Literatur zu geben.

41 Vgl. UWG Kommentar-Heiss, Art. 8 N 150 ff. m. w. H.

42 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 153 ff. m. w. H.

43 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 163 ff. m. w. H. und die Ubersicht bei AESCHIMANN,
Jusletter 2014, Rz. 14.

Das Vorliegen «verhandelter» bzw. «bewusster» Vertragsinhalte scheint denn auch das
Hauptargument der verneinenden Stimmen zu dieser Frage zu sein, bspw. OFK Wett-
bewerbsrecht II-HE1zmMANN, Art. 8 UWG N 13 oder BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8
N 95.
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barungen und i. d. R. dem engsten Vertragskern*'* besteht aber weder eine Grundla-
ge noch ein sachlicher Grund fiir eine Einschrinkung der Priifungsmoglichkeit.*'¢

415

416

96

Bei der Krankentaggeldversicherung bspw. die schlagwortartige Produktbezeichnung,
dass fiir eine gewisse Prdmie ein Taggeld bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit
versichert wird (FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 8.98; EIsNER-KIEFER, AGB,
S. 102 f. m. w. H.); diese Kernregelung ist der Kontrolle regelméssig faktisch ent-
zogen, weil es schwer vorstellbar ist, dass ein Geschéftskern schon als solcher ein
vertragliches Missverhiltnis begriinden konnte (eher theoretisch kdnnte allenfalls
an ein fiir die Konsumentin [weitgehend] sinnloses, aber dennoch relevant kosten-
pflichtiges Geschift gedacht werden). Beim Preis wird sich wohl ebenfalls faktisch
kein Gericht finden, das sich auf eine Angemessenheitspriifung und Bestimmung des
«gerechten Preises» einldsst, UWG Kommentar-Heiss, Art. 8 N 167 f. m. w. H.; vgl.
sodann DuponT, CGA, Rz. 37 ff. zu den Schwierigkeiten der «Pramienkontrolley» im
Versicherungswesen.

Weshalb alle Regelungen «rund herum» um den Vertragskern kontrollfédhig sind,
auch wenn sie diesen ausgestalten, ergéinzen oder modifizieren. Das betrifft z. B. Ri-
sikobeschrankungs- und Ausschlussklauseln, Preisdnderungsklauseln, Risiko- und
Kostenverlagerungsklauseln, Klauseln zur Dauer des Versicherungsschutzes, zu den
Obliegenheiten der Parteien usw. Damit entfdllt auch die Abgrenzung von Klauseln
«betreffend den Vertragshauptgegenstand» von den «anderen» Klauseln, was gerade
bei Versicherungsvertrigen oft relativ schwierig bis unmdglich wére, FUHRER, Pri-
vatversicherungsrecht, Rz. 8.97 f., EIsSNER-KIEFER, AGB, S. 103 m.w. H. sowie UWG
Kommentar-HEeiss, Art. 8 N 166 ff. m. w. H., insbesondere mit Augenmerk auf die
Kombination von «primirer Risikoumschreibungy (Vertragshauptgegenstand?) und
«sekundiren Risikoausschliissen» (andere Klauseln?) in AVB sowie die damit ver-
bundene potentielle «Steuerungsmoglichkeity der AVB-Kontrolle durch das Versi-
cherungsunternehmen als Verfasserin der AVB. Solche Steuerungsmoglichkeiten sind
richtigerweise verpont und bspw. im Bereich der Obliegenheiten nach wohl einhelliger
Auffassung nicht schutzwiirdig (sog. «verhiillte» bzw. «verdeckte» Obliegenheiten).
Dabei wird eine materielle Verhaltenspflicht formell als Deckungsvoraussetzung for-
muliert und so die Regelung zu Beweislast und Sanktionsschranken bei Pflichtverlet-
zungen zulasten der Versicherungsnehmerin bzw. Versicherten umgangen, dazu BSK
VVG 2. Aufl.-GRoLIMUND, Art. 45 N 9 f. und GroLiMUND, HAVE 2020, S. 128 f.,
HEeNN, Rz. 569 f. und 578 sowie CR LCA-BERNEL, Art. 29 N 19 je m.w. H. Als Bei-
spiel wire an eine Risikoumschreibung mit verhiillter Schadenminderungspflicht wie
folgt zu denken (Formulierung inspiriert durch Art. 38a VVG sowie die AVB Helsana,
zu jenen unten Rz. 206):
«Versichert sind die wirtschaftlichen Folgen von Arbeitsunféhigkeit infolge Krankheit,
bei der die Anspruchsberechtigte nach Eintritt des befiirchteten Ereignisses fiir Minde-
rung des Schadens sorgt, namentlich
a) spitestens 5 Tage nach Eintritt der Arbeitsunfahigkeit eine Arztin beizieht, die fiir
eine fachgemésse Behandlung sorgt und
b) wenn sie in ihrem angestammten Beruf voraussichtlich dauernd voll oder teilweise
arbeitsunfahig bleibt, ihre allfdllig verbleibende Arbeitsfihigkeit verwertet, auch
wenn dies einen Berufswechsel erfordert [...].»
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Umgekehrt ist es klar, dass auf zwingendem Recht beruhende Klauseln nicht kon-
trollfdhig sind.*"”

Diskutiert wird sodann, ob die Priifung sozusagen «abstrakt» (aus einer genera-
lisierend-typisierenden Betrachtungsweise) oder «konkret» (unter Beriicksichti-
gung der konkreten Umsténde des Vertragsverhéltnisses) durchzufiihren ist. Un-
bestritten ist nur, dass bei einer sog. «Generalkontrolle»*® zwangsldufig keine
konkrete Priifung erfolgen kann und daher eine abstrakte Optik gilt.*!? Bei der «In-
dividualkontrolle»*® scheiden sich die Geister.**! Nach hier vertretener Auffassung
spricht nichts gegen eine Beriicksichtigung von konkreten Umstdnden im Rahmen
der Individualkontrolle.*** Das bedeutet aber nicht, dass alle Individualumstén-
de miteinbezogen werden.*?® Namentlich Umstdnde wie bspw. die Eigenschaften
oder Fiahigkeiten der konkreten AGB-Unterworfenen tun betreffend inhaltliche
Korrektheit einer Klausel nichts zur Sache.*** Die konkrete Optik beschrénkt sich

47 Gesetze usw. konnen offenkundig keiner vertragsrechtlichen Inhaltskontrolle unter-

liegen.
418 Klageverfahren ohne Bezug zu einem konkreten Vertrag nach Art. 9 f. UWG; zu die-

sem Begriff KoLLER, AJP 2014, S. 37 m. w. H. sowie oben Rz. 126.
49 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 175 m. w. H.

420 Klageverfahren mit Bezug zu einem konkreten Vertrag; zu diesem Begriff KOLLER,

AJP 2014, S. 37.
21 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 173 ff. m. w. H.

422 Das entspricht immerhin auch den Ausfiihrungen in der Botschaft UWG Teilrevision

2009, S. 6179; nach KoLLER, AJP 2014, S. 32 f. m. w. H. dirfte das der tendenziellen
h. L. entsprechen, vgl. hierzu auch die Ubersicht bei AESCHIMANN, Jusletter, Rz. 12;
a. M. dagegen bspw. VISCHER, AJP 2014, S. 969 m.w. H.

43 A. M. bspw. WALKER, S. 111.

44 FEine ungerechtfertigte Benachteiligung wird materiell nicht gerechtfertigter, wenn

die so Geschédigte bspw. vermogend oder «geschifts- oder rechtserfahren» ist; die
Botschaft UWG Teilrevision 2009, S. 6179 scheint dem nur prima vista zu wider-
sprechen, denn sie bezog sich noch auf einen Schutz (auch) fiir Unternehmen etc.
Der dortige Hinweis auf «Geschéftserfahrenheit und Rechtskundigkeit» bezieht sich
eigentlich einzig darauf, dass im kaufméannischen Verkehr ein strengerer Massstab als
bei Konsumentinnengeschiften anzulegen sei. Mit der grundsétzlichen Einschrankung
des Anwendungsbereichs von Art. 8 UWG auf Konsumentinnenverhéltnisse sind die-
se Ausfiihrungen gegenstandslos bzw. beschlagen am ehesten noch den Konsumen-
tinnenbegriff; vgl. auch ausfiihrlich hierzu UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 182
m.w.H., der zusétzlich zu Recht auch noch die Rechtssicherheit und Effektivitiat der
Norm in die Waagschale wirft; KoLLER, AJP 2014, S. 32 f. m. w. H. weist sodann zu
Recht darauf hin, dass eine Beriicksichtigung von Geschéftserfahrung, Aufklarung etc.
nicht zum Wesen der Inhaltskontrolle passt; ebenso DUuPONT, CGA, Rz. 51 m.w. H.
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somit auf Umstinde wie zusitzliche Individualabreden oder den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses. Der Unterschied zwischen dem Resultat einer abstrakten und
dem Resultat einer konkreten Priifung diirfte daher in der Realitét letztlich eher
tiberschaubar ausfallen und eine grosse Diskrepanz mehr Ausnahme- als Regelfall
sein.*”® In den Ausnahmefillen kann die Beurteilung auseinanderfallen und z.B.
eine Klausel in der Individualkontrolle als unzuldssig qualifiziert werden, obwohl
sie eine frithere Generalkontrolle unbeschadet iiberstanden hat.*?

5. Vertragliches Missverhaltnis: Referenzsystem

Umstritten ist weiter das Referenzsystem fiir die Priifung des vertraglichen Miss-
verhéltnisses. Die eine, wohl liberwiegende Lehrmeinung stellt hier auf das dis-
positive Recht, das ohne AGB zum Zuge kdme, ab. Insbesondere bei Fehlen von
direkt oder analog anwendbaren Normen soll sodann modo legislatoris geschaffe-
nes Richterinnenrecht als Referenz dienen; dieses wird sich in aller Regel aus der
Vertragsnatur, der Interessenlage der Beteiligten und letztlich allen rechtsimma-
nenten Grundprinzipien schépfen.*’” Nach anderen Stimmen ist ein solches Vor-
gehen dagegen gerade unzuldssig, weil die Gesetzgeberin bei der Revision von
Art. 8 UWG bewusst von der altrechtlichen Orientierung am dispositiven Recht
und an der Vertragsnatur abgekommen sei.*?*

Nach hier vertretener Auffassung lésst sich kein solcher bewusster Entscheid aus
den Materialien herauslesen. Das gilt erst recht fiir ein «Verboty, bei der Priifung
das dispositive Recht, die Vertragsnatur etc. miteinzubeziechen.*” Materiell ver-
korpert die dispositive Ordnung vielmehr regelméssig einen fairen Interessenaus-

25 UWG Kommentar-HEeiss, Art. 8 N 183 m.w.H.; dhnlich auch KoLLER, AJP 2014,
S. 38 f. m. w. H. und OFK Wettbewerbsrecht II-HEizMANN, Art. 8 UWG N 16.

46 Dies ergibt sich, wie KOLLER, AJP 2014, S. 38 f. m. w. H. zu Recht hervorhebt, schon
daraus, dass der Entscheid in der Generalkontrolle keine «Wirkung zulasten (nicht
prozessbeteiligter) Dritter» haben kann; WIDMER, Rz. 327 m. w. H.

47 KoLLER, AJP 2014, S. 28 m.w.H.; UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 193 und 205 je
m.w. H.; WIDMER, Rz. 259 ff. m. w. H.; OFK Wettbewerbsrecht 1I-HEIZMANN, Art. 8
UWG N 23 m.w.H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 127 f. m. w. H.; OPPLIGER,
SJZ 2021, S. 641 f.; EisNER-KIEFER, AGB, S. 107 m. w. H.; KRAMER/PROBST/PERRIG,
Rz. 467; SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 436; vgl. die Ubersicht bei AESCHIMANN, Juslet-
ter 2014, Rz. 11.

428 Bspw. HEss/RucksTUHL, AJP 2012, S. 1197.

429 Ausfiihrlich zum Gesetzgebungsprozess und zum (mutmasslichen) Willen der Gesetz-

geberin UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 195 ff. m. w. H.; ebenso WIDMER, Rz. 263 f.
m. w. H.
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gleich.#® Auf der rein faktischen Ebene wire das dispositive Recht zudem be-
sonders im Massengeschéft in aller Regel die geltende Ordnung, wiirde auf den
Einsatz von AGB verzichtet.*! Damit ist es als Referenzsystem fiir abweichende
AGB-Regelungen geradezu pradestiniert. Die halbe Vertragsfreiheit (ndmlich oh-
nehin einzig der starken Partei*?) wird dabei entgegen gewissen Auffassungen
nicht zu Grabe getragen; es besteht durchaus noch ein gewisser Spielraum fiir
Abweichungen in AGB.*** Der konkrete Spielraum richtet sich nach dem Gehalt
der (missliebigen) zu verdrangenden oder anzupassenden®* Norm: Geht es eher
um technische Belange etc., ist das Feld weiter. Steht dagegen eine materiell faire
Regelung in Frage, sind die Grenzen flir Abweichungen enger gesteckt.*** Das ist
eine Unvermeidlichkeit einer griffigen Inhaltskontrolle.**¢

Auch steht nach hier vertretener Auffassung einem Riickgriff auf Vertragsnatur
und -zweck®’, die Wertungen des zwingenden Rechts*®, einen Interessenaus-

490 Zur gleich gelagerten Thematik im Rahmen der Ungewohnlichkeitsregel oben

Rz. 105; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 203 f.; EisNeEr-KIEFER, AGB, S. 107 und
EisNER-KIEFER, AJP 2022 1, S. 376.

Vgl. zur auf diesen Umstand gestiitzten europédischen Rechtsprechung UWG Kom-
mentar-HEiss, Art. 8 N 199, ferner 203 je m. w. H.; ebenso OFK Wettbewerbsrecht 11-
Heizmann, Art. 8 UWG N 23 m. w. H. und EisNer-KIEFER, HAVE 2015, S. 35 m.w. H.;
KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 467; SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 436.

Im Versicherungsgeschift offensichtlich das Versicherungsunternehmen, dazu oben
Rz. 64.

Ganz abgesehen von der Moglichkeit echter Individualvereinbarungen. Bei diesen
diirfen an sich unzuldssige Benachteiligungen nach wie vor frei vereinbart werden
(KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 22) — sofern sich denn eine entsprechend «interessierte»
Vertragspartnerin finden ldsst. Ebenso darf auch in AGB prinzipiell weiterhin unge-
hemmt an sich unzulédssig benachteiligt werden, solange davon keine Konsumentin
betroffen ist.
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44 Selbstverstédndlich muss die Norm nicht komplett verdringt werden — auch eine «blos-
se» Modifikation der dispositiven Norm kann nach den Umsténden zu einem vertrag-
lichen Missverhéltnis fithren; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 201.

45 UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 198 m.w. H.; das Diktum von VISCHER, AJP 2014,
S. 973, wonach «dispositives Recht im AGB-Umfeld weitgehend zwingendes Recht»
werde, mag hier zutreffen. Im Ubrigen scheint es aber etwas zu absolut.

46 Und ja auch sinnvoll; zum Leitmotiv der «Griffigkeit» bei der Revision von Art. 8

UWG Botschaft UWG Teilrevision 2009, S. 6152, 6159 f. und 6177 ff.

7 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 222 m. w. H.; E1sNER-KIEFER, AGB, S. 107 und 109
m.w.H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 112 und 128.

Soweit das zwingende Recht nicht ohnehin direkt oder analog Anwendung findet. Be-
deutung hat dieser Ansatz bspw. bei Regelungen, die zwingendes Recht «indirekt»
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gleich der Beteiligten** und weitere Prinzipien der Rechtsordnung nichts ent-
gegen. Gerade dort, wo kein direkt oder analog anwendbares dispositives Recht
besteht, bietet es sich an, die Ersatzregelung zu Referenzzwecken nach diesen
Gesichtspunkten zu bestimmen.*?’ Die Grundprinzipien umfassen bspw. auch den
Grundsatz symmetrischer Verteilung bei kongruenten Rechten und Pflichten*!,
besserer Risikobeherrschung*?, Verhéltnisméssigkeit und Erforderlichkeit*, das
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untergraben, ohne gerade «offen» dagegen zu verstossen; als Beispiel werden zwin-
gende Verjahrungsfristen fiir Gewéhrleistungsanspriiche genannt, deren Schutzgedan-
ke durch véllige inhaltliche Aushohlung des Anspruchs auf Gewihrleistung an sich
letztlich unterlaufen wird, UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 223 (selbst wenn der Ge-
wihrleistungsanspruch an sich weitgehend tatséchlich «nur» dispositives Recht ist).

WIDMER, Rz.270 m.w.H.; UWG Kommentar-HEgiss, Art. 8 N 205; BSK UWG-
THOUVENIN, Art. 8 N 108 ff.

Besteht direkt oder analog anwendbares dispositives Recht, kommt diesen Aspekten
dagegen oft wenig eigene Bedeutung zu. Sie sind im dispositiven Recht in aller Regel
bereits verkdrpert und konkretisiert; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 204 f.

Gerade davon spricht die Norm ja selber. Die Asymmetrie ist dabei formell wie ma-
teriell zu priifen: Haben die Beteiligten zwar formell dieselben Rechte oder Pflichten,
wirken sich dieselben aber je nach Seite faktisch unterschiedlich aus, so liegt eine
materielle Asymmetrie vor. Zu denken ist bspw. an symmetrische Kiindigungsrechte
im Versicherungsvertrag, die fiir die Versicherungsnehmerin oft genug relativ wertlos
sind, weil sie auf die Versicherung angewiesen ist und Schwierigkeiten haben wird,
eine neue Versicherung abzuschliessen (vgl. dazu nur die neuen Kiindigungsverbo-
te gemiss Art. 35a Abs. 4 VVG und die dazugehdrige parlamentarische Debatte in
AB 2019 N 750 ff.); KoLLER, AJP 2014, S. 28 m.w.H.; OFK Wettbewerbsrecht II-
Heizmann, Art. 8 UWG N 24 m.w.H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 117 ff,;
UWG Kommentar-HEeiss, Art. 8 N 200 m. w. H., sodann in N 202 zu den Grenzen die-
ses Ansatzes bei Fehlen wechselseitiger Rechtspositionen (und der daraus folgenden
Notwendigkeit, auf andere Ansdtze zuriickzugreifen); EisNer-KiErer, HAVE 2015,
S.34 f. m.w. H.

WIDMER, Rz. 271 m.w. H.; HEss/RucksTuHL, AJP 2012, S. 1205; KOLLER, AJP 2014,
S. 33; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 111; es geht hier u.a. darum, welche Partei
ein Risiko besser beherrschen und seinen Eintritt verhindern kann bzw. welche Partei
die Konsequenzen des Risikoeintritts besser zu schultern vermag. Zu denken ist hier
bspw. an die Abschiebung von Risiken aus dem eigenen Einflussbereich auf die andere
Partei oder eine leichte Versicherbarkeit des Risikos fiir die eine Partei, UWG Kom-
mentar-HEiss, Art. 8 N 224 m. w. H. («cheapest cost avoider»), u.a. auf das Urteil des
Bundesgerichts 4C.158/2006 vom 10. November 2006 E. 2.3.

KoLLER, AJP 2014, S. 33; hier ebenso HEss/RuckstuHL, AJP 2012, S. 1199 unter Hin-
weis auf den Grundsatz von Treu und Glauben.
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Aquivalenzprinzip*** etc. Kein tauglicher Massstab kann dagegen das eigentliche
Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung sein, denn dieser engste Vertragskern
ist gerade von der Priifung ausgeschlossen (oben Rz. 162).4

6. Vertragliches Missverhaltnis: Priifungsmethodik, insbesondere
Kompensation etc.

Unbestritten scheint, dass die Priifung einer Klausel nach Art. 8 UWG eine Ge-
samtwiirdigung bedingt.*® Damit kommt den weiteren AGB-Klauseln indirekt
auch eine (gewisse) Bedeutung zu.*” Die Frage, inwiefern andere AGB-Regelun-
gen ein in denselben AGB vorgefundenes Missverhéltnis kompensieren kénnen,
ist jedoch umstritten. Umgekehrt wird auch diskutiert, wie kleinere Ungleichhei-
ten in verschiedenen AGB-Klauseln durch Summierung zu einem gesamthaften
Missverhiltnis werden konnen.

Nach hier vertretener Auffassung sind Kompensation und Summierung zu beriick-
sichtigen.*® Andernfalls miissten AGB theoretisch in zahlreiche Einzelregelungen
aufgesplittet und diese je streng isoliert, herausgebrochen aus System und Gehalt
der Gesamtregelung, betrachtet werden. Es erscheint zweifelhaft, dass diese Me-
thode sachgerechte Ergebnisse bewirken wiirde.

Allerdings sind aus demselben Grund auch Einschrinkungen anzubringen. Dies
gilt besonders bei der Kompensation: Die zu kompensierende und die kompensa-
torische Regelung miissen einen funktionellen Konnex haben, letztlich eine Ge-

44 Hier in einem weiten Sinn verstanden, also letztlich als vertragliche Balance zwischen

den Parteien, vgl. UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 222 m.w.H. (mit dem Beispiel
von unangemessen kurz giiltigen Gutscheinen); der Begriff geht somit {iber das spezi-
fisch versicherungsrechtliche Aquivalenzprinzip als Verhiltnis zwischen versicherter
Leistung und Pramie hinaus (vgl. fiir eine Urteilskritik aus dieser Optik CONTI MOREL,
HAVE 2021, S. 159 m.w.H.). Allerdings kann natiirlich auch dieses «engere» Aqui-
valenzprinzip relevant sein.

445 Daher fillt ein Riickgriff auf die Praxis zu Art. 21 OR ausser Betracht; UWG Kom-
mentar-HEiss, Art. 8 N 203 m. w. H.

46 KoLLER, AJP 2014, S.28 und 30 f. und UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 219 je
m. w. H., sodann die Ubersicht bei AEscHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 13. Diese Gesamt-
wiirdigung ist nach hier vertretener Auffassung unter Einbezug der vorstehend erldu-
terten Aspekte (oben Rz. 153 ff.) durchzufiihren.

7 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 152.

48 Das entspricht auch der soweit ersichtlich im Grundsatz einhelligen Lehre, vgl.
AESCHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 13 m.w. H.
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samtheit bilden.*** Eine unsystematische Kompensation ohne Sachzusammenhang
«kreuz und quer» durch die ganzen AGB ist ausgeschlossen.*® Das ergibt sich
auch schon aus dem Prinzip der Kompensation: Kompensiert wird ein Nachteil
nur, wo er effektiv beseitigt oder eingeschrankt wird — und das wiederum kann nur
durch eine sachlich konnexe Regelung geschehen.*! Sofern dieser Zusammen-
hang besteht, kann aber auch eine kompensatorische Individualabrede mitbertick-
sichtigt werden.*? In der Sache muss zudem aufgrund der Optik der «wirksamen
Kompensation» wiederum eine wertende Betrachtung erfolgen: Eine rein forma-
le Kompensation durch nutzlose oder selbst nachteilsbehaftete Rechte kann ein
Missverhaltnis materiell nicht beseitigen.*

Die besondere Streitfrage, inwiefern ein giinstiger Preis Nachteile der Konsu-
mentin in den AGB kompensiert, ist zunédchst nach diesen Grundsitzen zu be-
antworten. Ohne Konnex gibt es von vornherein keine Kompensation.** Da die

4“4 WIDMER, Rz. 299 m. w. H.; KoLLER, AJP 2014, S. 28 f. m. w. H.; UWG Kommen-
tar-HEeiss, Art. 8 N 211 m.w.H.; OFK Wettbewerbsrecht II-HE1zMANN, Art. 8 UWG
N 25 m.w. H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 122 f. m. w. H.; OPPLIGER, SJZ 2021,
S. 644 m.w.H.; Gleiches gilt auch fiir die relativ zwingenden Normen im VVG: Fiir
die Priifung, ob eine vertragliche Abweichung davon fiir die Versicherungsnehmerin
bzw. Versicherte giinstiger ist, werden nur funktionell zusammenhéngende Regelun-
gen berticksichtigt, BSK VVG 2. Aufl.-GERSPACHER/SOKOLL, Art. 97-99 N 6 m.w. H.,
ebenso FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 13.103 m.w. H.

40 KOLLER, AJP 2014, S. 28 f. m. w. H.; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 202 f. und
211; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 122 f.; eine solche Priifung wére komplexitéts-
halber wahrscheinlich faktisch gar nicht machbar, was umso mehr gegen die Zuldssig-
keit einer solchen Kompensation spricht, dhnlich daher WIDMER, Rz. 298 m. w. H.

41 WIDMER, Rz. 299 m.w. H.

42 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 211 m.w. H.; OPPLIGER, SJZ 2021, S. 644 m.w.H.;
a. M. dagegen BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 121, nach dem Individualabreden
ausserhalb der AGB-Kontrolle stehen und daher fiir eine Kompensation nicht beriick-
sichtigt werden konnen.

43 KOLLER, AJP 2014, S. 28 f. m. w. H.; KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 489; SHK UWG-
PrOBST, Art. 8 N 456 sowie Fn. 779; im Bereich des Versicherungsvertrages sind bspw.
Pramienriickerstattungen oder Kiindigungsrechte zugunsten der anderen Partei keine
wirksame Kompensation einseitiger Vertragsdnderungs- oder -beendigungsrechte des
Versicherungsunternehmens, DupoNT, CGA, Rz. 45 und EisNEr-KIEFER, HAVE 2015,
S. 30 f. je m. w. H. sowie StOCKLI, HAVE 2017, S. 434 und oben Fn. 441.

4 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 212 m.w. H., namentlich auf die deutsche Recht-
sprechung. Diese geht davon aus, dass der Preis regelméssig im Wettbewerb entstehe
und daher kein geniigender Kausalkonnex zu einzelnen AGB-Regelungen bestehe (so
auch OPPLIGER, SJZ 2021, S. 644 m.w. H.); WIDMER, Rz. 301.
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Kompensation letztlich die Unzuléssigkeit einer AGB-Klausel abwendet, begiins-
tigt dieser Einwand die AGB-Verwenderin. Die Kompensation ist daher deren Be-
weisthema.*> Speziell beim Einwand der «Kompensation durch Preis» liegt es
an ihr, den Beweis fiir diesen Konnex und seine Tatsachengrundlagen anzutreten;
die AGB-Unterworfene hat in aller Regel weder Einsicht in die preisbildenden
Kalkulationen der AGB-Verwenderin noch Verstandnis davon.*¢ Folglich vermag
der blosse Einwand eines niedrigen Preises ein Missverhiltnis nicht pauschal zu
«heilen». In teleologischer Hinsicht ist zudem zu bedenken, dass die Zulassung
des «Preisarguments» im Rahmen von Art. 8 UWG ein «race to the bottom» be-
wirken kann — was dem Zweck der Norm offenkundig diametral entgegensteht.*’

455 Art. 8 ZGB; KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 491; SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 461; vgl.
aus dem Versicherungsvertragsrecht namentlich BGE 130 III 321 E. 3.1 zur Beweis-
last fiir die rechtsaufhebenden bzw. rechtsvernichtenden oder rechtshindernden Tat-
sachen; mit etwas anderer Begriindung, aber gleichem Ergebnis UWG Kommentar-
Herss, Art. 8§ N 210 m. w. H.

436 Zu diesem Umstand — im anderen Zusammenhang — treffend das Urteil des Handels-
gerichts des Kantons Aargau HOR.2020.18 vom 17. Mai 2021 E. 6.2 a.E.: «Der Ver-
sicherer kann der Versicherungsnehmerin die Relation von versichertem Risiko und
vereinbarter Pramie nicht entgegenhalten, denn es ist der Versicherer, der die Pramie
aufgrund der Faktoren Grdsse und Dauer des Risikos, Kostenanteil und Gewinnan-
teil berechnet. Die Versicherungsnehmerin [...] kennt die einzelnen Komponenten der
Pramienberechnung und deren Gewichtung nicht und séhe sich wohl angesichts der
Komplexitit solcher Berechnungen selbst bei Offenlegung der Berechnungsgrundla-
gen ausserstande, die (Un-)Angemessenheit der Pramie zu beurteilen.» (dhnlich sodann
das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubiinden S 14 175 vom 3. Novem-
ber 2015 E. 4d/bb f1.); die deutsche Rechtsprechung geht davon aus, dass regelméssig
auch die Gerichte nicht in der Lage wéren, eine kausale Preissteigerung durch nicht
benachteiligende Klauseln nachzuvollziehen, vgl. UWG Kommentar-HEiss, Art. 8
N 212, besonders Fn. 634; dhnlich sodann WIDMER, Rz. 300 m.w.H.; in diesem Zu-
sammenhang wire nach HEiss auch zu beriicksichtigen, ob die AGB-Verwenderin ihre
Risiken durch nicht benachteiligende Klauseln allenfalls giinstig versichern und so die
Preissteigerung abgefedert werden kann (zur Risikobeherrschung auch oben Rz. 167);
der Beweis diirfte insgesamt schwierig zu erbringen sein. Vgl. auch DuronT, CGA,
Rz. 37 ff. zu den Schwierigkeiten der «Pramienkontrolle» im Versicherungswesen.

47 Der Wettbewerb um Kundinnen findet viel 6fter {iber einen giinstigen Preis als iiber
giinstige AGB statt (BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 10 ff. und 23 ff.). Kénnten un-
zuldssige AGB iiber den giinstigen Preis «globalkompensierty werden, wiére es nur all-
zu verlockend, wettbewerbswirksam einen tiefen Preis anzusetzen und fiir diesen die
Konditionen zu verschlechtern. Es wiren so Tiir und Tor zu einem Bedingungswett-
bewerb der AGB «gegen unten» gedffnet («race to the bottom») — eben kaum die Ab-
sicht der neuen Norm; vgl. KOLLER, AJP 2014, S. 29 m. w. H.; BSK UWG-THOUVENIN,
Art. 8 N 121; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 212, zusétzlich unter Hinweis auf die
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Methodisch setzt die gerichtliche Uberpriifung einer Kompensation durch Preis
zuletzt die Bestimmung des «gerechten Preises» voraus.*® Entsprechend sind an
eine Kompensation durch Preis zum einen sehr hohe Anforderungen zu stellen und
wird sie zum anderen in aller Regel keine Bedeutung erlangen.*”

Die Summierung ist nach hier vertretener Auffassung aus der gleichen Optik zu
betrachten: Klauseln sind somit nicht isoliert, sondern in ihrem Wirkungszusam-
menhang zu priifen. Die Summierung von «kleineren» Benachteiligungen kann so
die Eingriffsschwelle von Art. 8 UWG fiberschreiten.*®® Ebenso kann eine, isoliert
betrachtet, zuldssige Klausel durch ihre Auswirkung in Kombination mit einer un-
zuldssigen Klausel selbst unzulédssig werden.**!

gleich gelagerten Gedanken in der deutschen und der Osterreichischen Rechtspre-
chung; EISNER-KIEFER, AJP 2022 I, S. 378 m.w.H. und zu Recht kritisch gegentiber
dem Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2020.00034 vom
26. Februar 2021 E. 6.2.

Was ganz praktisch ein Gericht voraussetzt, das sich dieser delikaten Aufgabe anneh-
men mochte, oben Fn. 415; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 212 m. w. H.; kritisch
zur «Preiskontrolle» durch das Gericht auch WIDMER, Rz. 300.

49 KOLLER, AJP 2014, S. 29 m.w.H.; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 212 m.w.H.;
WIDMER, Rz. 300 m.w.H.; DupoNT, CGA, Rz. 47 m.w.H.; ganz ausgeschlossen ist
die Preiskompensation wohl nicht, da sie mindestens auch in der Botschaft UWG,
S. 1074 genannt ist. In der Literatur wird als Beispiel fiir eine Preiskompensation
u.a. der ungewohnlich giinstige Kauf von Gebrauchtware erwéhnt, dem dafiir eine
eingeschrinkte Gewihrleistung gegeniiberstehe; ferner gestaffelte Haftungs-/Preismo-
delle bei Versicherungsleistungen, vgl. WIDMER, Rz. 301; UWG Kommentar-HEIss,
Art. 8 N 212 nennt sodann Fille, in denen der Konsumentin eine 6konomisch sinn-
volle Wahl zwischen hoherem Preis zu guten Konditionen und umgekehrt eingerdumt
wird («offene Tarifwahl», bspw. billiges Smartphone bei ldngerer Bindung). Eine
«offene Wahl» der Konsumentin setzt dabei aber in jedem Fall entsprechend hohe
Transparenz dieser Modelle voraus, hierzu WIDMER, Rz. 301 und KoLLER, AJP 2014,
S. 28 f. je m.w. H., ebenso OFK Wettbewerbsrecht [I-HEizMANN, Art. 8 UWG N 25
m.w. H., weiter EISNER-KIEFER, AGB, S. 106 m. w. H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8
N 121 ff. gelangt zum selben Ergebnis, indem er bei transparenter Wahlmdglichkeit
die ungiinstigen Konditionen zu den «kontrollfreien» Eigenschaften der Hauptleistung
zahlt.

460 Diesfalls sind alle betroffenen Klauseln unzuléssig, WIDMER, Rz. 302 m.w. H.; UWG
Kommentar-Heiss, Art. 8 N 213 m.w. H.

41 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 213 m.w. H.; theoretisch konnte die Verwenderin
hier zwar einwenden, dass die an sich schon unzuldssige Klausel ja unwirksam sei und
so das problematische Zusammenwirken gar nicht stattfinde. Art. 8§ UWG schiitzt aber
nur die Konsumentin und nicht die Verwenderin (vgl. «zum Nachteil» der Konsumen-

458
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7. Vertragliches Missverhiltnis: Priifung

Der Grundsatz von Treu und Glauben dient nach h.L. und hier vertretener Auf-
fassung als Massstab fiir die Priifung des vertraglichen Missverhiltnisses (oben
Rz. 153 ff.). Wie ebenfalls bereits dargelegt, verweist Art. 8 UWG auf eine «ein-
fache» Treuwidrigkeit i. S. v. Art. 2 Abs. 1 ZGB; es geht somit nicht um quali-
fizierte, ndmlich rechtsmissbriduchliche Missverhéltnisse nach Art. 2 Abs. 2 ZGB
(oben Rz. 153 ff. und 158).4¢

Fiir das hier vertretene Verstdndnis des Priifungsinhaltes von Art. 8 UWG ist an
dieser Stelle nochmals kurz auf die grundlegende Tiicke von AGB zuriickzukom-
men: AGB bedeuten regelméssig einseitige Gestaltungsmacht und -freiheit. Diese
ist spiegelbildlich die Unfreiheit der AGB-Unterworfenen und gleichzeitig Quelle
mannigfacher Verlockungen fiir die Verwenderin (oben Rz. 79 ff.). Die Empirie
zeigt, dass AGB-Verwenderinnen der Verlockung einseitiger «Optimierung» ih-
rer Rechtsposition oft nicht widerstehen kdnnen, wihrend der an sich denkbare
gegenteilige Fall, eine einseitige Begilinstigung der AGB-Unterworfenen, reine
Theorie bleibt (oben Rz. 84) — es entsteht zu eigenen Gunsten ein «parteiliches
Rechty, wie die Botschaft zum UWG treffend ausfiihrt.** Diesem vertragstheore-
tisch nicht vorgesehenen und problematischen Umstand (oben Rz. 79 ff.) soll mit
Art. 8 UWG entgegengetreten werden.

Der Grundsatz von Treu und Glauben gebietet als allgemeine Handlungsanwei-
sung, sich im Rechtsverkehr redlich, loyal und korrekt*, kurz fair‘® zu verhalten;

tin). Wer sich auf die Unlauterkeit der eigenen AGB beruft, handelt widerspriichlich
und verdient keinen Schutz, Botschaft UWG Teilrevision 2009, S. 6178.

42 Der offenkundige Rechtsmissbrauch findet nach ZGB ohnehin nie Schutz. Art. 8
UWG wire daher iberfliissig, wenn hier ein Rechtsmissbrauch vorausgesetzt wiir-
de; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 215 m.w. H. zusétzlich auf grundlegend dog-
matische Uberlegungen zum Charakter des Rechtsmissbrauchsverbots; ebenso OFK
Wettbewerbsrecht II-HeizmMANN, Art. 8 UWG N 9 zur etwas irrefiihrenden Marginalie
von Art. 8§ UWG, damit auch die Assoziation in N 29 relativierend; EiSNER-KIEFER,
AGB, S. 109 m.w.H.; fiir eine Orientierung am Rechtsmissbrauchsverbot dagegen
BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 107 ff. Er plddiert dabei aber dafiir, die Rechtsmiss-
brauchsschwelle bei AGB tiefer anzusetzen als bei Individualvereinbarungen. Im Er-
gebnis kommt er so zu dhnlichen Schliissen wie der Autor.

463 Botschaft UWG, S. 1051 f.

464 Urteil des Bundesgerichts 1A.130/2000 vom 16. November 2000 E. 3b m. w. H.

465 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 217 Fn. 665.
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massgeblich ist also die Sicht von loyalen und korrekten Parteien.**® Damit bietet
sich dieser Grundsatz konzeptionell als Schranke einseitiger Rechtsoptimierung
zulasten der Gegenpartei geradezu an. Die Rechtsprechung leitet aus dem Fair-
nessgebot von Treu und Glauben denn auch konkret eine Pflicht zur Riicksicht-
nahme auf die andere Partei ab.*’

Das Mass der Riicksichtnahme richtet sich nach den konkreten Umsténden des
Einzelfalles.*® Fiir die Belange von Art. 8 UWG ist in jedem Fall zunéchst der
soeben genannte strukturelle Umstand einseitiger Gestaltungsmacht Ausgangs-
punkt. In der Lehre wird daraus eine «treuhanddhnliche» Obliegenheit der AGB-
Verwenderin zur Wahrung der Interessen der AGB-Unterworfenen abgeleitet.*
Der Begriff mag technisch nicht ideal sein,*® aber der zugrunde liegende Gedan-
ke liberzeugt: Wer entgegen der Grundkonzeption des Vertragsrechts frei ist, ein
«parteiliches Recht» durchzusetzen und davon zu profitieren, bringt die andere

46 Bspw. Urteil des Bundesgerichts 4A_106/2020 vom 8. Juli 2020 E. 3.1 zum Grund-
lagenirrtum.

47 BSK ZGB I-LEAMANN/HONSELL, Art. 2 N 11 m. w. H.; anschaulich zeigt sich die di-
rekte Anwendung von Art. 2 ZGB in dieser Art bspw. in der Rechtsprechung zur Uber-
gangsfrist nach Leistungseinstellung in der Krankentaggeldversicherung: Bisweilen
erbringt das Versicherungsunternehmen zunéchst Taggelder und kommt dann im Ver-
lauf zum Schluss, es liege keine Arbeitsunfahigkeit mehr vor. Dann darf von ihm er-
wartet werden, dass es dies der Versicherten mitteilt und ihr eine angemessene Frist
einrdumt, um die Arbeit wieder aufzunehmen; wihrend dieser Frist sind die vertragli-
chen Leistungen weiterhin geschuldet (so erstmals begriindet im Urteil des Bundesge-
richts 4A_111/2010 vom 12. Juli 2010 E. 3 m. w. H., seither sténdige Praxis). Dies gilt
auch allgemein bei unterlassenen schadenmindernden Massnahmen, bspw. indizierten
medizinischen Behandlungen: Eine Leistungseinstellung wegen Verletzung der Scha-
denminderungspflicht setzt voraus, dass das Versicherungsunternehmen die Versicher-
te vorgdngig klar zu einer konkreten Massnahme auffordert, sie auf die Konsequenzen
bei Missachtung der Aufforderung hinweist und ihr eine angemessene Umsetzungsfrist
ansetzt. Unterldsst das Versicherungsunternehmen diese Mahnung etc. und verweigert
es direkt weitere Leistungen, handelt es treuwidrig (so ausdriicklich das Urteil des
Cour de justice des Kantons Genf A/650/2010 vom 8. Mérz 2011 E. 9; vgl. auch das
Urteil des Bundesgerichts 4A_79/2012 vom 27. August 2012 E. 5.4 zu dieser Thema-
tik). Vgl. allgemein zur Thematik von Ubergangsfristen aus der Optik von Treu und
Glauben bspw. BGE 134123 E. 7.6.1 m.w. H.

48 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 217.
49 KoLLER, AJP 2014, S. 32 m.w. H.

470 UWG Kommentar-HErss, Art. 8 N 216 weist darauf hin, dass die Treuhidnderin im klas-
sischen Sinn immer im besten Interesse der Treugeberin handeln muss, ggf. auch auf
Kosten eigener Interessen. Das wird natiirlich ausserhalb eines Treuhandverhéltnisses
nicht verlangt.
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Partei im gleichen Masse um ihre Freiheit; entsprechend muss — korrigierend
(oben Rz. 87) — auf die so unfreie Partei verstirkt Riicksicht genommen werden.*”!
Das ist der Preis einseitiger Gestaltungsmacht.

Die Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Konsumentin bringt eine Interessenab-
widgung und einen Interessenausgleich mit sich.*’? Die AGB-Verwenderin darf
unter der Flagge der Vertragsfreiheit gerade keine einseitige Rechtsoptimierung
betreiben und damit ihrer Vertragspartnerin ebendiese Freiheit entgegen der
Grundkonzeption des Vertragsrechts entziehen; die Regelung muss vielmehr min-
destens einen angemessenen Ausgleich der Interessen gewahrleisten*”® (wie er sich
vertragstheoretisch bei echter Verhandlung gerade einstellen sollte, oben Rz. 64).
Damit ist zunéchst vorausgesetzt, dass eine bestimmte Klausel {iberhaupt einem
sachlichen, schutzwiirdigen Interesse dient.*”* Sodann kann sich die Priifung wie-

471 KOLLER, AJP 2014, S. 32 m.w.H.; dhnlich OPPLIGER, SJZ 2021, S. 643 und BSK
UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 108 («zentrale, AGB-spezifische Rolle» von Treu und
Glauben); es geht gewissermassen um eine stellvertretende Interessenwahrung zu-
gunsten der AGB-Unterworfenen. Diese kann ihre Interessen aufgrund des Verhaltens
der Verwenderin («Stellen von AGB») schlecht oder nicht wahren. Interessant ist eine
Parallele zur Lehre zu den zivilprozessualen Konsumentinnengerichtsstanden: Auch
sie geht bisweilen davon aus, dass eine Pflicht zur Wahrung der Interessen der Konsu-
mentin ein wirksames Mittel ist, um das strukturelle Ungleichgewicht zwischen den
Parteien zu mindern bzw. korrigieren (weshalb es umstritten ist, ob Vertrdge mit um-
fassenden Pflichten solcher Art noch des Schutzes des Konsumentinnengerichtsstands
bediirfen, Kommentar ZPO-FELLER/BLOCH, Art. 32 N 31 ff. m. w. H.).

42 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 217 m. w. H.; OFK Wettbewerbsrecht II-HEIZMANN,
Art. 8 UWG N 29 m.w. H.; zur Interessenabwégung auch Botschaft UWG Teilrevi-
sion 2009, S. 6179; KoLLER, AJP 2014, S. 32 m.w. H.; EisNEr-KIEFER, AGB, S. 109
m.w. H.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 108 ff. und 131; BSK ZGB I-LEHMANN/
HonseLL, Art. 2 N 11 m.w. H.

43 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 217 m. w. H.; OFK Wettbewerbsrecht II-HEIZMANN,
Art. 8 UWG N 29 m.w. H.; nach EisNer-KIEFER, HAVE 2015, S. 36 m.w. H. ist es
gerade treuwidrig, Gestaltungsmacht durch AGB dazu zu missbrauchen, zum Nachteil
der schwicheren Partei ein erhebliches Ungleichgewicht zu schaffen; dhnlich auch
BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 108 und KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 512. Selbst-
verstindlich spriache aus der Optik von Gestaltungsfreiheit und -unfreiheit auch nichts
dagegen, die einseitige Gestaltungsmacht dazu einzusetzen, die andere Partei erheb-
lich ungleich zu begiinstigen. Das beinhaltet keine Unfreiheit der AGB-Verwenderin,
ist allerdings praktisch reine Theorie (oben Rz. 84).

4% Tm Gegensatz zum alleinigen Regelungszweck «Selbstbegiinstigung» (durch Ab-
weichung von der dispositiven Rechtslage). Dieser hat mit den positiven Funktio-

nen von AGB (oben Rz. 79) nichts zu tun. Er ist vielmehr ein negativer Effekt von
AGB und korrekturbediirftig (oben Rz. 176); BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 110;
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derum an bereits genannten Teilaspekten des Grundsatzes von Treu und Glauben
orientieren: Eignung, Erforderlichkeit und Verhéltnisméssigkeit (oben Rz. 167).47
Zuriickhaltend kann hier sodann das Transparenzgebot beriicksichtigt werden.*’
Aufgrund des Charakters einer Gesamtabwégung (oben Rz. 168) fliessen hier aber
auch die weiteren dargelegten Aspekte mit ein, so namentlich das Referenzsystem

475

476

108

ScamID, Globaliibernahme, S. 863 f. mit dem berechtigten Hinweis, dass die disposi-
tive Rechtslage fiir die AGB-Verwenderin auch keine besondere Belastung darstellt;
gewisse Lehrmeinungen verbinden diese Voraussetzung auch mit dem Begriff des «un-
gerechtfertigten» Missverhéltnisses, so bspw. UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 210.
Dieser weist sodann korrekterweise darauf hin, dass die Verwenderin fiir ihr Interesse
beweisbelastet ist. Ahnlich sodann EISNER-KIEFER, AGB, S. 108 f. m. w. H. Unter die-
sem Gesichtspunkt ist auch die zweckwidrige Rechtsausiibung zu betrachten (so bspw.
durch Klauseln, die Rechtsfolgen fiir ein Ereignis vorsehen, die mit diesem Ereig-
nis nicht in Zusammenhang stehen, EISNER-KIEFER, AGB, S. 109 m. w. H. sowie BSK
UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 113).

UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 218 m. w. H.; &hnlich wohl BSK UWG-THOUVENIN,
Art. 8 N 108 ff. Konkret ist also zu fragen, ob die Regelung fiir das sachliche, schutz-
wiirdige Interesse niitzlich, notwendig und angesichts der Interessen der anderen Par-
tei verhdltnismissig ist. Je stirker die Regelung in die Interessen der anderen Partei
eingreift, desto eher wird sie folglich unzuléssig sein (vgl. hierzu auch oben Rz. 104
zur Ungewdhnlichkeitsregel); dabei ist die Eingriffsschwere wertend zu bestimmen
(bspw. danach, ob zentrale oder eher nebensichliche Interessen betroffen sind), hierzu
auch oben Rz. 159 und 166 (UWG Kommentar-HEiss, Art. § N 222 m.w. H.).

Dieses wird gelegentlich auch als allgemeiner Rechtsgrundsatz betrachtet, was wohl
zutrifft (UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 225 ff. m. w. H., u.a. auch auf die Wertun-
gen in Art. 33 VVG bzw. zur Geltungskontrolle). Nach hier vertretener Auffassung
ist das Gebot transparenten Handelns aber mindestens auch Folge des Gebots, sich
korrekt und loyal zu verhalten (ebenso das Urteil des Handelsgerichts des Kantons
Aargau HOR.2020.18 vom 17. Mai 2021 E. 5.2.1). Daher diirfte die Intransparenz
einer AGB-Regelung zu deren Unzuléssigkeit beitragen konnen; denkbar wéren bspw.
unbestimmte und vage Verhaltensauflagen an die andere Partei oder schwammige
Einschrankungen der Pflichten der AGB-Verwenderin (illustrativ zur entsprechenden
Problematik bspw. zu Art. 33 VVG die Botschaft VVG, S. 288 f. oder BGE 58 11 486
zu Ausschliissen von «jeglicher Zuwiderhandlung gegen bestehende Gesetze und Ver-
ordnungen» oder «Wagnissen»). Zuriickhaltung ist aber angebracht, weil die UWG-
Revision diesen Aspekt mit dem altrechtlichen Kriterium der «Irrefithrung» bewusst
fallen gelassen hat (oben Rz. 115). Art. 8 UWG soll daher nicht nur vor intransparen-
ten, sondern vor allen materiell unzulissigen Benachteiligungen schiitzen — unabhén-
gig von deren Klarheit, Offenkundigkeit, Hervorhebung etc. (UWG Kommentar-HEIss,
Art. 8 N 225). Darin liegt auch der Vorteil der offenen gegeniiber der «verdeckteny»
Inhaltskontrolle (hierzu oben Rz. 113). Die Mitberiicksichtigung der Transparenz darf
daher nicht zum Umkehrschluss verleiten, eine klare, transparente oder offenkundige
Benachteiligung kdnne nicht mehr unzuléssig sein.
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mit seinen Teilaspekten des dispositiven und des zwingenden Rechts, von Ver-
tragszweck und -natur sowie der allgemeinen Rechtsgrundsitze wie Rechtssym-
metrie, bessere Risikobeherrschung, Aquivalenzprinzip usw. (oben Rz. 165 fF.).
Die Elemente des Tatbestandes von Art. 8 UWG sind, wie treffend geschrieben
wurde, letztlich alle ineinander verzahnt.*”” Daher geht es im Kern — unter Be-
rlicksichtigung der vorstehend dargestellten Grundlagen und Modalitdten (oben
Rz. 153 ff.) — um die Frage, ob die fragliche Regelung im Rahmen dessen liegt,
was korrekte, loyale Parteien in einer individuell ausgehandelten Vereinbarung als
faire Regelung vorgesehen hitten.*’® Bei erheblichen, unkompensierten Ungleich-
gewichten in AGB darf nach allgemeiner Lebenserfahrung vermutet werden, dass
dieser Rahmen gesprengt ist.*”

Die Frage, die sich bei Art. 8 UWG im Kern stellt (oben Rz. 177), ist letztlich
sehr offen. Daher ist es schwierig, eine Liste generell unzuléssiger Klauseln zu er-
stellen. In der auslédndischen Gesetzgebung zu AGB existieren verschiedene Klau-
selkataloge mit Beispielen von (potentiell) unzuldssigen Regeln.**® Eine solche
«Anwendungshilfe» durch die Gesetzgeberin fehlt im Schweizer Recht. Die Leh-
re zieht daher teilweise diese auslandischen Klauselkataloge oder andere Ansétze
von Listen dieser Art als Hilfsmittel heran.*8! Manche Autorinnen bilden eigene
Fallgruppen, teils (auch) in Anlehnung an die Materialien. Genannt werden so

7 UWG Kommentar-HEeiss, Art. 8 N 219 m.w.H.; dhnlich BSK UWG-THOUVENIN,
Art. 8 N 125.

418 Ahnlich KoLLER, AJP 2014, S.31 f. m. w. H.; dhnlich auch OPPLIGER, SJZ 2021,
S. 641 und 643 f. mit konkreten Beispielen sowie KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 496 ff.,
SHK UWG-PRroBsT, Art. 8 N 466 ff. m. w. H. und EisNEr-KIEFER, AJP 2022 1, S. 378;
StockLi, BR 2011, S. 184 spricht von einer «Sicherung [...] inhaltlicher Vertrags-
fairness». Ahnlich sodann BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 133 mit der umgekehrten
Frage, ob die fragliche Regelung darauf beruht, dass die AGB-Verwenderin ihre Ge-
staltungsmacht treuwidrig missbraucht hat, um ein unsachliches erhebliches Ungleich-
gewicht zu begriinden.

479 Keine verniinftige Partei wiirde ein solches Ungleichgewicht hinnehmen, wenn sie die
Regelung individuell aushandeln konnte. KOLLER, AJP 2014, S. 31 m. w. H. geht daher
bei erheblichen Ungleichgewichten zutreffend von einer natiirlichen Vermutung der
Unzuléssigkeit i. S. v. Art. 8 UWG aus; ebenso GOBET, ST 2013, S. 541 und DuPONT,
CGA, Rz. 52 m.w.H. sowie EISNER-KIEFER, AGB, S. 109 m.w.H., dhnlich sodann
OFK Wettbewerbsrecht II-HEizMANN, Art. 8 UWG N 29 m. w. H.

40 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 236 ff.

4“1 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 229 ff. m. w. H., insb. N 237 betreffend den breiten
Konsens im europdischen Recht; dhnlich DuponT, CGA, Rz. 42 sowie OFK Wettbe-
werbsrecht II-HE1zMANN, Art. 8 UWG N 10 m. w. H.
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Haftungsausschliisse fiir grobe Fahrléssigkeit,

Zinsen, die auf den Gesamtbetrag der Schuld gerechnet werden, obwohl be-
reits ein Teil bezahlt wurde,

automatische Verlangerungen von Abonnementen,
das Recht der Verwenderin, die AGB jederzeit zu dndern, sowie

die automatische und stillschweigende Verldngerung einer Garantie;*?

weiter*$

Freizeichnungsklauseln allgemein,
Konventionalstrafen,
Verrechnungsverbote,

Verwirkungs- und Schriftformklauseln,
Einwilligungsklauseln,

Auslegungs- und Beweislastklauseln oder

Rechtswahl-, Gerichtsstand- und Schiedsgerichtsklauseln;

sodann*

Klauseln, welche das Leistungsversprechen oder die Rechtsfolgen bei Verlet-
zung des Leistungsversprechens weitreichend einschrianken, bspw. Deckungs-
begrenzungen im Versicherungsvertrag, wie

— Subsidiarititsklauseln (Wegfall der Leistung, wenn ein anderes Versiche-
rungsunternehmen Leistungen erbringt),

— Regressausschlussklauseln (Ausschluss der Leistung, wenn nicht die Ge-
schidigte selbst, sondern eine regressberechtigte Dritte Anspriiche geltend
macht) oder

— Auslandsklauseln (Ausschluss von Leistungen in der Auslandskrankenver-
sicherung, wenn die Krankheit im ausldndischen Heimatstaat auftritt),

umgekehrt Klauseln, welche das Leistungsversprechen oder die Rechtsfolgen
bei Pflicht- und Obliegenheitsverletzungen der Konsumentin weitreichend
ausdehnen,

482

483

484

110

So das Votum von Bundesrat Schneider-Ammann in AB 2011 N 229.

Vgl. die Hinweise fiir diese (nicht abschliessende) Liste bei KOLLER, AJP 2014, S. 33.
Die Beispiele erinnern an die auslédndischen Klauselkataloge (Hinweise dazu oben in
Fn. 480 f.).

GROLIMUND, AGB, S. 232 und 237 m.w. H.
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— Vertrags-, Preis- und Pramienanpassungsklauseln, bei denen sich die Anbiete-
rin vorbehilt, einseitig die Spielregeln zu &ndern, oder

— Kiindigungsstrafen (z. B. Reduktion der Leistungsdauer einer bereits entstan-
denen Leistungspflicht im Fall der Kiindigung der Taggeldversicherung);

sowie*®

— einseitige Vertragsbeendigungsrechte,

— einseitige Vertragsdanderungsrechte,

— Leistungseinschrédnkungen just fiir diejenigen Fille, in denen die andere Partei
besonders auf die Leistungen angewiesen ist, wie bspw.

— Leistungsausschliisse und -einschriankungen in der Spitalzusatzversiche-
rung fiir kostenintensive Fille (chronische Leiden, ldngere Spitalaufent-
halte, Beschrankung nur auf die Akutpflege etc.),

und486
— Klauseln, die betreffend Vertragshauptleistung erheblich vom Referenzsystem
abweichen, wie

— die Wegbedingung des Kausalitdtserfordernisses bei der Sanktionierung
von Obliegenheitsverletzungen im Versicherungsvertrag,
— Klauseln, welche die Beweislast vom Versicherungsunternehmen auf die Ver-
sicherungsnehmerin oder Versicherte verschieben, wie
— Dbetreffend den Kausalitdtsnachweis bei der Sanktionierung von Obliegen-
heitsverletzungen im Versicherungsvertrag, oder
— Klauseln, die zur einseitigen AVB-Anpassung ohne triftigen Grund berech-
tigen.

Solche Listen konnen ein hilfreiches Indiz darstellen. Sie vermodgen aber die
(komplexe) Beurteilung eines konkreten Falles nicht zu ersetzen.

8. Rechtsprechung

Ahnlich wie bei den anderen Tatbestandsmerkmalen des Art. 8 UWG finden sich
nur ganz vereinzelt materielle Entscheide zum «erheblichen und ungerechtfertig-
ten» Missverhiltnis. Das Bundesgericht hat sich bislang nur zweimal, im Urteil
9C 85/2017 vom 24. Mai 2017 sowie im Urteil 4A 54/2021 vom 28. Oktober
2021, dazu gedussert. Prozessgegenstand im ersten Fall war eine Streitigkeit be-

45 DuponT, CGA, Rz. 45 und 47.
486 EIsNer-KIEFER, AGB, S. 118 ff.
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treffend eine Begiinstigtenerklarung zugunsten der Lebenspartnerin fiir ein To-
desfallkapital aus der beruflichen Vorsorge (iiberobligatorischer Vorsorgevertrag).
Daher stammt das Urteil anders als die anderen bundesgerichtlichen Entscheide
zu Art. 8 UWG nicht aus der Feder der zivilrechtlichen, sondern der damaligen I1.
sozialrechtlichen Abteilung. Das Bundesgericht erwog, das reglementarische Er-
fordernis fiir die Ausrichtung dieses Kapitals, wonach die versicherte Person vor
dem Tod bei der Pensionskasse eine schriftliche Begiinstigtenerklarung einreichen
miisse, sei weder unklar noch ungewdhnlich. Eine letztwillige Verfligung, die der
Pensionskasse erst nach dem Tod mitgeteilt werde, geniige nicht als solche Er-
kldrung, da sie verspitet sei.**” Das gelte auch betreffend Art. 8 UWG, sei nach
dem hiervor Dargelegten doch nicht erkennbar, inwiefern dieser Tatbestand erfiillt
sei. 88

In diesem Urteil zeigt sich exemplarisch eine verschiedentlich auftretende Ten-
denz in der Rechtsprechung, das Missverhéltnis mit sehr kurzer Begriindung zu
verneinen — ohne Thematisierung der einzelnen Tatbestandselemente des Art. 8
UWG und dadurch Klarung der diversen offenen Auslegungsfragen rund um diese
Gesetzesbestimmung. Die Lehre dussert sich zu Recht kritisch zur fehlenden Of-
fenlegung der leitenden Uberlegungen und Auslegungen fiir die Verneinung eines
vertraglichen Missverhéltnisses.*®®

Diese Tendenz ist auch in der kantonalen Rechtsprechung erkennbar.*® Daher
wurde die Frage des vertraglichen Missverhéltnisses soweit ersichtlich auch von

“7 E.S5,insb. E.5.2.2 f.

48 E. 7, die Vorinstanz, das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, hat die-

sen Punkt im kantonalen Urteil {iberraschenderweise gar nicht thematisiert, obwohl
sich die Kldgerin auch im kantonalen Verfahren auf Art. 8§ UWG berufen hatte, vgl.
das Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich BV.2015.00060 vom
19. Dezember 2016. Eine Randnote: Mindestens missverstindlich ist sodann die
dortige E. 3.3.1, wonach die Riige der Ungewdhnlichkeit nicht stichhaltig sei — viel-
mehr seien entsprechende reglementarische Erfordernisse in der Praxis weit verbrei-
tet. Branchentiblichkeit ist gerade kein Massstab fiir die objektive Ungewohnlichkeit
(oben Rz. 104).

49 STOCKLI/BIERI, HAVE 2014, S. 401.

40 Vgl. z.B. das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich NP150010-O/U vom
29. Mai 2019 E. 2.2 (verneint fiir eine Klausel, wonach ein Software-Lizenzvertrag
fest auf fiinf Jahre abgeschlossen wird und bei vorzeitiger Kiindigung kein Anspruch
auf Riickerstattung der Lizenzgebiihren besteht); weiter bspw. das Urteil des Sozial-
versicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2020.00034 vom 26. Februar 2021
E. 6.2, zu Recht kritisch besprochen von EisNER-KIEFER, AJP 2022 1, S. 376 ff.

112



5. Kapitel: Die «AGB-Kontrolle» im Besonderen

unteren Instanzen nur selten vertieft behandelt und noch seltener bejaht (unten
Rz. 187 f.).

Im zweiten Fall schiitzte das Bundesgericht im Wesentlichen die Erwigungen der
Vorinstanz.*' Betroffen war eine Klausel eines Devisenhandelsplattformvertrages,
wonach die Bank berechtigt ist, sog. Stop-loss-Auftrage bei Vorliegen bestimm-
ter Konstellationen nicht auszufiihren, u.a. bei Illiquiditdt des Devisenmarktes,
technischem Systemversagen oder hoherer Gewalt. Strittig war eine Transaktion
iiber 2 Mio. Fr. im Nachgang an die Authebung der Euro-Mindestkurs-Politik der
Schweizerischen Nationalbank am 15. Januar 2015. Das Kantonsgericht verwies
auf die extreme Volatilitdt des Devisenmarktes, bei dem hochriskante Transak-
tionen iibergrosse oder sogar unbegrenzte Gewinne, aber auch Verluste bewirken
konnen (weshalb schon in Zweifel stand, ob noch ein Konsumentinnengeschaft
vorlag). Die fragliche Klausel sei klar auf bestimmte Konstellationen in der Art
der genannten beschriankt (die mehrheitlich Unmdglichkeitskonstellationen betref-
fen) und gewéhre kein Recht zur willkiirlichen Nicht-Ausfithrung eines Auftrages.
Unter diesen Umstidnden bestehe kein erhebliches ungerechtfertigtes Missverhalt-
nis.*? Das Bundesgericht ergénzte, dass Art. 8 UWG entgegen der Argumentation
des Beschwerdefiihrers nicht bezwecke, das Risiko der Marktilliquiditét der fi-
nanzstirkeren Partei aufzubinden — vielmehr miisse der Kunde, der durch Devi-
senhandel schwindelerregende Gewinne erzielen kdnne, auch die diesem «Poker»
inhdrenten proportionalen Verlustrisiken tragen.**

Die wenigen ausfiihrlicheren kantonalen Urteile stimmen darin {iberein, dass das
vertragliche Missverhéltnis im konkreten Einzelfall unter umfassender Abwagung
samtlicher schutzwiirdiger Interessen der AGB-Verwenderin und der Gegenseite
zu beurteilen ist.** Im Rahmen der Gesamtabwégung kann folglich eine Kompen-

1 Urteil des Bundesgerichts 4A_54/2021 vom 28. Oktober 2021 E. 6.4.3.

42 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt PT16.046492-200853 549 vom 18. De-
zember 2020 E. 6.3; vgl. auch das praktisch gleich gelagerte Urteil des Kantonsge-
richts des Kantons Waadt PT16.030024-200859 vom 11. Médrz 2021 E. 6.3.3.3 (zu-
sétzlich betreffend das elektronische System der Bank zur automatischen Ausfiihrung
von Auftrigen, das Interesse der Kundin an diesem System sowie die diesbeziiglich
gesamthaft glinstigere Rechtslage nach AGB im Vergleich zum dispositiven Recht).

43 Urteil des Bundesgerichts 4A_54/2021 vom 28. Oktober 2021 E. 6.4.3.

494 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Schwyz ZK1 2016 28 vom 2. Mai 2017
E. 3c/aa; Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt PT16.046492-200853 549
vom 18. Dezember 2020 E. 6.3.2; Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Jura CC
112/2015 vom 4. April 2016 E. 5.2.1; Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt
PT16.030024-200859 vom 11. Midrz 2021 E. 6.3.3.2.
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sation negativer Regelungen durch besonders positive Klauseln stattfinden.** Ent-
scheidend ist im Ergebnis die Frage, ob die vertragliche Regelung im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses aus Sicht einer loyalen, korrekten Person*® unfair bzw. un-
gerecht erscheint.*” Massstab dafiir ist das dispositive Recht, das vermutungswei-
se einen fairen Interessenausgleich schafft.*3

Als relevante Aspekte fiir die Abwagung werden bspw. genannt, ob die Konsu-
mentin das Risiko bzw. den Nachteil durch ihr eigenes Verhalten verhindern und
wie gut sie sich dagegen schiitzen kann, ebenso inwiefern ein faktischer Kontra-
hierungszwang besteht.*” Kasuistisch wurde in diesem Rahmen u. a. der Occasi-
onscharakter eines Fahrzeugkaufes®® oder der giinstigere Preis eines Sparbillets®'
gewlirdigt.

45 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Schwyz ZK1 2016 28 vom 2. Mai 2017 E. 3c;
Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt PT16.046492-200853 549 vom 18. De-
zember 2020 E. 6.3.2; Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Jura CC 112/2015 vom
4. April 2016 E. 5.2.1; Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt PT16.030024-
200859 vom 11. Mérz 2021 E. 6.3.3.2.

46 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Schwyz ZK 12016 28 vom 2. Mai 2017 E. 3c/aa.

7 Urteil des Bezirksgerichts Sion C1 15 108 vom 17. Mai 2016 E. 17.2.1; Urteil des
Kantonsgerichts des Kantons Waadt PT16.046492-200853 549 vom 18. Dezember
2020 E. 6.3.2, wohl ebenso auch das dieses bestétigende Urteil des Bundesgerichts
4A_54/2021 vom 28. Oktober 2021 E. 6.4.3; Urteil des Kantonsgerichts des Kantons
Waadt PT16.030024-200859 vom 11. Mérz 2021 E. 6.3.3.2; Urteil des Kantonsge-
richts des Kantons Jura CC 112/2015 vom 4. April 2016 E. 5.2.1.

48 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Schwyz ZK1 2016 28 vom 2. Mai 2017 E. 3¢/
aa, allerdings etwas inkonsequent in E. 3c/ee (Hinweis darauf, dass das Obligationen-
recht «die Wegbedingung der Gewihrleistung genauso zulassen wiirdey, als Argument
gegen ein vertragliches Missverhiltnis; die Disposivitdt einer gesetzlichen Regelung
kann kein Argument sein, denn dann wire tendenziell nur die Abweichung von zwin-
gendem Recht unzuléssig — diese ist aber ohnehin nichtig. Zudem wird in AGB gerade
nicht so vom dispositiven Recht abgewichen, wie es konzeptionell bei der Festlegung
von Disposivitdt gedacht war, oben Rz. 85); Urteil des Kantonsgerichts des Kantons
Waadt PT16.046492-200853 549 vom 18. Dezember 2020 E. 6.3.2; Urteil des Kan-
tonsgerichts des Kantons Waadt PT16.030024-200859 vom 11. Mérz 2021 E. 6.3.3.2.

49 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Schwyz ZK1 2016 28 vom 2. Mai 2017 E. 3¢/
aa und ee.

500 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Schwyz ZK1 2016 28 vom 2. Mai 2017 E. 3¢/
aa und ee: Beim Occasionskauf seien an Freizeichnungsklauseln geringere Massstabe
zu setzen als beim Kauf neuer Waren. Zur Begriindung verweist das Kantonsgericht
i. E. auf den giinstigeren Preis als Gegenpart zur minimierten Gewéhrleistung und ver-
neint ein Interessenmissverhdltnis; dhnlich allgemein das Urteil des Kantonsgerichts
des Kantons Jura CC 112/2015 vom 4. April 2016 E. 5.2.1.

01 Urteil des Cour de justice des Kantons Genf ACJC 421 2017 vom 7. April 2017 E. 5.2.
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Dogmatisch unterschiedlich wird das Element von «Treu und Glauben» behandelt
(dazu oben Rz. 154 f.). Vereinzelt wird es als zusétzliche Bedingung bezeichnet™?
und (scheinbar) selbststindig im Rahmen des vertraglichen Missverhiltnisses ge-
priift; nach hier vertretener Sichtweise aber aus folgendem Grund nur scheinbar:
So wird z.B. in einem Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt vom 18. De-
zember 2020, E. 6.3.3, gegen die Treuwidrigkeit vor allem die Finanzerfahrung
des Klédgers angefiihrt (frilhere Banktétigkeit mit Verwaltung eines Portefeuilles
von iiber 60 Mio. US-Dollar). Ein vertragliches Missverhéltnis i.S. einer unfai-
ren Regelung kann nach hier vertretener Auffassung aber auch gegeniiber einer
geschiftserfahrenen Person vorliegen. Dieser Umstand allein macht den Nach-
teil objektiv nicht fairer; Geschiftserfahrung spricht gegen die Konsumentinnen-
eigenschaft und nicht gegen ein Missverhéltnis. Kann die Person kraft ihrer Erfah-
rung die unfaire Benachteiligung erkennen und ihr ausweichen, bedarf sie keines
besonderen Schutzes. Sie ist folglich keine Konsumentin und handelt letztlich in
eigener Verantwortung, wenn sie die ungerechtfertigte Benachteiligung trotzdem
in Kauf nimmt. Art. 8§ UWG ist in diesem Fall schon nicht anwendbar, weil gar
keine Konsumentinnenstellung vorliegt (und nicht weil ein zusétzliches Erforder-
nis einer Treuwidrigkeit des Missverhéltnisses nicht erfiillt wére). Nach hier ver-
tretener Auffassung hat das Kantonsgericht mit der Verneinung einer «Verletzung
von Treu und Glauben» aufgrund der Geschiftserfahrung dem Kléger somit die
Schutzbediirftigkeit und damit eigentlich schon die Konsumenteneigenschaft ab-
gesprochen. Mangels Konsumentenstellung hat die Frage der «Verletzung von
Treu und Glauben» so keine weitere eigene Bedeutung.’® In anderen Urteilen ist
«Treu und Glauben» richtigerweise gerade umgekehrt zu den dargestellten Er-

502 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt PT16.046492-200853 549 vom 18. De-
zember 2020 E. 6.3.2; Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt PT16.030024-
200859 vom 11. Mirz 2021 E. 6.3.3.2.

9 In E. 6.3.2 erwog das Gericht entsprechend, dass insbesondere eine Verletzung von
Treu und Glauben vorliege, wenn die AGB-Verwenderin vom Erfahrungs- oder Wis-
sensmangel der Konsumentin profitiere, welche die Tragweite der Regelung nicht er-
fassen konne. Diese Bedingung ist in Konsumentinnenverhiltnissen aber praktisch
immer erfiillt; ein solches Ungleichgewicht ist geradezu charakteristisch fiir den
Konsumentinnenbegriff (oben Rz. 135 ff.). So verstanden verletzt ein Missverhéltnis
Treu und Glauben nicht, wenn es keine Konsumentin betrifft, und ist das Element
von «Treu und Glauben» schlicht Teil der vorgelagerten Frage nach der Konsumen-
tinneneigenschaft. Gleiches gilt fiir das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt
PT16.030024-200859 vom 11. Mérz 2021 E. 6.3.3.2 f.
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wagungen Massstab fiir das Missverhiltnis®™ oder fliesst als Aspekt in die Ge-
samtwiirdigung ein®®.

Im Zusammenhang mit der Verletzung von Treu und Glauben sticht in einzelnen
Urteilen sodann eine Verhaftung im alten Recht ins Auge. So erorterte das Kan-
tonsgericht des Kantons Waadt im soeben erwdhnten Urteil in E. 6.3.2 f. auch die
graphische Gestaltung der AGB.>% Weshalb ungerechtfertigte unfaire Regelungen
geschiitzt und die eigentlich schutzwiirdige Konsumentin im Regen stehen ge-
lassen werden soll, nur weil die ungerechte und ungerechtfertigte Regelung tief
in den AGB fett hervorgehoben oder unterstrichen présentiert wird, erschliesst
sich dem Autor nicht (dazu auch oben Rz. 109). Auch hier wird ein Nachteil ob-
jektiv nicht fairer oder gerechtfertigter, nur weil die betreffende Klausel in den
AGB optisch hervorgehoben wird. Diese Erwdgungen beziiglich der graphischen
Hervorhebung von unfairen Klauseln zielen stark in Richtung der Priifung einer
Tauschung bzw. Irrefithrung der Konsumentin — diese Voraussetzung wurde aber
bewusst aufgehoben, um den toten Buchstaben Art. 8§ aUWG wieder zum Leben
zu erwecken (oben Rz. 115). Es ist nicht ersichtlich, wie dieses Element im aktu-
ellen Art. 8 UWG noch Bedeutung haben sollte."’

504 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Schwyz ZK1 2016 28 vom 2. Mai 2017 E. 3¢/
aa: Erheblich ist diejenige vom Referenzsystem abweichende, ungleichgewichtige
Verteilung der Rechte und Pflichten, die nicht mehr mit Treu und Glauben vereinbar
ist.

505 Urteil des Bezirksgerichts Sion C1 15 108 vom 17. Mai 2016 E. 17.2.1 und 17.2.4;
Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Jura CC 112/2015 vom 4. April 2016 E. 5.2.1;
nach hier vertretener Auffassung sind aber gewisse hier thematisierte Aspekte wie feh-
lende Erfahrung oder Verhandlungsmacht der Gegenpartei, wie gerade dargelegt, als
Teil des Konsumentinnenbegriffes und nicht im Rahmen des Missverhéltnisses zu be-
handeln.

50 Ebenso, aber primér als Wiederholung der Vorinstanz, auch das bestitigende Urteil
des Bundesgerichts 4A_54/2021 vom 28. Oktober 2021 E. 6.4.3; vgl. auch das Urteil
des Kantonsgerichts des Kantons Waadt PT16.030024-200859 vom 11. Mérz 2021
E. 6.3.3.2 f,; tendenziell in diese Richtung auch das Urteil des Kantonsgerichts des
Kantons Jura CC 112/2015 vom 4. April 2016 E. 5.2.3 unter kurzem Hinweis darauf,
dass die strittige Leasingregelung auf der ersten Seite des Vertrages zu finden gewesen
sei (wobei allerdings nicht restlos klar ist, welchen Art. 8 UWG das Gericht auf den
2004 geschlossenen Vertrag letztlich anwendete).

597 Dies gilt umso mehr, als auch altrechtlich der explizite Hinweis auf bestimmte Klau-
seln diese nicht automatisch vor Art. 8 aUWG zu retten vermochte: «Quand bien méme
la demanderesse aurait signalé au défendeur 1’existence de I’art. 10 de ses conditions
générales, elle ne pourrait se retrancher derriére cette disposition pour rendre S. res-
ponsable de I’entier du dommage.» (BGE 119 11 443 E. 1c, wo neben der Ungewdhn-

116



5. Kapitel: Die «AGB-Kontrolle» im Besonderen

Inhaltlich wurde ein vertragliches Missverhiltnis in den meisten der ausfiihrliche-
ren Urteile verneint. In dieser Art wurde bspw. eine Bestimmung in einem Schul-
vertrag beurteilt, wonach die vollen Studiengebiihren auch dann geschuldet sind,
wenn das Studium vorzeitig (im konkreten Fall aus gesundheitlichen Griinden)
abgebrochen wird. Das Obergericht des Kantons Ziirich erwog, die Schule habe
im Hinblick auf die Erfiillung des Schulvertrages namhafte unwiderrufliche Dis-
positionen getroffen, sodass der Ausfall der Studiengebiihren zu einem direkten
entsprechenden Verlust bei der Schule fithren wiirde. Es sei nicht zu beanstanden,
wenn zur Deckung der ausgelosten Kosten die ganze Gebiihr geschuldet bleibe.>%

Gleich wurde mit Bezug auf eine Klausel entschieden, welche die Gewéhrleistungs-
pflicht fiir Mangel wegbedingt, mit denen der Kaufer eines élteren Occasionsfahr-
zeugs rechnen muss und welche die Gebrauchstauglichkeit des Fahrzeuges nicht
vollends autheben. Das Kantonsgericht des Kantons Schwyz erwog sinngemdss,
dass der Klager nicht behauptet habe, das gekaufte Fahrzeug sei im Vergleich zu
anderen Occasionsfahrzeugen iiberteuert gewesen, weshalb sich die Gewéhrleis-
tungsreduktion nicht rechtfertigen wiirde. Ebenso wenig habe er dargelegt, dass er
auf einen Vertragsschluss mit der Verkauferin angewiesen gewesen sei. Bei dieser
Ausgangslage kompensiere der giinstigere Kaufpreis die Gewéhrleistungsreduk-
tion und bestehe daher kein Missverhéltnis zwischen den Interessen der Parteien.’®

lichkeit auch eine Verletzung von Art. 8 aUWG schliesslich bejaht wurde); der neue
Art. 8 UWG ist erst recht ein Instrument der Inhalts- und nicht der Konsenskontrolle,
vgl. KOLLER, AJP 2014, S. 24 f. (aus diesem Grund ebenfalls kritisch gegeniiber dem
Einbezug von Hinweis-, Aufkldrungs- etc. -aspekten in die Priifung von Art. 8§ UWG);
treffend bleibt in dieser Hinsicht auch weiterhin die Botschaft UWG, S. 1072 («Es
geniigt deshalb nicht, als Merkmale der Unlauterkeit verschleiernde oder irrefiihrende
Klauseln zu nennen. Es gilt viel mehr, die Unlauterkeit vom Inhalt her zu erfassen.»);
dhnlich sodann UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 45 («aus der Sicht der Inhaltskont-
rolle sachwidriges Kriteriumy); ebenso DuPONT, CGA, Rz. 51 m.w. H. und OFK Wett-
bewerbsrecht II-HeizMANN, Art. 8 UWG N 29; vgl. sodann auch oben Rz. 164, insb.
Fn. 424.

08 Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich NP180028-O/U vom 2. Mai2019E. 3.3.2.b;
in diese Richtung auch der Entscheid des Zivilgerichts Basel-Stadt V.2016.1387 vom
11. Januar 2017 E. 6 zu einer Mietinteressentinnengebiihr bei Nicht-Unterzeichnung
des Mietvertrages (die Vermieterin erbringe mit der Ausfertigung des Mietvertrages
eine Vorleistung, die sich bei Nicht-Unterzeichnung als nutzlos erweise; die Gebiihr
von 150.— Fr. zur Deckung dieser durch die Interessentin nutzlos gewordenen Um-
triebe sei nicht unverhiltnisméssig; vgl. aber UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 233
zu einem gegenteiligen Rechtsprechungshinweis).

99 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Schwyz ZK1 2016 28 vom 2. Mai 2017 E. 3¢/
ddf.
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1. Teil: Grundlagen

Nicht beanstandet wurde sodann eine Klausel in einem Telekommunikationsver-
trag, wonach bei Vertragskiindigung infolge einer Vertragsverletzung durch die
Kundin eine Verwaltungsgebiihr von 300.— Fr. geschuldet ist, sowie eine Klausel,
welche bei Nicht-Retournierung des Modems und der TV-Box nach Vertragsende
an die Anbieterin je Kosten im Umfang von 100.— Fr. sowie Mahngebiihren von
30.— Fr. vorsieht.’!® Umgekehrt wurde im selben Urteil eine Verletzung von Art. 8
UWG bejaht fiir eine Klausel, gemiss welcher die Anbieterin den Vertrag frist-
los auflosen kann, wenn sie Zweifel an der Solvenz ihrer Kundin hegt, ohne dass
sie vorgdngig Gelegenheit zur Sicherheitsleistung einrdumen miisste und unter
voller Leistungspflicht der Kundin geméss Vertrag sowie weiterer Ersatzpflicht
fiir dadurch entstandene Aufwendungen. Massgebend fiir diese Wertung war im
Wesentlichen die Abweichung von den in einer anderen AGB-Klausel geregelten
allgemeinen Zahlungsverzugsfolgen sowie von der Ordnung gemaiss Art. 83 und
107 OR. Weiter fielen die relative Unbestimmtheit der Regelung und das Fehlen
einer spiegelbildlichen Klausel bei Leistungsstorungen aufseiten der Anbieterin
ins Gewicht. Jene hatte sich im Gegenteil in den AGB von der Haftung weitge-
hend freigezeichnet.’!!

Als Quintessenz der kantonalen Rechtsprechung diirfte gelten: Massgebend ist im
Ergebnis die Frage, ob die vertragliche Regelung aus Sicht loyaler, korrekter Par-
teien fair erscheint. Soweit AGB-Regelungen auf sachlichen, nachvollziehbaren
Griinden beruhen, ist daher grundsitzlich nicht von einem vertraglichen Miss-
verhéltnis auszugehen. Diese Faustregel gilt so weit, als das hinter einer Klausel
stehende Parteiinteresse ihrer Verwenderin in einem angemessenen Verhéltnis zu
den Interessen der AGB-Unterworfenen steht.

Grundsitzlich kritisch zu betrachten sind dagegen Abweichungen vom disposi-
tiven Recht (weil dieses vermutungsweise einen fairen Interessenausgleich be-
inhaltet), Konstellationen mit faktischem Kontrahierungszwang und &hnlichen
«besonderen» Machtgefillen sowie unbestimmte, weit gefasste Klauseln. Betref-
fend Missverhiltnis schon per se kritisch sind ausserdem Ungleichheiten betref-
fend Rechte und Pflichten in Bezug auf konkrete Vertragsaspekte wie bspw. rein
einseitige Haftungsbeschriankungen oder umgekehrt Sanktionen bei Vertragsver-
letzungen, die nur fiir Verfehlungen einer Partei gelten.’!?

510 Urteil des Bezirksgerichts Sion C1 15 108 vom 17. Mai 2016 E. 17.2.6-20.
It Urteil des Bezirksgerichts Sion C1 15 108 vom 17. Mai 2016 E. 17.2.4.

512 Hierzu auch allgemein das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt PT16.046492-
200853 549 vom 18. Dezember 2020 E. 6.3.2.
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5. Kapitel: Die «AGB-Kontrolle» im Besonderen

Die Rechtsprechung deckt sich methodisch somit in den groben Ziigen mit der
hier vertretenen Auffassung. Interessanterweise trifft sie auch Jahrzehnte spéter
noch den Gedanken des alten UWG. Gemadss der damaligen Botschaft ging es in
erster Linie darum, «die unmittelbar Beteiligten in die Lage zu versetzen, selber
fiir eine loyale Vertragspraxis zu sorgen. Der iiberwiegende Teil der Falle konnte
sich im gegenseitigen Einvernehmen losen lassen, wenn einmal der Grundsatz
anerkannt ist, dass nicht ohne Not und zur Benachteiligung der schwécheren Ver-
tragspartei von den Regeln des dispositiven Rechts abgewichen werden sollte, und
wenn Moglichkeiten geschaffen werden, dariiber unter gleichwertigen Partnern zu
verhandeln.»*!

F. Rechtsfolge

Eine nach Art. 8 UWG unzuléssige Klausel ist nach dem Willen der Gesetzgeberin
sowie fast einhelliger Lehre und Praxis nichtig.’'* Diese Nichtigkeit ist von Amtes
wegen zu beachten.’® Bezogen auf den ganzen Vertrag liegt Teilnichtigkeit vor,
was gleichzeitig die allfdllige Einwendung der Ganznichtigkeit durch die AGB-
Verwenderin ausschliesst.’'® Die fragliche Klausel wird nicht Vertragsbestandteil

313 Botschaft UWG, S. 1052.

14 Art. 8 UWG i. V.m. Art. 2 UWG sowie Art. 20 Abs. 1 OR; Botschaft UWG Teilrevi-
sion 2009, S. 6180 sowie AB 2011 N 229; vgl. zu den Materialien weiter OFK Wett-
bewerbsrecht II-HeizmaNN, Art. § UWG N 30 m.w. H.; zur Lehre vgl. UWG Kom-
mentar-HEiss, Art. 8 N 242 ff. m. w. H. unter besonderer Betonung des Aspekts der
Inhaltskontrolle bei Art. 8 UWG; KoLLER, AJP 2014, S. 34; BSK UWG-THOUVENIN,
Art. 8 N 144 m.w.H.; StockLl, Aufbruch, S. 200 m.w.H. sowie die Ubersicht bei
AESCHIMANN, Jusletter 2014, Rz. 18; zur Praxis bspw. das Urteil des Bezirksgerichts
Sion C1 15 108 vom 17. Mai 2016 E. 17.2.4; ebenso im Ergebnis BGE 140 III 404
E.4.4.

515 UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 245 m.w. H. Allerdings handelt es sich dergestalt
um eine relative Nichtigkeit, dass sich die AGB-Verwenderin nicht darauf berufen
kann (oben Fn. 461); aufgrund des Schutzzwecks von Art. 8 UWG kann sich die Nich-
tigkeit nur zugunsten der Konsumentin auswirken. Entsprechend entféllt die Nichtig-
keitsfolge ausnahmsweise, wenn sie die Konsumentin belasten und die Verwenderin
begiinstigen wiirde — was ebenfalls von Amtes wegen zu beriicksichtigen ist; ebenso
SHK UWG-PRroBsT, Art. 8 Fn. 706 m.w. H.

516 TIn der Art, dass sie den Vertrag nur abgeschlossen hétte, wenn sie darin auch die un-
zuldssige Klausel verwenden diirfte; solcherlei verdient klarerweise keinen Schutz
und entspricht auch kaum dem hypothetischen Parteiwillen gemiss Art. 20 Abs. 2
OR. Ebenso auch ROBERTO/WALKER, recht 2014, S. 61 und KoLLER, AJP 2014, S. 34
je m.w.H.; KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 507 m.w.H.; SHK UWG-ProBsT, Art. 8
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1. Teil: Grundlagen

und dadurch entstehende Liicken sind ggf. durch dispositives Recht (auch analog)
oder gerichtlich zu ergéinzen.’'” Die Vertragsergénzung richtet sich inhaltlich nach
dem, was korrekte, loyale Parteien in echter Verhandlung als faire Regelung ver-
einbart hitten.’'® Eine blosse Teilung der Klausel in einen zuldssigen und einen
unzuldssigen Teil oder eine Reduktion der Klausel auf das zuldssige Mass fillt
ausser Betracht: Eine Teilung oder Reduktion als «worst case»-Folge wiirde AGB-
Verwenderinnen geradezu dazu einladen, es primar mit unzuldssigen Klauseln zu
versuchen und im Unterliegensfall dann wohl oder tibel «nur» mit der gerade noch
zuldssigen maximalen Eigenbegiinstigung oder Fremdbenachteiligung vorliebzu-
nehmen.*"’

517

518

519

120

Fn. 707; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 147 m.w.H.; UWG Kommentar-HEIss,
Art. 8 N 246 m. w. H., besonders auch fiir den Fall einer ausdriicklichen «Ganznichtig-
keitsvereinbarungy. Diese wiirde Art. 8 UWG unterwandern und ist daher ebenfalls
nichtig.

Soweit fiir die Vertragsdurchfithrung notwendig; ROBERTO/WALKER, recht 2014, S. 62,
KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 507, KOLLER, AJP 2014, S. 34 f., UWG Kommentar-
Heiss, Art. 8 N 250 ff. und OFK Wettbewerbsrecht II-HEizMANN, Art. 8 UWG N 32
sowie BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 147 je m. w. H.

Vgl. hierzu auch oben Rz. 177; UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 251; SHK UWG-
Pro®sT, Art. 8 N 477.

Die Sachlage ist dieselbe wie im Zusammenhang mit der Ungewohnlichkeit einer
Klausel, dazu oben Rz. 112; vgl. weiter auch hier das Urteil des Bundesgerichts
4A_404/2008 vom 18. Dezember 2008 E. 5.6.3.2.1 m. w. H. (auf dieses weist die Bot-
schaft UWG Teilrevision 2009, S. 6180 ausdriicklich hin); ROBERTO/WALKER, recht
2014, S. 62; KoLLER, AJP 2014, S. 35 f.; KRAMER/PROBST/PERRIG, Rz. 507; SHK
UWG-Prossr, Art. 8 N 477; UWG Kommentar-HEeiss, Art. 8 N 248 f. und OFK Wett-
bewerbsrecht II-HEizMaNN, Art. 8 UWG N 32 sowie BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8
N 146 je mit zahlreichen Hinweisen auf die h. L.; EisNEr-KIEFER, AGB, S. 110; das
gilt auch bei Vereinbarung salvatorischer Klauseln, welche die Reduktion auf das ge-
rade noch Zuléssige selber vorsehen, oder bei eigentlichen Ersatz-AGB, die subsidi-
ar bei Nichtigkeit der Haupt-AGB zum Einsatz kdmen (hierzu besonders ROBERTO/
WALKER, recht 2014, S. 62 unter dem Aspekt der Gesetzesumgehung; ebenso BSK
VVG 2. Aufl.-GERSPACHER/SOKOLL, Art. 97-99 N 9 m.w.H.). Sodann gilt auch hier
die bereits zur Ungewdhnlichkeitsregel erwihnte praktische Uberlegung: Mit einer
Reduktion wiirde man der Richterin in jedem Fall die ziemlich schwierige Aufgabe
aufbiirden, das Mass des mdglichst verwenderinnenfreundlichen, aber «gerade nochy»
Zuldssigen zu bestimmen — das Gericht wiirde in den Worten von ROBERTO/WALKER
zum «Sachwalter der Verwenderinteressen». Ausnahmsweise diirfte mit KOLLER eine
sog. «geltungserhaltende» Reduktion infrage kommen, wenn diese fiir die Konsumen-
tin glinstiger wirkt als die Teilnichtigkeit (denn hier ist eine bewusste Spekulation der
Konsumentin auf diese Rechtsfolge nach realistischer Lebenserfahrung praktisch aus-
geschlossen).



5. Kapitel: Die «AGB-Kontrolle» im Besonderen

G. Fazit

Art. 8 UWG ist eine komplexe und schwer verstindliche Norm. Der Tatbestand
wirft zahlreiche Fragen auf, von denen viele nicht abschliessend beantwortet sind.
In der Lehre finden sich die verschiedensten Antworten auf diese Fragen, die
Rechtsprechung schweigt sich zu den Fragen besonders auf hochstrichterlicher
Ebene weitgehend aus. Je nach Stossrichtung der Antworten hat die Norm das
Potential, zur seit Langem geforderten (oben Rz. 99 und 113) und gesetzgeberisch
auch beabsichtigten®® offenen Inhaltskontrolle beizutragen — oder aber dasselbe
unrithmliche Schicksal wie die Vorversion zu erleiden.>!

Praktisch scheint die Norm wenig Bedeutung zu haben und das Pendel eher zur
zweiten Variante auszuschlagen. Gerade umgekehrt zur Fiille an Publikationen
zu Art. 8 UWG gibt es wenige Entscheide zu dieser Bestimmung. Noch selte-
ner sind die Félle einer bejahten Unzuldssigkeit einer AGB-Klausel. Das konnte
hypothetisch daran liegen, dass die AGB-Verwenderinnen ihre Klauselwerke in
vorauseilender Vorsicht seit 2012 umfassend entschérft haben. Nach der allge-
meinen Lebenserfahrung ist es aber weitaus wahrscheinlicher, dass zweifelhafte
AGB unveréindert fortbestehen (oben Rz. 84).52 Es scheint aber eine grossere Ver-
unsicherung iiber Inhalt und Tragweite von Art. § UWG vorzuliegen. Diese senkt
Vorhersehbarkeit oder nur schon Abschitzbarkeit des Ergebnisses einer Berufung
auf Art. 8 UWG und ladt versténdlicherweise dazu ein, sich im Bedarfsfall primér
mit verldsslicher einschitzbaren Rechtsfiguren zu behelfen.’?® So kann in etwas
konsternierter Abwandlung eines Zitats von FUHRER konstatiert werden, dass die
Konsequenzen des «epochalen Paradigmenwechsels» (zur offenen Inhaltskontrol-
le) noch nicht wirklich sichtbar geworden sind.***

«Dass gesetztes Recht auch durchgesetzt wird, ist ein wesentlicher Pfeiler fiir die
Effizienz von Rechtsetzung.»*?* Normen im Stadium eines toten Buchstabens sind

520 Botschaft UWG Teilrevision 2009, S. 6152, 6159 f. und 6177 ff.

521 Was mit Sicherheit nicht der Intention der UWG-Revision entspricht; die Anhénge-
rinnen des fritheren Status quo haben die Waffen nach zdhem Ringen bekanntlich ge-
streckt, dazu mit Hinweisen auf parlamentarische Voten oben Fn. 316.

52 Ahnlich StécKLL, Aufbruch, S. 204 zur dhnlich gelagerten Konstellation im Aufsichts-
recht, hierzu unten Rz. 202.

2 Ahnlich UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 68 m. w. H.

524 Im optimistischen Original von 2012: «Die Konsequenzen dieses epochalen Paradig-
menwechsels sind noch nicht abschitzbar.», BSK VVG Nachfithrungsband-FUHRER,
Art. 33 ad N 191.

325 Botschaft UWG Teilrevision 2009, S. 6160.
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1. Teil: Grundlagen

letztlich verschwendete gesetzgeberische Energie. Art. § UWG scheint derzeit
am Ufer des Jordan zu stehen, noch kein toter Buchstabe, aber auch nicht rich-
tig lebendig. Aus diesem Grund wére es wiinschenswert, wenn die vielen Fragen
zu Art. 8 UWG von den Rechtsuchenden vermehrt aufgeworfen wiirden. Es ldge
dann an den Gerichten, Antworten zu finden, welche die Norm nicht iiber den Jor-
dan schicken und endgiiltig begraben, sondern zu wirklichem Leben erwecken.??
Dann konnte Art. 8 UWG tatsdchlich das letzte Bollwerk sein, um die AGB-Un-
terworfenen vor unzulissigen AGB zu schiitzen, wenn alle fritheren Stricke der
AGB-Kontrolle reissen.*?’

526 Ahnlich zur Rolle der Gerichte KOLLER, AJP 2014, S. 39 sowie DuPONT, CGA, Rz. 17.
327 EisNer-KIEFER, AGB, S. 99.
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6. Kapitel: Aufsichtsrecht

Versicherungsunternehmen unterstehen einer besonderen verwaltungsrechtlichen
Aufsicht gemiss VAG. Diese «bezweckt insbesondere den Schutz der Versicher-
ten vor den Insolvenzrisiken der Versicherungsunternechmen und vor Missbriu-
chen» (Art. 1 Abs. 2 VAG). Inhalt der Versicherungsaufsicht ist u. a. auch eine teils
praventive, teils nachtragliche Kontrolle der AVB.

Die frither flichendeckende praventive Kontrolle wurde im Zuge der «Deregulie-
rung» ab 2006 weitgehend aufgegeben.’?® Zu den letzten Residualbereichen dieser
spezifisch vorgesehenen Kontrolle gehoren die Zusatzversicherungen zur sozialen
Krankenversicherung sowie die Versicherungen der beruflichen Vorsorge (Art. 4
Abs. 2 lit. r VAG).

Die nachtrigliche AVB-Kontrolle beruht dagegen auf der allgemeinen sog. «Miss-
brauchsaufsicht» und gilt damit fiir simtliche Versicherungszweige (Art. 46 Abs. 1
lit. fund g VAG, Art. 117, insb. Abs. 1 lit. b und ¢ sowie Abs. 2 AVO).

Praxisgemiss gilt die Krankentaggeldversicherung zivilprozessual als Zusatz-
versicherung zur sozialen Krankenversicherung.’® Aufsichtsrechtlich wird da-
gegen nach Versichertenkreis (oben Rz. 42 ff.) differenziert: Hier z&hlt nur die
Einzelversicherung zu den Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversiche-
rung.**® Entsprechend unterliegt nur diese der priaventiven AVB-Kontrolle nach
Aufsichtsrecht; AVB von kollektiven Krankentaggeldversicherungen unterstehen
dagegen einzig der nachtrdglichen Kontrolle.>!

Der aufsichtsrechtliche Missbrauchsbegriff nach VAG wird in Art. 117 AVO kon-
kretisiert. Demnach gelten als Missbrauch Benachteiligungen von Versicherten
oder Anspruchsberechtigten, wenn sie sich wiederholen oder einen breiten Perso-

28 UWG Kommentar-Hgrss, Art. 8 N 57 m.w. H.; DuroNT, CGA, Rz. 46 m.w. H.

52 Statt vieler Urteil des Bundesgerichts 4A_339/2021 vom 21. September 2021 E. 1
m.w. H.

530 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1298/2006 vom 25. Mai 2007 E. 2.2 ff.

531

Stellungnahme des Bundesrates vom 16. Mai 2018 zur Interpellation Nr. 18.3126 vom
8. Mirz 2018 «Obligatorische Erwerbsausfallsversicherung bei Krankheit. Instrument
zur Verbesserung des sozialen Schutzesy»; FINMA-Rundschreiben 2010/3 «Kranken-
versicherung nach VVG, Zusatzversicherung zur sozialen Krankenversicherung und
Spezialfragen der privaten Krankenversicherung» vom 18. Mérz 2010, Stand 6. Mai
2021, Rz. 4 f.
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nenkreis betreffen konnten (Abs. 1). Beispielhaft genannt wird die Verwendung
von AVB, die gegen zwingendes Recht verstossen (lit. b) oder eine der Vertrags-
natur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und Pflichten vorsehen
(lit. ¢). Sodann gilt als Missbrauch auch die Benachteiligung einer versicherten
oder anspruchsberechtigten Person durch eine juristisch oder versicherungstech-
nisch nicht begriindbare erhebliche Ungleichbehandlung (Abs. 2).

Die sprachlichen Parallelen zur vertragsrechtlichen Inhaltskontrolle sind augenfal-
lig.532 Daher wire eine wirksame flankierende aufsichtsrechtliche Inhaltskontrolle
durchaus denkbar. Diese schliesst dabei andere AVB-Rechtsbehelfe nicht aus.’
Praktisch hat sie aber im Vergleich mit der vertragsrechtlichen Inhaltskontrolle
wenig Bedeutung — eine aktuelle Anfrage an die FINMA ergibt, dass es in den
letzten zehn Jahren kein einziges strittiges Verfahren einer solchen aufsichtsrecht-
lichen Inhaltskontrolle gegeben hat.’3* So umgesetzt, trigt das Aufsichtsrecht nicht
dazu bei, ungewohnliche oder unzuldssige AVB aus dem Verkehr zu ziehen.**

532

Vgl. bspw. fiir den erheblichen Verstoss gegen die Vertragsnatur oben Rz. 165 ff. oder
Rz. 104 betreffend die unbegriindete Ungleichbehandlung.

53 WIDMER, Rz. 44 m.w.H.; BSK VVG-FUHRER, Art. 33 N 245 m.w. H.; EISNER-KIEFER,
AGB, S. 115 f. m. w. H.; selbst bei vorgidngig genchmigten AVB besteht keine Bin-
dung des Zivilgerichts an die verwaltungsrechtliche Genehmigung, BGE 124 III 229
E.2c m.w.H.

53¢ Schriftliche Auskunft der FINMA vom 7. Februar 2022; zum selben Ergebnis fiihr-
te bereits eine Anfrage von STOCKLI vor rund einem Jahrzehnt, vgl. dazu kritisch
StockLl, Aufbruch, S. 203 f. sowie StOockLl, SJZ 2012, S. 513. Offenbar sieht sich
die FINMA aufgrund von Art. 85 VAG nicht zu einer aktiveren Rolle berufen; kritisch
ebenfalls HABERLI/HUSMANN, Rz. 112. Vgl. fiir die gegenteilige Auffassung (Kritik an
der theoretischen Mdglichkeit einer aufsichtsrechtlichen Inhaltskontrolle) die Hinwei-
se bei WALKER, S. 187; gleich scheint das Fazit in Bezug auf theoretische Behelfe aus
dem Kartellrecht, vgl. hierzu UWG Kommentar-HEiss, Art. 8 N 59 m.w. H.

Was sich gerade in der vertragsrechtlichen Rechtsprechung zu solchen AVB zeigt; trotz
dhnlichen Beurteilungsmassstidben sind die beurteilten Regelungen offenbar entweder
unter dem Radar der Aufsicht geflogen oder von der Aufsicht zwar bemerkt, aber wohl
zu grossziigig als unproblematisch qualifiziert worden. Wire die aufsichtsrechtliche
Inhaltskontrolle dagegen schirfer, kime es im Idealfall gar nie oder weniger zu ent-
sprechenden vertragsrechtlichen Gerichtsverfahren.

535
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Nachleistungsregelungen in AVB
aus der Optik der Inhaltskontrolle






1. Kapitel: Vorbemerkung

Der erste Teil dieser Arbeit galt den Grundlagen. Es wurden Wesen, Zweck und 203
Sachzusammenhang der Krankentaggeldversicherung behandelt. Zudem wurden

die Grundlagen ihrer inhaltlichen Regelung und die hierfiir zentrale Rolle der AVB
dargestellt. Schliesslich wurden die Schranken der Regelungsfreiheit im Allge-
meinen sowie bei den AVB im Besonderen erdrtert.

Der zweite Teil dieser Arbeit widmet sich der Anwendung dieser Grundlagen. In 204
der Krankentaggeldversicherung richtet sich der Vertragsinhalt liber weite Stre-
cken nach den einschldgigen AVB (oben Rz. 55 ff.). Entsprechend sind die Rege-
lungen in den AVB umfangreich und vielfiltig (bspw. von Beginn und Ende des
Vertrages iiber Anspruchsvoraussetzungen, Pflichten und Obliegenheiten sowie
versicherte Leistungen bis zu Koordination, Datenschutz und Gerichtsstand bei
Streitigkeiten). Die umfassende Analyse aller Regelungen aus der Optik der In-
haltskontrolle wiirde einer eigentlichen Schriftenreihe bediirfen. Daher wird fiir
diese Arbeit ein Regelungsthema herausgegriffen, das in der Praxis immer wieder
Anlass zu Streitigkeiten gibt und auch in der jliingsten VVG-Revision eine relativ
prominente Rolle innehatte: die Nachleistung, also Leistungen iiber das Ende der
Versicherungsdeckung hinaus.

Aufgrund der schwer iiberblickbaren Vielzahl an AVB im Umlauf®*¢ werden fiir 205
die Behandlung des Themas weiterhin exemplarisch die Regelungen in den AVB
der marktstiarksten Versicherungsunternechmen aufgegriffen. Grundlage sind die
Marktanteile gemédss dem per 1. Januar 2022 aktuellsten Versicherungsmarktbe-
richt 2020°%7 im Bereich Schadenversicherung®® und Krankenversicherung. Die

53 Fiir einige Beispiele oben Fn. 171 f. Dabei sind bei vielen Anbieterinnen zusétzlich
nach wie vor mehrere unterschiedliche «Jahrgénge» der AVB in Verwendung (je nach
Alter des konkreten Versicherungsvertrages); viele Versicherungsunternehmen haben
aufgrund des revidierten VVG auch per 1. Januar 2022 nochmals neue AVB formu-
liert.

537 FINMA, Bericht iiber den Versicherungsmarkt 2020 vom 9. September 2021,
<https://www.finma.ch/de/dokumentation/finma-publikationen/berichte/ver-
sicherungsbericht>, zuletzt besucht am 30. Juni 2023. Die Situation ist gemiss dem
aktuellsten Bericht iiber den Versicherungsmarkt 2022 unverdndert geblieben.

53 Bei der die Branche «Krankheit» rund 40% ausmacht, S. 30 Versicherungsmarktbe-
richt 2020.
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zwei je marktmichtigsten Versicherungsunternehmen in diesen Bereichen sind die
AXA Versicherungen AG™ sowie die Helsana Zusatzversicherungen AG**.

206  Weiter werden die per 1. Januar 2022 aktuellsten verfiigbaren AVB verwendet:

— AXA: Allgemeine Vertragsbedingungen (AVB) Krankentaggeldversicherung,
Ausgabe 07.2021 (nachfolgend AVB AXA);
— Helsana: Allgemeine Versicherungsbedingungen (AVB) Kollektiv-Taggeld-

versicherung nach VVG Helsana Business Salary, Ausgabe Mai 2021 (nach-
folgend AVB Helsana)

5% 8. 31 Versicherungsmarktbericht fiir die Schadenversicherung.

340 S, 35 Versicherungsmarktbericht fiir die Krankenversicherung.
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2. Kapitel: Grundlagen und Regelung
der Nachleistung

«[...] il s’agit 1a d’une évidence dans le systéme de 1’assurance privée, dans lequel
[...]1e droit aux prestations n’est pas li¢ a I’affiliation, en ce sens qu’il peut perdurer
aprés I’extinction du rapport d’assurance [...]»%!

§ 14. Grundlagen

Die Leistungspflicht aus dem Versicherungsvertrag setzt voraus, dass der Ver-
sicherungsfall wahrend der zeitlichen Deckung der Versicherung eingetreten
ist. So viel ist selbstverstdandlich. Davon zu unterscheiden ist die Konstellation,
in welcher die zeitliche Deckung endet, nachdem der Versicherungsfall bereits
eingetreten ist, aber noch Leistungspflichten bestehen oder kiinftig entstehen
konnen.>* Deren Schicksal und insbesondere (Nicht-)Abhédngigkeit von einer an-
dauernden Deckung gehdren zur Thematik der sog. «Nachleistungy.’*

Ein klassisches Beispiel dieser Konstellation betrifft zunéchst die versicherte An-
gestellte, die krankheitshalber und arbeitsunfahig die Stelle verliert. Mit Ende des
Arbeitsverhaltnisses scheidet sie — weiterhin arbeitsunfahig — aus dem Kreis der
Kollektivversicherten und damit aus der Deckung der Kollektivversicherung aus.
Ein weiteres Beispiel bezieht sich auf den Versicherungsvertrag, der z. B. infolge

341 Urteil des Bundesgerichts 5C.74/2002 vom 7. Mai 2002 E. 2b m. w. H.

52 Grundlegend und prigend fiir die Rechtsprechung MEuwLy, S. 63 und 150 f. sowie
MAURER, S. 239 f.

HABERLI/HUSMANN, Rz. 314 ff., auch mit Hinweis auf die davon abzugrenzende Frage
einer Nachdeckung. Allerdings ist die Terminologie in den AVB bisweilen unscharf,
so bezeichnen bspw. die Allgemeinen Vertragsbedingungen (AVB) Lohnausfallversi-
cherung (VVG), Ausgabe 2008 der Sympany Versicherungen AG in Ziff. 8.2.3 eine
Nachleistungsregelung gerade als «Nachdeckungy; zur Abgrenzung auch das Urteil
des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubiinden S 17 97 vom 5. Juni 2019 E. 5.2.1
und 5.2.5; vgl. auch das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt Jug/2010/94
vom 10. November 2010 fiir den Fall einer Verwechslung von Deckung und Nachleis-
tung seitens des Versicherungsunternehmens (E. 2¢); vgl. sodann das Urteil des Cour
de justice des Kantons Genf A/143/2011 vom 28. November 2011 E. 13 zur Unklarheit
eines eventuellen Nachleistungsausschlusses in einer Klausel iiber Beginn und Ende
der Versicherungsdeckung.
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Kiindigung im Schadenfall nach Art. 42 VVG** endet. Noch ein weiteres Beispiel
ist der Riickfall bei einer bspw. bei Stellenverlust bereits beendeten Arbeitsunfa-
higkeit, die spater wieder aufflammt.

Im Privatversicherungsrecht gilt der allgemeine Grundsatz der Nachleistung.
Dieser Grundsatz ist weitgehend ungeschrieben, aber punktuell auch im VVG
kodifiziert (unten Rz. 210 ff.). Nach dem Nachleistungsprinzip werden wahrend
der zeitlichen Deckung eingetretene Versicherungsfélle vom Versicherungsunter-
nehmen bis zur Ausschopfung der vertraglichen Leistungen entschidigt — unab-
héngig davon, ob die Deckung zwischenzeitlich endet.** Die Leistungspflicht des
Versicherungsunternehmens wird allein durch die zugesagten Leistungen, nicht
aber durch die Dauer der weiteren Deckung beschrinkt. Folglich kann bspw.
die Versicherte, die nach Eintritt des Versicherungsfalls aus einer Kollektivver-
sicherung ausscheidet, ihren Leistungsanspruch auch fiir die Folgen des Ereig-
nisses geltend machen, die nach dem Erldschen des Versicherungsverhiltnisses
eintreten.>*® Das Recht auf Leistungen nach Deckungsende fiir einen wihrend
zeitlicher Deckung eingetretenen Versicherungsfall besteht namentlich auch trotz
gleichzeitiger Einrdumung eines vertraglichen Rechts auf Verldngerung der De-
ckung (durch Ubertritt in die Einzelversicherung).3*’ Versicherungsfall ist dabei

5% Zu beachten ist, dass dem Versicherungsunternehmen dieses Recht nur in der kollek-

tiven Taggeldversicherung zusteht (Art. 35a Abs. 4 VVGQ). In der Einzelversicherung
kann nur die Versicherungsnehmerin im Schadenfall kiindigen.

35 Grundlegend fiir die Krankentaggeldversicherung nach VVG BGE 127 III 106 E. 3b
m.w. H. (besonders in Abgrenzung zur Krankentaggeldversicherung nach KVG), be-
sprochen von KIeser, AJP 2001, S. 709 ebenfalls m. w. H.; FUHRER, Kollektive Kran-
kentaggeldversicherung, Rz. 42 ff. m. w. H.; noch weitergehend sogar der Erlduternde
Bericht VVG Teilrevision, S. 35 f. mit derselben Aussage zur sog. «Nachhaftung»
(eine Konstellation bei sog. «Stufengefahren», wenn sich die Priméargefahr wihrend
der Deckung, der daraus folgende Schaden als Folgeereignis aber erst nach Deckungs-
ende realisiert, vgl. zu diesen Begriffen FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 2.8;
dhnlich auch MAURER, S. 240; spezifisch zur Krankentaggeldversicherung FUHRER,
Kollektive Krankentaggeldversicherung, Rz. 35 ff. m. w. H. und dem Beispiel von
Krankheit und spéterer Arbeitsunféhigkeit als Primér- und Folgeereignis. Die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung geht bei der Krankentaggeldversicherung allerdings von
einer Einzelgefahr «Arbeitsunféhigkeit» aus, BGE 142 III 671 E. 3.6 ff. m. w. H. Da-
mit spielt die Nachhaftung in der Krankentaggeldversicherung keine Rolle).

346 BGE 127 111 106 E. 3b m.w. H.

57 BGE 127 III 106 E. 3c; in der Art einer Anschlussversicherung mit Anrechnung der
bereits in der Kollektivversicherung (fiir den gleichen Fall) erbrachten Leistungen an
die Leistungsdauer.
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in der Krankentaggeldversicherung die krankheitsbedingte Arbeitsunféhigkeit.>*
Tritt diese erstmals wahrend der zeitlichen Deckung ein, so ist der gesamte damit
zusammenhdngende Fall einschliesslich Riickfillen und Spitfolgen gedeckt, un-
abhingig davon, ob zum Zeitpunkt der spateren je tdglichen Arbeitsunfahigkeit
(noch) eine Deckung besteht.’* Umgekehrt ist der gesamte Fall nicht gedeckt,
wenn die Arbeitsunfahigkeit erstmals in einem deckungslosen Zeitraum eintrat,
selbst wenn wihrend spéterer Tage der Arbeitsunféhigkeit wieder Deckung be-
steht.”®® Dabei zeigt sich auch eine enge Verzahnung des Nachleistungsprinzips
mit der Riickwértsversicherungsthematik: Die Nachleistung entschéirft die Prob-
lematik, dass bereits realisierte Risiken nicht mehr versichert werden (konnen);>!

8 Grundlegend BGE 142 111 671 E. 3 m.w. H., Fazit in E. 3.9.
%9 CADERAS, S. 19 m. w. H.

550 BGE 142 11T 671 E. 2.3 und 3.10 m.w.H.; dem Urteil lag ein Deckungsunterbruch
infolge Pramienzahlungsverzuges vom 21. September bis 6. Dezember 2013 zugrun-
de. Die Arbeitsunfahigkeit trat am 4. Oktober 2013 ein, weshalb der Versicherungsfall
insgesamt nicht gedeckt war und namentlich auch fiir die Zeit ab 7. Dezember 2013
trotz wiederaufgelebter Deckung keine Taggelder geschuldet waren. Vgl. fiir die um-
gekehrte Konstellation eines Riickfalles das Urteil des Bundesgerichts 4A 39/2009
vom 7. April 2009 E. 3.5 f.; strittig war dort die Deckung fiir einen Riickfall, nach-
dem erstmals in der Kollektivversicherung eine Arbeitsunféhigkeit eingetreten war,
die versicherte Person dann aber die Stelle verlor. In der Folge trat sie zundchst in die
Einzelversicherung und spiter in die Kollektivversicherung einer neuen Arbeitsstelle
tiber. Dort ereignete sich dann der Riickfall, fiir den geméss Bundesgericht schliesslich
aus der ersten Kollektivversicherung Leistungen geschuldet waren; dhnlich ist auch
der Sachverhalt von BGE 142 III 767 (Arbeitsunfahigkeit in der ersten Kollektivver-
sicherung bis zum Ende des Arbeitsverhéltnisses, Stellenwechsel mit kurzer Arbeits-
fahigkeit und schliesslich ein Riickfall in der zweiten Kollektivversicherung; gemiss
Bundesgericht bestand hier im Kern Anspruch auf Nachleistung aus der ersten Ver-
sicherung, dazu ndher unten Fn. 557); zusammenfassend vgl. auch das Urteil des Cour
de justice des Kantons Genf A/1086/2012 vom 5. Juni 2013 E. 9 m.w. H.

Versicherung beinhaltet eigentlich eine Absicherung gegeniiber einem kiinftigen, un-
gewissen Ereignis (MAURER, S. 242 f.). Altrechtlich ist die Versicherung eines bereits
eingetretenen Versicherungsfalles grundsétzlich eine absolut zwingend verbotene
Riickwirtsversicherung und daher nichtig (Art. 9 i. V.m. Art. 97 aVVG). Neurecht-
lich ist die Regelung flexibler geworden: Die Wirkungen der Versicherung kénnen auf
einen Zeitpunkt vor deren Abschluss zuriickbezogen werden, sofern ein versicherbares
Interesse besteht (Art. 10 Abs. 1 VVG). Allerdings bestehen im Privatversicherungs-
bereich Abschlussfreiheit und Risikoselektion sowie ein nur beschrénktes wirtschaft-
liches Interesse der Versicherungsunternehmen, bereits realisierte Risiken zu versi-
chern. Ist ein Versicherungsfall bereits eingetreten, wird es somit auch unter neuem
Recht schwierig, dafiir wieder Versicherungsdeckung zu erlangen. Entsprechend bleibt
die Nachleistung ein unverzichtbares Institut.

551
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dank dem Nachleistungsprinzip bleibt der urspriingliche Schutz auch ohne neue
Deckung erhalten. Wird doch eine neue Deckung begriindet, konnen iiber diese
Leistungen fiir eingetretene Versicherungsfille und darauf beruhende Riickfille
aus dem Grund erbracht werden, dass der Versicherungsfall bereits in der ersten
Deckung versichert war. Es entsteht so keine unzulédssige Riickwértsversicherung
(bspw. mit einer Einzeltaggeldversicherung nach Ausscheiden aus der Kollektiv-
versicherung).>> Auch das FZAKTG, das den Wechsel zwischen Versicherungen
und Versicherungsunternehmen regelt, beruht auf der Ubernahme der Nachleis-
tung (unten Fn. 557).

Der Stellenwert des Nachleistungsgrundsatzes ldsst sich anhand verschiedener
Normen im VVG illustrieren. Wird bei einer Anzeigepflichtverletzung der Vertrag
aufgelost, erlischt die Leistungspflicht fiir bereits eingetretene Versicherungsfil-
le nur, soweit deren Eintritt oder Umfang durch die Pflichtverletzung beeinflusst
worden ist. Besteht keine vollumféngliche Kausalitit, dauert die Leistungspflicht
entsprechend fort (Art. 6 Abs. 3 i.V.m. Art. 98 VVG).> Eine vergleichbare Re-
gelung findet sich sodann beim verwandten Tatbestand der Gefahrserh6hung
(Art. 28 ff. i. V.m. Art. 98 VVG).%**

Dasselbe Regime gilt beim Pramienzahlungsverzug: Bleibt die rechtsgeniigliche
Mahnung des Versicherungsunternehmens ohne Erfolg, so ruht die Leistungs-
pflicht, sobald die Mahnfrist abgelaufen ist. Wird die Pramie dann nicht binnen
zweier Monate eingefordert, wird von Gesetzes wegen angenommen, dass das
Versicherungsunternehmen vom Vertrag «zuriicktritt»™> (Art. 20 Abs. 3 und 21

552 BGE 142 111 767 E. 7.2 m. H. auf das Urteil des Bundesgerichts 4A 39/2009 vom
7. April 2009 E. 3.5.2. Damit wird eben keine origindre Leistungspflicht aus der
Einzelversicherung geschaffen, denn diese wiirde eine unzulédssige Riickwértsversi-
cherung bedeuten; vielmehr werden die aus der Kollektivversicherung geschuldeten
Leistungen fiir bereits eingetretene Krankheiten oder darauf beruhende Riickfille im
Rahmen der Einzelversicherung erbracht. Die Einzelversicherung iibernimmt somit im
Ergebnis die Nachleistung aus der Kollektivversicherung.

53 BSK VVG 2. Aufl.-vON ZEDTWITZ/MAISANO, Art. 6 N 2, 29 und 34 ff. m. w. H. Diese
Losung ist sachgerecht und 16ste per 1. Januar 2022 die nach wie vor ponalisierende
Regelung seit dem 1. Januar 2006 ab. Jene war ihrerseits auf eine vollends zugunsten
der Versicherungsunternehmen {iberschiessende Gesetzesfassung gefolgt (vgl. dazu
BSK VVG-NEE, Art. 6 N 37 ff. m. w. H.).

5% FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 13.91 und 13.99.

555 Dabei handelt es sich trotz irrefithrender Bezeichnung im Gesetz im Wesentlichen um
eine ex nunc wirkende Kiindigung (nach BSK VVG 2. Aufl.-EisNER-KIEFER, Art. 21
N 14 m.w. H. eine «Auflosung besonderer Arty).
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Abs. 1 1. V.m. Art. 98 VVG). Die Leistungspflicht fiir Versicherungsfille, die vor
Ablauf der Mahnfrist eingetreten sind, dauert jedoch fort.55

Trotz einer gewissen Versdumnis der Versicherungsnehmerin oder der Versicher-
ten in beiden Féllen ist das Prinzip der Nachleistung hier als zwingendes Recht
kodifiziert. Das zeigt, dass es sich hierbei um einen elementaren Grundsatz des
privaten Versicherungsrechts handelt, der selbst bei «Fehlverhalten» der anderen
Partei im weitesten Sinne nicht preisgegeben wird.

Die Bedeutung des Nachleistungsgrundsatzes wird weiter durch die neue, seit
1. Januar 2022 geltende Bestimmung von Art. 35¢ VVG unterstrichen. Die Norm
gilt fiir «héngige Versicherungsfille» bei Unfall oder Krankheit und betrifft das
Schicksal von bestehenden periodischen Leistungsverpflichtungen als Folge von
Krankheit oder Unfall bei und nach Beendigung des Vertrages (in erster Linie
Taggeld- und Rentenanspriiche aufgrund eines Versicherungsfalles vor Deckungs-
ende). Gemiss Abs. 1 sind Versicherungsbestimmungen, die das Versicherungs-
unternehmen berechtigen, diese Leistungen nach Vertragsende einseitig beziiglich
Dauer oder Umfang zu beschrénken, nichtig. Abs. 2 behélt die «Weiterversiche-
rung» dieser Verpflichtungen durch ein anderes Versicherungsunternehmen vor.>’
Auch diese Bestimmung statuiert somit zwingend eine Nachleistung (Art. 97
VVQG).

5% Urteil des Bundesgerichts 9C _150/2021 vom 5. Juli 2021 E. 3.2 m.w. H.

557 Gemeint ist die Weitererfiillung der bestehenden Anspriiche bei einem Versiche-

rungswechsel. In der Praxis betrifft das bspw. Félle nach dem FZAKTG (<https://
www.svv.ch/de/branche/regelwerke/freizuegigkeitsabkommen-der-kollektiv-
krankentaggeldversicherung>, zuletzt besucht am 30. Juni 2023), vgl. dessen Art. 4
Abs. 2. Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Riickwértsversiche-
rungsverbot nach Art. 9 aVVG gilt allerdings auch in diesen Féllen der Nachleistungs-
grundsatz; die Verpflichtung aus Nachleistung des bisherigen Versicherungsunterneh-
mens wird daher nicht beendigt, sondern bloss vom neuen Versicherungsunternehmen
tibernommen (BGE 142 III 767 E. 7.2 m.w. H.; die Entstehung einer neuen Verpflich-
tung des iibernehmenden Versicherungsunternehmens wére nach bisheriger Praxis da-
gegen mit dem Riickwértsversicherungsverbot kollidiert).

133

212

213


https://www.svv.ch/de/branche/regelwerke/freizuegigkeitsabkommen-der-kollektiv-krankentaggeldversicherung
https://www.svv.ch/de/branche/regelwerke/freizuegigkeitsabkommen-der-kollektiv-krankentaggeldversicherung
https://www.svv.ch/de/branche/regelwerke/freizuegigkeitsabkommen-der-kollektiv-krankentaggeldversicherung

214

215

2. Teil: Nachleistungsregelungen in AVB aus der Optik der Inhaltskontrolle

§15. Regelungin den AVB

Die AVB AXA sehen zur Nachleistung Folgendes vor:
Teil B (Versicherte Leistungen)
B8.8 (Taggeld fiir den Betriebsinhaber und die mitarbeitenden Familienmitglieder)

Nach Erléschen des Versicherungsschutzes bezahlt die AXA das Taggeld fiir Riickfille und
laufende Krankheiten, die wiahrend der Versicherungsdauer eingetreten sind, noch bis zum
Ablauf der vereinbarten Leistungsdauer — ldngstens bis zum Beginn einer Rente geméss
BVG oder entsprechender ausldndischer Versicherungseinrichtungen.

B9.7 (Taggeld fiir das Personal)

Nach Erloschen des Versicherungsschutzes bezahlt die AXA das Taggeld fiir Riickfille und
laufende Krankheiten, die wihrend der Versicherungsdauer eingetreten sind, noch bis zum
Ablauf der vereinbarten Leistungsdauer — ldngstens bis zum Beginn einer Rente gemiss
BVG oder entsprechender ausldndischer Versicherungseinrichtungen. Diese Regelung wird
fiir Personen mit befristetem Arbeitsvertrag bis maximal drei Monate nicht angewendet.
Das Taggeld wird dann — unter Anrechnung der Wartefrist — maximal fiir die Dauer des
Arbeitsvertrags vergiitet.

B14.1 (Ubertrittsrecht in die Einzelversicherung)

In der Schweiz wohnhafte versicherte Personen haben das Recht, in die Einzelversicherung

der AXA iiberzutreten, wenn:

— sie aus dem Kreis der versicherten Personen ausscheiden oder

— die Versicherung erlischt;

— und sie Anspruch auf Leistungen der Arbeitslosenversicherung im Sinne von Artikel 10
AVIG hatten.

B14.2 (Ausschluss des Ubertrittsrechts in die Einzelversicherung)

Kein Ubertrittsrecht besteht:
[...]

— fiir versicherte Personen mit einem befristeten Arbeitsvertrag bis maximal drei Monate;

[..]

Die AVB AXA sehen somit eine grundsétzliche Nachleistung fiir die Betriebsin-
haberin, mitarbeitende Familienmitglieder und das Personal vor. Es handelt sich
um eine umfassende Regelung fiir alle wihrend der Deckungsdauer eingetretenen
Versicherungsfille einschliesslich der Nachleistung fiir darauf beruhende Riick-
falle nach Deckungsende. Einschrinkungen der Nachleistung bestehen indessen
in drei Punkten: Erstens sind Riickfille einschrinkend definiert und werden zu
neuen Fillen, wenn die Versicherte ununterbrochen wihrend mindestens 365 Ta-
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gen wieder voll arbeitsfahig war.>*® Zweitens dauert die Nachleistung maximal bis
zum Beginn einer Rente gemidss BVG oder einer entsprechenden auslédndischen
Versicherungseinrichtung. Damit besteht eine besondere Koordinationsregelung
hinsichtlich der beruflichen Vorsorge.’ Drittens findet die Grundregel keine An-
wendung auf Personen mit befristetem Arbeitsvertrag bis maximal drei Monaten;
diese kommen nur eingeschrinkt in den Genuss der Nachleistung, weil sie auf
die Dauer des Arbeitsvertrages limitiert ist.® Diese Beschriankung bildet eine der
Liicken bei der arbeitsrechtlichen Lohnfortzahlung nach.>*!

58 Ziff. B7.1.

%9 Gemiss Auskunft der AXA an den Autor soll diese Regelung die Koordination sicher-

stellen und eine allfillige Uberentschidigung wie auch eine Deckungsliicke verhindern.
Zur Einordnung dieser Regelungsabsicht ist es notwendig, die Grundlagen der entspre-
chenden Koordination zu kennen: Die Invalidenrente der beruflichen Vorsorge setzt
prinzipiell wie die Invalidenrente der Invalidenversicherung nach einem Jahr ein (oben
Fn. 15 sowie Art. 26 Abs. I BVG). Somit besteht an sich eine zeitliche Uberschnei-
dung mit der typischen zweijdhrigen Leistungsdauer der Krankentaggeldversicherung.
Die Vorsorgeeinrichtung kann aber reglementarisch vorsehen, dass der Anspruch auf
eine Rente aufgeschoben wird, solange die Versicherte den vollen Lohn erhilt (Art. 26
Abs. 2 BVG). Dem «vollen Lohn» gleichgestellt ist auch ein Krankentaggeldanspruch,
wenn die Taggelder mindestens 80 Prozent des entgangenen Lohnes betragen und die
Taggeldversicherung von der Arbeitgeberin mindestens zur Hélfte mitfinanziert wur-
de (Art. 34a Abs. 5 lit. ¢ BVG i.V.m. Art. 26 BVV2). Je nach reglementarischer Ge-
staltung liegt die Koordinationskompetenz somit entweder bei der Vorsorgeeinrichtung
oder dem Krankentaggeld-Versicherungsunternehmen (vgl. hierzu HORZELER, Koordi-
nationsfragen, S. 156 f. sowie BGE 142 V 466 E. 3.3 m.w.H.). Ausserhalb der Nach-
leistungskonstellation sehen die AVB AXA gemiss Ziff. B13 bis zur Erschopfung des
Taggeldanspruchs interessanterweise parallele Leistungen zu bereits laufenden BVG-
Leistungen vor, unter Anrechnung derselben an die eigenen Krankentaggelder. Bei Aus-
schopfung der maximalen Taggeldzahl von 730 Tagen vor Beginn von BVG-Leistungen
besteht im Falle voraussichtlicher BVG-Leistungen sodann ein Anspruch auf maximal
365 weitere Taggelder als Vorleistung bis zum Beginn der BVG-Leistungen, jeweils mit
allfalliger Anrechnung der spiteren BVG-Leistungen an die Taggelder (Ziff. B8.9 und
B9.8, vorbehiltlich einer besonderen Regelung fiir Riickfille in Ziff. B7.4). Im Zuge
dieses Anrechnungssystems drohen tatsdchlich keine Deckungsliicken, selbst wenn
bspw. nach einem Jahr nur eine betraglich tiefe obligatorische BVG-Rente einsetzt.
Anders ist es in einer Nachleistungskonstellation, wo dieselbe Rente direkt ein Ende der
Taggeldleistungen bewirkt, selbst wenn sie betragsméssig nur sehr tief ausfillt.

560 Je nach Konstellation kommt es dabei zu einer beschrinkten Nachleistung, so bspw.

wenn die Deckung zufolge Ende des ganzen Versicherungsvertrages vor dem Ende des
befristeten Arbeitsverhéltnisses entféllt. Bewirkt dagegen das Ende des Arbeitsverhélt-
nisses das Deckungsende, gibt es keine Nachleistung. Dies diirfte in der Praxis weitaus
der haufigste Fall sein.

61 Bei befristeten Arbeitsvertrdgen bis maximal drei Monate gibt es auch keine Lohn-
fortzahlung nach Art. 324a OR (oben Rz. 11 ff.). Dieser Umstand ist geméss Auskunft
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Wenn die Kollektivdeckung endet, besteht sodann ein grundsétzliches Recht zum
Ubertritt in die Einzelversicherung. Damit wird die Deckung in Einzelform er-
halten. Das Ubertrittsrecht ist allerdings u. a. bei bis zu drei Monaten befristet an-
gestellten Personen ausgeschlossen. Diese kommen somit nie in den Genuss von
Taggeldleistungen iiber die Dauer des Arbeitsvertrages hinaus — weder in Form
einer Nachleistung noch i.S. des Erhalts der Versicherungsdeckung durch naht-
losen Ubertritt in die Einzelversicherung.*> Als Fazit kann festgehalten werden,
dass die AVB AXA diesen befristet angestellten Personen im Regelfall die Nach-
leistung und in jedem Fall den Ubertritt in die Einzelversicherung verwehren.

Die AVB Helsana sehen zur Nachleistung Folgendes vor:
Beginn und Ende des Versicherungsschutzes
13.1 (Nachleistung)

Fiir versicherte Personen, die bei Ende des Versicherungsschutzes arbeitsunfdhig sind,
bleibt der Leistungsanspruch fiir den laufenden Leistungsfall im Rahmen der Vertragsbe-
stimmungen gewahrt (Nachleistung). Mit Wiedererlangen der vollstindigen Arbeitsfahig-
keit erlischt der Anspruch auf Nachleistung.

13.2 (Einschrinkungen der Nachleistung)

Die Nachleistung gemadss Ziff. 13.1 kommt nicht zur Anwendung,

[...]

b) wenn der Arbeitsvertrag wiahrend der Probezeit gekiindigt worden ist;
¢) wenn es sich um ein befristetes Arbeitsverhéltnis gehandelt hat;

d) bei einem Riickfall gemiss Ziff. 18.3;

e) wenn das AHV-Alter erreicht ist, sofern vor Eintritt der Arbeitsunfahigkeit keine Wei-
terbeschéftigung iiber das AHV-Alter hinaus schriftlich vereinbart wurde, oder

f) wenn das 70. Altersjahr vollendet ist.

Bei Selbstindigerwerbenden und deren Familienmitgliedern, sofern diese nicht der AHV
unterstehen, kommt die Nachleistung gemaéss Ziff. 13.1 zudem nicht zur Anwendung, wenn
sie die Geschéftstétigkeit aus wirtschaftlichen Griinden aufgeben, die nicht im Zusammen-
hang mit der versicherten Arbeitsunfahigkeit stehen.

der AXA an den Autor der Hintergrund der entsprechenden AVB-Regelung. Die Ver-
sicherungsnehmerinnen wiirden mit der Krankentaggelddeckung primér die Lohnfort-
zahlung absichern wollen. Ohne Lohnfortzahlungspflicht bestehe a priori kein Bedarf,
Taggelder iiber das Ende des Arbeitsverhéltnisses hinaus zu erbringen.

5622 Daneben bestehen noch weitere Ausschliisse des Ubertrittsrechts. Hinsichtlich Nach-
leistung ist aber nur der Ausschluss von bis maximal drei Monaten befristet Angestell-
ten relevant, denn alle anderen Versichertengruppen geniessen prinzipiell Nachleistung
(oben Rz. 215). Die weiteren Ausschliisse werden hier daher nicht niher beleuchtet.
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14.1 (Ubertritt in die Einzel-Taggeldversicherung)

Personen, die aus dem versicherten Personenkreis ausscheiden, haben das Recht, in-
nert 3 Monaten nach Austritt ohne Uberpriifung des Gesundheitszustandes in die
Einzel-Taggeldversicherung nach VVG der Helsana iiberzutreten. Das gleiche Recht steht
den versicherten Personen zu, wenn der Kollektivvertrag dahinfallt. [...].

14.6 (Einschrinkungen des Ubertrittsrechts)

Keine Freiziigigkeit bzw. kein Ubertrittsrecht besteht fiir versicherte Personen,

[...]

b) die mit einem befristeten Arbeitsvertrag angestellt sind. Ausser die Person gilt als ar-
beitslos im Sinne von Art. 10 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes (AVIG);

¢) wenn das Arbeitsverhéltnis wihrend der Probezeit aufgelst worden ist. Ausser die
Person gilt als arbeitslos im Sinne von Art. 10 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes
(AVIG);

d) die das AHV-Alter erreicht haben oder vorzeitig pensioniert werden; [...].

Die AVB Helsana sehen ebenfalls eine grundsétzliche Nachleistung fiir die ver-
sicherten Personen vor. Anders als bei den AVB AXA (oben Rz. 214 ff.) bezieht
sich die Regelung allerdings nur auf Félle mit laufender Arbeitsunfdahigkeit bei
Ende des Versicherungsschutzes. Riickfille sind nicht bzw. nur indirekt gere-
gelt: Beruht ein Riickfall auf einer Arbeitsunféhigkeit, die nicht bis zum Ende
des Versicherungsschutzes dauerte, fehlt eine Regelung (insbesondere ein Aus-
schluss).>®® Betreffend alle anderen Riickfille sehen die AVB Helsana vor, dass
der Nachleistungsanspruch bei laufender Arbeitsunfahigkeit mit Wiedererlangen
der vollstdndigen Arbeitsfahigkeit erlischt. Das ist an sich wenig aussagekriftig,
da vollsténdige Arbeitsfahigkeit ohnehin nicht zu Taggeldern berechtigt. Im Zu-
sammenspiel mit dem Ausschluss nach Ziff. 13.2 lit. d ergibt sich indessen, dass
die Nachleistung bei laufender Arbeitsunfahigkeit nur bis zum Wiedererlangen der
vollstdndigen Arbeitsfahigkeit dauert; spatere Riickfille sind von der Nachleistung
dagegen ausgeschlossen.”® Umgekehrt greift die Nachleistung uneingeschriankt

563 Mangels eines bestimmten, unzweideutigen Ausschlusses nach Art. 33 VVG greift fiir

diese Konstellation ohne Weiteres der Grundsatz der Nachleistung (oben Rz. 209); vgl.
in diesem Zusammenhang auch das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Basel-
Landschaft 731 14 195 vom 24. Oktober 2014 E. 5.5 f.

564 Ziff. 18.3 der AVB Helsana definiert, wann «das erneute Auftreten einer Krankheit
oder von Folgen eines Unfalles» hinsichtlich Leistungsdauer und Wartefrist als neuer
Leistungsfall gilt. Im Umkehrschluss liegt kein neuer, sondern ein Riickfall vor, wenn
die versicherte Person davor in Bezug auf den Grundfall nicht wihrend mindestens
365 aufeinanderfolgenden Tagen voll arbeitsfahig war. Fiir so definierte «Riickfalle»
ist die Nachleistung aufgrund Ziff. 13.2 lit. d ausgeschlossen; fiir Riickfille, die nach
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bei Verschlechterung einer laufenden Arbeitsunféhigkeit nach Deckungsende.’®
Die Grundregelung in den AVB Helsana prisentiert sich damit als recht fragmen-
tiert und schwer durchschaubar, gerade auch im Vergleich zur umfassenden, aber
schlichteren Regelung in den AVB AXA (oben Rz. 214 ff.).

Die Nachleistung wird weiter bei einer Kiindigung wihrend der Probezeit aus-
geschlossen. Diese Regelung erinnert an gewisse Konstellationen bei der arbeits-
rechtlichen Lohnfortzahlung (oben Rz. 11 ff.).%® Neben dem Aspekt fehlender
«Diensttreue» konnten hier auch Missbrauchsbefiirchtungen Pate gestanden
sein.’®” Sodann finden sich Einschrankungen der Nachleistung bei befristeten
Arbeitsverhéltnissen sowie grundsétzlich fiir den Fall, dass im Zeitpunkt des De-
ckungsendes bereits das ordentliche Rentenalter oder in jedem Fall das 70. Le-
bensjahr erreicht war. Zuletzt ist die Nachleistung bei Selbststindigerwerbenden
und deren mitarbeitenden Familienangehorigen auch ausgeschlossen, wenn sie
ihre Tatigkeit bei Deckungsende bereits aus wirtschaftlichen Griinden ohne Zu-
sammenhang mit der Arbeitsunfihigkeit aufgegeben haben. Der gemeinsame
Nenner dieser Konstellationen ist die Hypothese, dass auch im Gesundheitsfall
kein Einkommen mehr erzielt worden wire (zufolge Ende der befristeten Anstel-
lung, Alter und Pensionierung etc.). Entsprechend bestiinde dann auch kein (rein)
krankheitsbedingter Erwerbsausfall.

Ziff. 18.3 als neuer Fall gelten, ist die Nachleistung dagegen gleichwohl ausgeschlos-
sen, weil sie mit dem Wiedererlangen der vollstdndigen Arbeitsfahigkeit erloschen ist.

565 Diesfalls ist weder eine volle Arbeitsfahigkeit wiedererlangt, noch tritt die Krankheit

«erneut» auf. Vielmehr dauern Arbeitsunfahigkeit und Krankheit an, womit der soeben
dargestellte Ausschluss nicht einschligig ist.

566 So besteht bspw. bei iiblichen unbefristeten Arbeitsverhiltnissen mit einer Kiindi-
gungsfrist von drei Monaten oder weniger grundsétzlich kein Anspruch auf Lohnfort-
zahlung bei krankheitsbedingter Arbeitsunféhigkeit wihrend der Probezeit gemiss
Art. 335b OR (maximal die ersten drei Monate des Arbeitsverhéltnisses). Diese Rege-
lung ist allerdings nicht einheitlich; so greift die Lohnfortzahlung bspw. bei fiir mehr
als drei Monate befristet angestellten Personen gerade umgekehrt ab dem ersten Tag.

367 Kiindigungen wihrend der Probezeit sind im Lebenslauf mehr Makel als Auszeich-

nung. Erfolgt die Kiindigung seitens der Arbeitgeberin, wird sie in der Regel mit
mangelnder Leistung assoziiert. Eine derart untaugliche Mitarbeiterin, derer sich die
Arbeitgeberin noch wéhrend der Probezeit entledigen muss, erschien vielleicht auch
den AVB-Verfasserinnen bei der Helsana suspekt. Endet die Deckung dagegen bspw.
durch Ende des Versicherungsvertrages selbst noch in der Probezeit, haben die Arbeit-
nehmerinnen nichts zu befiirchten, selbst wenn sie in derselben Probezeit arbeitsun-
fahig geworden sind.
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Wenn die Kollektivdeckung endet, besteht sodann ein grundsitzliches Recht zum
Ubertritt in die Einzelversicherung. Damit wird die Deckung in Einzelform er-
halten. Das Ubertrittsrecht ist allerdings u.a. bei befristet angestellten Personen,
bei Auflosung des Arbeitsverhiltnisses wéihrend der Probezeit sowie bei vor-
zeitig pensionierten Personen oder Personen im ordentlichen Rentenalter aus-
geschlossen.”® Diese kommen somit nie in den Genuss von Taggeldleistungen
iiber die Dauer des Arbeitsvertrages hinaus — weder in Form einer Nachleistung
noch i.S. des Erhalts der Versicherungsdeckung durch nahtlosen Ubertritt in die
Einzelversicherung.’® Als Fazit kann festgehalten werden, dass die AVB Helsa-
na bei Riickfillen die Nachleistung teilweise ausschliessen. Weiter verwehren sie
verschiedenen Gruppen im Regelfall die Nachleistung und meist auch den Uber-
tritt in die Einzelversicherung.

568 Unter Vorbehalt des zwingenden gesetzlichen Ubertrittsrechts arbeitsloser Personen

(Art. 100 Abs. 2 VVG i. V.m. Art. 71 KVG).

Daneben bestehen noch weitere Ausschliisse des Ubertrittsrechts. Hinsichtlich Nach-
leistung sind aber nur die genannten Ausschliisse relevant, denn in allen anderen Fillen
gilt prinzipiell Nachleistung (oben Rz. 218 f.). Die weiteren Ausschliisse werden hier
daher nicht niher beleuchtet.

569

139

220






3. Kapitel: Inhaltskontrolle

§16. Grundlagen

Der Grundsatz der Nachleistung, obwohl elementar, ist nicht allgemein zwingend
gesetzlich kodifiziert. Deshalb kann ausserhalb der zwingend geregelten Fille
durch Individualvereinbarung davon abgewichen und ein Nachleistungsausschluss
vorgesehen werden.>”° Diesfalls bewirkt das Ende der Deckung auch das Ende der
Versicherungsleistungen. Am ersten einleitenden Beispiel (oben Rz. 208) illust-
riert, wiren somit Taggeldleistungen nur bis Ende des Arbeitsverhiltnisses ge-
schuldet — der Wegfall der Deckung bewirkt den Ausschluss weiterer Leistungen.

Allerdings zeigen die analysierten Regelungen (oben Rz. 214 ff.), dass Nachleis-
tungsausschliisse auch bzw. vor allem in AVB vorkommen. Die Frage, inwiefern
ein solcher Ausschluss in den AVB einer Krankentaggeldversicherung zuldssig
ist, bedarf einer differenzierten Betrachtung. Zudem gilt in der Krankentaggeld-
versicherung selbst bei Individualvereinbarungen Art. 35¢ VVG — aufgrund der
Ubergangsbestimmungen zur jiingsten VVG-Revision vom 19. Juni 2020 aber nur
fiir Vertrdge, die nach dem 1. Januar 2022 neu abgeschlossen wurden. Auf alt-
rechtliche Vertrége ist diese neue Norm dagegen nicht anwendbar.’”! Daher wird
nachfolgend zwischen den alt- und den neurechtlichen Vertrdgen unterschieden.

570 So ausdriicklich BGE 127 III 106 E. 3b f. m. w. H., allerdings noch zum alten Recht
vor dem aktuellen Art. 6 sowie dem neuen Art. 35¢ VVG.

57t Die Botschaft VVG Teilrevision 2017, S. 5136 bezeichnet dies als verhdltnisméssige
Regelung fiir bereits laufende Versicherungsvertrige. Diese Regelung fiihrte im Parla-
ment zwar teilweise zu «einem etwas mulmigen Gefiihl» (AB 2019 N 766), wurde
letztlich aber ohne nennenswerte Opposition Gesetz. Das alte Recht wird damit, in den
Worten von FUHRER, plddoyer 2021, S. 49, eine «sehr, sehr lange Bremsspur» haben
(ebenso auch PEDERGNANA/ELM, HAVE 2022, S. 120 f.). Grund dafiir ist die oftmals
lange Vertragsdauer im Versicherungsbereich; gerade die hdufigen Prolongationsklau-
seln bewirken ndamlich (entgegen dem Wortlaut von Art. 47 VVQG) gerade nicht den
Neuabschluss («Erneuerungy) des Vertrages, sondern nur dessen Weiterfiihrung, BSK
VVG 2. Aufl.-FUHRER, Art. 47 N 9 ff. m. w. H. zu Prolongation, Erneuerung und No-
vation. Vgl. auch das jiingere Urteil des Bundesgerichts 4A 28/2022 vom 28. April
2022 E. 5.4 zum Ubergangsrecht.
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§17. Altrechtliche Vertrage

. Vorbemerkung

Art. 35¢ VVG ist auf altrechtliche Vertrage nicht anwendbar (oben Rz. 222). Hier
muss die Zuldssigkeit eines Nachleistungsausschlusses daher aus der Optik der
Inhaltskontrolle beantwortet werden. Daraus folgt, dass eine Nachleistungsbe-
schrankung in einer Individualvereinbarung mdglich ist, da diese nicht der In-
haltskontrolle unterliegt.’> Die Wertungen hinter Art. 35¢ VVG spielen allerdings
indirekt auch fiir die altrechtliche Inhaltskontrolle eine Rolle (unten Fn. 580).

Il. Ungewdhnlichkeitsregel

Nachleistungsausschliisse in AVB miissen sich der Inhaltskontrolle dagegen stel-
len. Nach h. L. sind sie ungewdhnlich und werden damit nicht Vertragsbestand-
teil.’”

Diese Sichtweise verdient Zustimmung. Nach hier vertretener Auffassung resul-
tiert die Ungewohnlichkeit bereits aus der Abweichung von der dispositiven Rege-
lung, die ohne AVB zum Zuge kidme (oben Rz. 105, 209 ff. und 221). Weiter lasst
sich Folgendes zu den Kriterien der Ungewohnlichkeitsregel (oben Rz. 104 ff.)
anfiihren: Die Nachleistung ist ein allgemeiner Grundsatz des Versicherungsrechts
(oben Rz. 209 ff.). Sie charakterisiert die Krankentaggeldversicherung gerade auch
im Vergleich zur arbeitsrechtlichen Lohnfortzahlung (dazu sogleich noch mehr).57
Eine Abweichung von diesem Grundsatz mag in einer Individualvereinbarung an
sich moglich sein. Sie fallt aber erheblich aus dem gesetzlichen Rahmen und iibli-
chen Vertragscharakter. Es werden Aspekte, die im Privatversicherungsrecht nicht
zusammenhingen, gerade umgekehrt sach- und geschéftsfremd in Abhingig-
keit voneinander verkniipft. Dies bewirkt dann eine wesentliche Einschrankung
der an sich versprochenen Leistungen. Es handelt sich letztlich um eine nicht

572 Selbstverstindlich unter dem Vorbehalt zwingender Einzelregelungen im bisherigen
VVG, oben Rz. 210 f.

5 Funrer, Kollektive Krankentaggeldversicherung, Rz. 42 f.; HABERLI/HUSMANN,
Rz. 98 m.w. H.; GEISER, AJP 2003, S. 332; kritisch auch Frvian, AJP 2010, S. 378 {.
sowie MEIER, S. 198.

57 HABERLVHUSMANN, Rz.98 m.w.H.; FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversiche-

rung, Rz. 42 m.w. H.; ebenso das Urteil des Versicherungsgerichts des Kantons Aargau
VKL.2013.47 vom 17. Oktober 2014 E. 5.3.3 (unten Rz. 291).
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einleuchtende Verbindung der Leistungspflicht fiir eingetretene Versicherungs-
falle mit der Deckung fiir neue Versicherungsfille.’” Deren Wirkung zeigt sich
besonders eindriicklich beim hiufigsten Fall von Deckungsende nach Eintritt der
Arbeitsunfahigkeit, ndmlich der Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses und dem
folgenden krankheitsbedingten Stellenverlust. In der Praxis werden Arbeitsver-
héltnisse nur selten trotz teilweiser oder gar ganzer Arbeitsunfihigkeit wiahrend
der maximal mdglichen Versicherungsleistungsdauer von 720 oder 730 Tagen
aufrechterhalten. Vielmehr erfolgt nach Ablauf der arbeitsrechtlichen Sperrfristen
regelmissig bald die Kiindigung. Damit fillt die an sich versprochene rund zwei-
jahrige Absicherung auf einige Monate zusammen.’” Diese Problematik entféllt
einzig in Branchen mit Gesamtarbeitsvertrdgen, die Kiindigungen wéahrend einem
laufenden Taggeldanspruch untersagen.’”” Das Bundesgericht hat daher zu Recht
erklart, dass das Versprechen von Taggeldern fiir eine lingere Dauer einen Schutz
fiir die Anspruchsberechtigten darstellt und dieser Schutz wenig Sinn machen
wiirde, wenn die Arbeitgeberin ihn der Anspruchsberechtigten durch Kiindigung
entziehen konnte.>”® Die dargelegte wesentliche Einschrankung der Anspriiche der
Versicherungsnehmerin bzw. der Versicherten stellt auch ohne Weiteres eine we-
sentliche Beeintriachtigung ihrer Rechtsstellung dar; der Vertrag wurde just dafiir
abgeschlossen, dass im Versicherungsfall grundsitzlich 720 oder 730 Taggelder
geleistet werden und keine Liicken zu Nachfolgeleistungen entstehen.’” Ange-
sichts des Grundsatzcharakters der Nachleistung besteht zudem eine berechtigte
Erwartung der Versicherungsnehmerin sowie der Versicherten, dass das Versiche-

575 Vgl. fiir den fehlenden Zusammenhang auch Kieser, AJP 2001, S. 709 m. w. H. sowie
den Hinweis in BGE 135 III 225 E. 1.4 zur systematisch falschen Einordnung einer
Leistungsregelung im Kapitel {iber die Dauer der Versicherungsdeckung. Fiir eine sol-
che Verbindung gibt es keinen sachlichen Grund, so auch das Urteil des Sozialversi-
cherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2017.00045 vom 29. Mérz 2019 E. 4.8.

576 MEIER, S. 198 m.w. H.
577 Vgl. hierzu PARLVHUG/PETRIK, Rz. 364 m.w. H.

58 BGE 124111 126 E. 2b; im Geist von BGE 135111225 E. 1.4 widerspricht es denn auch
dem Wesen des Versicherungsvertrages und der Vertragstreue, wenn die Leistungsdau-
er nach Eintritt des Versicherungsfalles ohne Zustimmung der Anspruchsberechtigten
zu deren Nachteil beeinflusst werden kann. Damit wirft ein Nachleistungsausschluss
auch Fragen hinsichtlich der arbeitsrechtlichen Gleichwertigkeit auf, was nicht im In-
teresse der Arbeitgeberin liegt (unten Fn. 594 sowie oben Rz. 26 ff.).

57 HABERLI/HUSMANN, Rz. 98; STEPHAN FUHRER in seiner Urteilsbesprechung zum Urteil
des Bundesgerichts 4A_238/2019 vom 2. Dezember 2019, <https://stephan-fuhrer.ch/
assets/files/Urteile/BGer%202019/11-2019%2012%2002-Ba.pdf>, zuletzt besucht am
30. Juni 2023 (zu diesem Urteil unten Rz. 274 ff.); ZIMMERMANN, Rz. 150 und 177
m.w. H.
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rungsunternehmen die vollen Leistungen erbringt, wenn die Arbeitsunfahigkeit
wihrend der Dauer der Deckung eingetreten ist — unabhédngig vom weiteren Ver-
lauf der Deckung.’® Die Produktbroschiiren bzw. -beschreibungen zu den darge-
stellten Krankentaggeldversicherungen (oben Rz. 214 ff.) werben denn auch ohne
Einschrankungen mit «finanzieller Sicherheit» und «Entlastung» gerade auch «bei
lang andauernden Krankheiten» und «langere Zeit» arbeitsunfiahigen Versicher-

ten,

«nahtloser» Koordination mit den Leistungen der IV und beruflichen Vorsorge

und Krankentaggeldern wihrend zwei Jahren bzw. 730 Tagen.*®' Umgekehrt muss

580
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Funrer, Kollektive Krankentaggeldversicherung, Rz.42f.; HABERLI/HUSMANN,
Rz. 98; diese Deckungserwartung hat auch die Gesetzgeberin, wenn sie neu abwei-
chende Regelungen sogar fiir Individualvereinbarungen untersagt bzw. davon ausgeht,
ein Verbot sei unnotig, weil die Nachleistung sowieso «garantiert» sei, unten Rz. 244,
besonders das Votum von Nationalritin Céline Amaudruz. Ebenso das Urteil des Ver-
sicherungsgerichts des Kantons Aargau VKL.2013.47 vom 17. Oktober 2014 E. 5.3.3
explizit zu den Deckungserwartungen der Arbeitgeberin (unten Rz. 291). Konsequen-
terweise bejahte das Versicherungsgericht die Ungewohnlichkeit des Nachleistungs-
ausschlusses; vgl. zu diesen Erwartungen sodann die Reformvorschlige eines juris-
tischen Mitarbeiters der Aargauischen Industrie- und Handelskammer im Beobachter
3/16 vom 5. Februar 2016, S. 20, «Streit ums Arztzeugnisy», <https://www.aihk.ch/
fileadmin/dokumente/publikationen/medienspiegel/2016/2016.02.05_Beobachter.
pdf>, zuletzt besucht am 30. Juni 2023 (wonach die Verldngerung des Arbeitsverhilt-
nisses bei Arbeitsunfahigkeit wihrend der Kiindigungsfrist geméss aktuellem Art. 336¢
OR entfallen solle, wenn eine Krankentaggeldversicherung bestehe; die Arbeitnehme-
rin sei in diesem Fall abgesichert. Das impliziert eine Nachleistung iiber das Ende des
so nicht mehr verldngerten Arbeitsverhéltnisses hinaus); weiter auch BGE 124 111 126
E.2b m.w.H. zur Perspektive der Arbeitnehmerin, die bei einem Versprechen von
Taggeldern iiber langere Zeit und ohne Einschriankungen in guten Treuen nicht mit
einem Nachleistungsausschluss bei Stellenverlust rechnen miisse (vgl. sodann E. 3 f.
zu den Haftungsfolgen fiir die Arbeitgeberin bei Abschluss einer ungeniigenden Ver-
sicherung); vgl. sodann auch das Urteil des Bundesgerichts 4C.9/2006 vom 1. Mérz
2006 E. 2.4 zu den Haftungsrisiken der Arbeitgeberin; allgemein zur Haftungsthema-
tik auch oben Rz. 28.

Wortlich bspw. unter «Und so profitieren Ihre Mitarbeitenden»: «Mitarbeitende ver-
fiigen auch bei lingerer Krankheit iiber ein gesichertes Einkommen» kombiniert mit
einer Grafik, die Krankentaggelder filir zwei Jahre darstellt (Produktbroschiire «Hel-
sana Business Salary, Kollektiv-Krankentaggeldversicherung», Stand am 30. Juni
2023); die AXA erldutert die Vorziige ihres Produkts sogar wie folgt: «Mit der Kran-
kentaggeldversicherung der AXA wird der Arbeitgeber nach Ablauf der individuell
festgelegten Wartefrist von der Lohnfortzahlung befreit, und die Versicherung zahlt
bis zur Genesung bzw. maximal 730 Taggelder — auch wenn die versicherte Person
nicht mehr im Betrieb titig ist bzw. ihr gekiindigt wurde.» (<https://www.axa.ch/de/
unternehmenskunden/angebote/personen/krankentaggeldversicherung.html>, zuletzt
besucht am 30. Juni 2023). Die Nachleistungsausschliisse miissen dagegen tief in den
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die Versicherungsnehmerin bzw. die Versicherte verniinftigerweise gerade nicht
damit rechnen, dass der Versicherungsschutz gegen Ende der Deckungsdauer ab-
nimmt.**? Ein Nachleistungsausschluss bewirkt, dass der Umfang der méglichen
Taggeldleistungen bei Vertragsschluss nicht mehr zuverlédssig vorhersehbar ist.
Damit schafft er hinsichtlich kiinftiger Anspriiche entgegen der eigenen Werbung
eine unkalkulierbare Unsicherheit, was auch den berechtigten Deckungserwartun-
gen an eine Versicherung generell widerspricht.”* Ebenso wenig ist zu erwarten,
dass die versprochene lingerdauernde Absicherung bspw. durch eine Kiindigung
von einem Tag auf den anderen weitgehend entfllt.>

582

583

584

AVB gesucht werden und sind bspw. bei der Helsana dariiber hinaus auch noch an un-
erwarteter Stelle zu finden (ndmlich nicht bei der Leistungsdauer, sondern bei Beginn
und Ende der Versicherungsdeckung; auch das tragt nicht zur Gewdhnlichkeit der Re-
gelung bei, oben Rz. 104 sowie HABERLI/HUSMANN, Rz. 63).

BGE 135 III 225 E. 1.4; genauso wenig wie damit gerechnet werden muss, dass das
Versicherungsunternehmen nach Belieben eine bereits entstandene Leistungspflicht
durch Kiindigung des Vertrages reduzieren kann, EISNER-KIEFER, Festschrift, S. 786.

Vgl. auch BGE 135 III 225 E. 1.4 ausdriicklich zur Ungewissheit bei Eintritt des Ver-
sicherungsfalls gegen das mdgliche Ende der Deckung sowie unten Rz. 242 f.

So das Obergericht des Kantons Ziirich als Vorinstanz zum Urteil des Bundesgerichts
4C.216/2005 vom 12. Juli 2006 E. 2.2. Betroffen war eine einer «iiblichen Taggeldver-
sicherung» nachgebildete langdauernde Lohnfortzahlungsabrede eines Gesamtarbeits-
vertrages. Der klagende Angestellte war nach der Kiindigung arbeitsunfahig geworden
und die Arbeitgeberin stellte sich auf den Standpunkt, dass die Lohnfortzahlung mit
dem Ende des Arbeitsverhiltnisses ebenfalls ende. Das Obergericht erwog, dass sich
eine Besserstellung einer Arbeitnehmerin, die sich bei Eintritt des Krankheitsfalles in
ungekiindigtem Arbeitsverhdltnis befinde, gegeniiber einer solchen in einem bereits
gekiindigten Arbeitsverhéltnis aus Sicht der Arbeitgeberin zwar sachlich rechtferti-
gen lasse. Indessen sei es der Wille der Gesamtarbeitsvertragsparteien gewesen, die
Arbeitnehmerinnen mindestens so abzusichern, wie wenn eine Versicherungslosung
getroffen worden wire. Zur Versicherungsregelung gehdre aber typischerweise, dass
der Anspruch der Arbeitnehmerin auf Lohnfortzahlung nicht mit dem Arbeitsverhélt-
nis ende. Daher habe der Kldger «— wie bei der Versicherungslosung — Anspruch auf
die volle Dauer der Leistung [...], ungeachtet eines allfélligen fritheren Auslaufens
des Arbeitsvertrags». Das Bundesgericht schiitzte die Auslegung dieser Regelung nach
dem ihr «verniinftigerweise beizumessenden Sinn und Zweck» (E. 2.3). Krankentag-
geldversicherungen garantierten bei Eintritt des Krankheitsfalles vor Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses regelmissig Leistungen fiir eine langere Dauer, die weder vom
Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses abhéngig seien noch davon, dass das Arbeitsver-
héltnis bei Eintritt des Krankheitsfalles nicht bereits gekiindigt sei (E. 2.4). Auch der
Bericht Regulierungsfolgenabschitzung VVG Totalrevision, S. 278 kann im Ubrigen
zu Recht keinen plausiblen 6konomischen Grund fiir eine Erwartung erkennen, dass
die langerdauernde Absicherung je nach Zeitpunkt des Versicherungsfalles variiert.
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Hinzu kommt, dass ein Nachleistungsausschluss auch koordinationsrechtliche
Probleme aufwirft. Kein Versicherungsunternehmen versichert neu eine bereits
bestehende Arbeitsunféhigkeit. Eine solche Versicherung macht fiir das Versi-
cherungsunternehmen wirtschaftlich keinen Sinn; zudem wiére sie aufgrund des
Riickwirtsversicherungsverbotes nach Art. 9 aVVG ohnehin nichtig. Die An-
spruchsberechtigte hat somit bei einem Nachleistungsausschluss grundsétzlich
keine Moglichkeit, die Leistungen durch eine Anschlussdeckung im Rahmen einer
neuen Versicherung aufrechtzuerhalten. Der Nachleistungsausschluss bewirkt da-
her — mit einer Ausnahme — zwingend eine erhebliche Liicke in der versprochenen
Deckung bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit.’® Die erwédhnte Ausnahme
betrifft den Ubertritt in die Einzelversicherung. Mit diesem konnen die Anspriiche
erhalten werden, ohne dass eine nichtige Riickwértsversicherung entstiinde.¢
Allerdings sind die Prdmien dieser neu abzuschliessenden Einzelversicherung
oftmals sehr viel hoher als die Pramien der Kollektivversicherung.’®” Die Versi-

85 GEISER, AJP 2003, S. 332; EIsNER-KIEFER, Festschrift, S. 786; BGE 135111 225 E. 1.4
m.w. H.; Urteil des Bundesgerichts 5C.74/2002 vom 7. Mai 2002 E. 2b und 4. Diese
Liicke umfasst neben den laufenden Féllen je nach konkreter Situation sowie Ausle-
gung des Riickwirtsversicherungsverbots auch den Schutz bei Riickfallen.

% Vgl. hierzu Art. 9 i. V. m. Art. 100 Abs. 2 aVVG sowie Art. 71 KVG; allgemein auch
BGE 142 III 767 E. 7.2 m. H. auf das Urteil des Bundesgerichts 4A_39/2009 vom
7. April 2009 E. 3.5. Damit wird allerdings keine origindre Leistungspflicht aus der
Einzelversicherung geschaffen, denn diese wiirde eine unzulédssige Riickwértsversi-
cherung bedeuten (vgl. auch oben Fn. 557 zur gleich gelagerten Situation beim Frei-
ziigigkeitsabkommen unter den Krankentaggeld-Versicherungsunternehmen); viel-
mehr werden die aus der Kollektivversicherung geschuldeten Leistungen im Rahmen
der Einzelversicherung erbracht. Somit beruht der Ubertritt in die Einzelversicherung
als einzige «Losung» zum Leistungserhalt trotz Nachleistungsausschluss in der
Kollektivversicherung paradoxerweise gerade darauf, dass eben doch eine Nach-
leistung aus der Kollektivversicherung besteht und diese dann im Ergebnis von der
Einzelversicherung {ibernommen wird. Das typische und schlichte Institut der Nach-
leistung wird durch eine komplizierte Konstruktion ersetzt, die inhaltlich letztlich das
Gleiche wie die Nachleistung ist, aber, wie sogleich folgt, von der Versicherten finan-
ziell einen hohen Tribut fordert.

87 Dies liegt an der schlechten Risikostruktur der Einzelversicherungen, weshalb auch

die aufsichtsrechtliche Tarifkontrolle durch die FINMA die hohen Pramien nicht ver-
hindern kann (zur Aufsicht oben Rz. 197 ff.); FUHRER, Kollektive Krankentaggeldver-
sicherung, Rz. 46; GEIser, AJP 2003, S. 330 f.; HABERL/HUSMANN, Rz. 342 mit Hin-
weis auf eine parlamentarische Anfrage von damals noch Nationalrat Paul Rechsteiner
(darin wird als Beispiel eine Monatsprdmie von rund 2000.— Fr. fiir ein Monatstaggeld
von rund 6000.— Fr. genannt) und Rz. 629 m.w.H. Der Autor hat kiirzlich in einem
aktuellen Mandat eine Offerte fiir eine Einzelversicherung entdeckt, bei der fiir jahr-
liche Taggelder von total 98915.— Fr. eine Pramie von jahrlich 27455.— Fr. anfillt —
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cherungsnehmerin bzw. die Versicherte muss somit eine kostspielige Anschluss-
versicherung abschliessen, um in deren Rahmen diejenigen Leistungen zu er-
halten, die im Regelfall ohne weitere Kosten bereits aus der ersten Versicherung
geschuldet sind.’® Auch hierin liegt weiterhin eine wesentliche Beeintridchtigung
der Rechtsstellung der Versicherungsnehmerin bzw. der Versicherten. Die darge-
legte Problematik betreffend Riickwirtsversicherung besteht im Ubrigen ebenso
in Bezug auf das FZAKTG als Koordinationsabkommen unter den Krankentag-
geldversicherungsunternehmen. Die dort vorgesehene Koordination kann nur auf
Grundlage einer allgemeinen Nachleistung funktionieren und geht daher von einer

588

mithin ein stolzer Primiensatz von iiber 25%. Dem Urteil des Verwaltungsgerichts
des Kantons Graubiinden S 17 97 vom 5. Juni 2019 E. 5.3.3 ist sogar eine FINMA-ge-
nehmigte Monatspramie von 3425.— Fr. fiir ein Monatstaggeld von rund 8000.— Fr. zu
entnehmen, womit die Prdmie nahe bei 50% zu liegen kommt. Der Kontrast zu den
Kosten der Kollektivversicherung wird noch greller, wenn man bedenkt, dass dort bei
Eintritt des Versicherungsfalles regelmaissig faktisch eine Pramienbefreiung besteht
(dazu HABERLVHUSMANN, Rz. 344 ff.; Grund dafiir ist die Ankniipfung an den AHV-
Lohn als Pramienbasis und der Umstand, dass Krankentaggelder nicht zum AHV-Lohn
zdhlen; damit sinkt im Leistungsfall der AHV-Lohn und damit die Pramienbasis).

Die Leistungen sind auch bei Ubertritt in die Einzelversicherung weiterhin urspriing-
lich aus der Kollektivversicherung geschuldet. Es handelt sich also um Nachleistun-
gen. Sie werden aber im Rahmen der Einzelversicherung erbracht (oben Fn. 586).
Wirtschaftlich betrachtet, wird der Versicherten so bei Deckungsende die iibliche,
durch die Kollektivpramien bereits vorfinanzierte Nachleistung zunéchst entzogen,
dann aber sogleich wieder offeriert — umstédndlich verpackt und prédmienintensiv in
Form der zusitzlich abzuschliessenden Einzelversicherung. Diese ist dariiber hinaus
nicht nur kostspielig, sondern je nach Konstellation ohne jeden weiteren Nutzen fiir
die Versicherungsnehmerin bzw. Versicherte; vgl. hierzu bspw. das Urteil des Ver-
sicherungsgerichts des Kantons Aargau VKL.2013.47 vom 17. Oktober 2014 E. 5.3.3
m.w. H. zur Situation ldnger dauernder voller Arbeitsunféhigkeit. In diesem Fall be-
stiinde an sich erst recht keine Veranlassung zum Abschluss einer Einzelversicherung.
Der einzige Vorteil der Einzelversicherung ist die weiterbestehende Deckung fiir neue
Arbeitsunfahigkeiten. Dieser Vorteil entfdllt aber, wenn sich das versicherte Risiko
eines erneuten krankheitsbedingten Erwerbsausfalles aufgrund der «Grundarbeitsun-
fahigkeit» gar nicht mehr realisieren kann (dazu auch STEPHAN FUHRER in seiner Ur-
teilsbesprechung zum Urteil des Bundesgerichts 9C _1026/2008 vom 24. August 2009,
<https://stephan-fuhrer.ch/assets/files/Urteile/BGer%202009/11-2009%2008%20
24-B.pdf>, zuletzt besucht am 30. Juni 2023). Vgl. auch Kieser, AJP 2001, S. 709 zum
unterschiedlichen Charakter von iiblicher Nachleistung und Nachleistung iiber eine
Einzelversicherung, mit besonderem Hinweis auf Haftungsrisiken der Arbeitgeberin
gegeniiber ihrer Arbeitnehmerin bei Nachleistungsausschliissen (zur Haftung allge-
mein oben Rz. 28).
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grundsitzlichen Nachleistung aus (oben Fn. 557).5% Koordinationsrechtlich fallt
zuletzt auch ins Gewicht, dass der Zwang zum Ubertritt in die Einzelversicherung
i.d.R. die beworbene Koordination mit der beruflichen Vorsorge aushebelt.>"

Vereinzelt wird in der Literatur fiir die Zulédssigkeit von Nachleistungsausschliis-
sen in AVB vorgebracht, dass die Krankentaggeldversicherung die arbeitsrecht-
liche Lohnfortzahlungspflicht abgelte und jene keine Nachleistung kenne.*! Mit
dieser Argumentation wird allerdings iibersehen, dass die gesetzliche Regelung
zur Lohnfortzahlung (oben Rz. 10 ff.) ermdglicht, eine fiir die Arbeitnehmerin-
nen giinstigere Absprache zu treffen. Eine Krankentaggeldversicherung mit einer
Leistungsdauer von 720 oder 730 Tagen soll in aller Regel (auch) die Arbeitneh-
merinnen schiitzen und ist daher eine solche Absprache.’®> Zweck einer solchen
Versicherung ist es, den (schwachen) Schutz zu verbessern, den Art. 324a OR den

% Der Umstand, dass laufende Leistungen oder die Absicherung bei Riickfdllen in Fl-
len nach FZAKTG teilweise ohne Zusatzkosten erhalten werden kdnnen, spricht also
nicht dafiir, dass Nachleistungsausschliisse in diesen Féllen unproblematisch sind. Ent-
weder liegt im Kern gar kein Ausschluss, sondern eine Ubernahme der Nachleistung
vor — oder das FZAKTG greift nicht, weil es keine Nachleistung gibt, die tibernommen
werden kénnte.

5% Tn aller Regel trigt die Versicherungsnehmerin bzw. frithere Versicherte die Pramie
der Einzelversicherung alleine. Es liegt also keine mindestens hilftige Finanzierung
durch die Arbeitgeberin mehr vor. Damit ist ein Leistungsaufschub in der beruflichen
Vorsorge nach Art. 26 BVV2 nicht mehr zuldssig (oben Fn. 559; Urteil des Bundes-
gerichts 9C_1026/2008 vom 24. August 2009 Sachverhalt A.a und E. 7.2) — entgegen
bspw. der Werbung der Helsana: «Die Wahl der optimalen Leistungsdauer héngt von
Ihrer beruflichen Vorsorge (BVG) ab. Wenn Sie eine Leistungsdauer von 730 Tagen
wihlen, ist ein Aufschub der beruflichen Vorsorge méglich. Damit entlasten Sie nicht
nur Thre Pensionskasse und sparen Risikoprdmien [...]» (<https://www.helsana.ch/
de/unternehmen/unsere-angebote/krankheit.html>, zuletzt besucht am 30. Juni 2023).
Bisweilen bestehen dann im iiberobligatorischen Bereich der beruflichen Vorsor-
ge aufschubsunabhingige Wartefristen von 24 Monaten, womit das Endergebnis fiir
Arbeitgeberin wie Angestellte unbefriedigend ist: Mangels Aufschub der obligatori-
schen Leistungen verringert sich der angepriesene Spareffekt, wahrend gleichzeitig
eine Liicke bis zum Finsetzen der betragsmaissig oft bedeutenden iiberobligatorischen
Leistungen entsteht, die nur mittels der teuren Einzelversicherung iiberbriickt werden
kann.

1 So wohl HELMLE/METTLER, ius.focus 2017.

2 BGE 127 I 318 E. 4b m.w.H. Die Versicherungsunternehmen bewerben ihre Pro-
dukte denn auch mit als «Benefit» fiir die Angestellten ihrer Vertragspartnerinnen, vgl.
bspw. oben Fn. 581. Mdochte die Arbeitgeberin dagegen strikt nur sich selber absichern,
liegt es vielmehr nahe, eine Schadenexzedentenriickversicherung abzuschliessen, hier-
zu oben Fn. 27; Urteil des Bundesgerichts 4C.216/2005 vom 12. Juli 2006 E. 2.4.

148


https://www.helsana.ch/de/unternehmen/unsere-angebote/krankheit.html
https://www.helsana.ch/de/unternehmen/unsere-angebote/krankheit.html

3. Kapitel: Inhaltskontrolle

Arbeitnehmerinnen gewéhrt, ganz besonders bei Personen, die bei Vorliegen einer
Arbeitsunfahigkeit ihre Stelle verlieren.*”* Hinzu kommt, dass die arbeitsrechtliche
Lohnfortzahlung eine volle Abdeckung bedeutet und die Arbeitnehmerin nichts
kostet — die typische Krankentaggeldversicherung gewdhrt dagegen ein reduzier-
tes Taggeld von 80% des versicherten Lohnes und wird hélftig von der Arbeit-
nehmerin mitfinanziert (oben Rz. 25). Es besteht daher eine berechtigte Erwartung
sowohl der Arbeitgeberin wie auch der Arbeitnehmerin, dass eine Krankentag-
geldversicherung den Vorteil der Absicherung ldngerdauernder Arbeitsunfahig-
keiten tatsachlich bietet und dieser durch das Ende der Deckung nicht entfallt.**

Eine #hnliche Uberlegung diirfte sodann hinter den angetroffenen Nachleistungs-
ausschliissen bei befristeten Arbeitsverhdltnissen, Erreichen des Pensionsalters,
Aufgabe der Tétigkeit aus wirtschaftlichen Griinden etc. (oben Rz. 214 ff.) stehen.
Der Umstand, dass das Erwerbsverhéltnis auch im Gesundheitsfall hypothetisch
nach einer gewissen Zeit geendet hétte, betrifft in der Sache jedoch den Nachweis
des Erwerbsausfalles als Anspruchsvoraussetzung in der Schadenversicherung
(oben Rz. 46).°% Die Frage der Nachleistung hat damit nichts zu tun; eine Ver-

5% BGE 127 111 318 E. 4b m. H. auf deren besonderes Risiko eines krankheitsbedingten
Erwerbsausfalles durch die Erschwerung oder Unmdglichkeit der Stellensuche bzw.
des Bezugs von Leistungen der Arbeitslosenversicherung. Dieses Risiko kann sinn-
vollerweise kaum von den einzelnen Arbeitnehmerinnen mit je einer zusitzlichen pri-
vaten Einzelversicherung abgedeckt werden. Daher erachtet das Bundesgericht eine
nachleistende Kollektivversicherung zu Recht als die addquate Massnahme zur Abde-
ckung dieses Risikos. Dieses Risiko betrifft im Ubrigen auch Personen ohne Anspruch
auf arbeitsrechtliche Lohnfortzahlung, namentlich bis drei Monate befristet angestellte
Personen oder iiblich unbefristet angestellte Personen in der Probezeit. Diese bediirfen
umso mehr einer Verbesserung des (fehlenden) Schutzes geméss Art. 324a OR.

% LENZIN, S. 24 weist zu Recht darauf hin, dass ein Nachleistungsausschluss auch die
arbeitsrechtliche Gleichwertigkeit der Versicherungslosung gefdhrden kann; eben-
so HABERLI/HUSMANN, Rz. 477, ConTI MOREL, HAVE 2021, S. 159, MEIER, S. 198
und BSK VVG 2. Aufl.-FReY/FRIEDLI, Art. 95a N 47 je m.w. H. Aufgrund ihrer Inte-
ressenlage erwarten aber sowohl die Arbeitgeberin als auch die Arbeitnehmerin eine
mindestens gleichwertige Losung, oben Rz. 26 ft.; vgl. auch das Urteil des Bundes-
gerichts 4A 228/2017 vom 23. Mérz 2018 E. 2.2 m.w. H. zur Idee der Kompensation
der Nachteile einer Krankentaggeldversicherungslésung durch eine lingere Leistungs-
dauer.

%% Die Angelegenheit liegt wie bspw. die Fille der Arbeitsunféhigkeit nach bereits erfolg-

ter Kiindigung. Auch dort wire das Arbeitsverhiltnis krankheitsunabhéngig zu Ende
gegangen. Dies spricht aber nicht fiir einen Nachleistungsausschluss (vgl. namentlich
oben Fn. 584), sondern einzig fiir eine Priifung des Erwerbsausfalles nach Ende des
Arbeitsverhiltnisses (vgl. hierzu den von einem Kanzleikollegen und dem Autor ver-
ursachten BGE 147 111 73; der Entscheid ist nach hier weiterhin vertretener Auffassung
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kettung der Befristung des Arbeitsverhiltnisses etc. mit einem Nachleistungsaus-
schluss bleibt eine sachfremde Verkniipfung.**®

Gleiches lédsst sich zum Ausschluss der Nachleistung ab Beginn einer Rente ge-
miss BVG oder entsprechender auslidndischer Versicherungseinrichtungen sagen
(oben Rz. 214 f.). Das Einsetzen von Drittleistungen betrifft das Thema der Ko-
ordination, bei der Schadenversicherung insbesondere die Frage einer allfilligen
Uberentschiidigung (oben Rz. 46 ff.). Auch damit hat die Frage der Nachleistung
nichts zu tun; die Verkniipfung von Nachleistung und koordinationsrelevanten Er-
eignissen ist ebenso sachfremd.’”’

Nicht massgeblich ist es schliesslich, dass Nachleistungsausschliisse in den AVB
verschiedener Versicherungsunternehmen zu finden sind. Daraus kdnnte zwar eine
allfillige Brancheniiblichkeit solcher Ausschliisse abgeleitet werden. Allerdings
schliesst auch eine uniforme, kartellhafte Handhabung in der Branche eine objek-
tive Ungewohnlichkeit der Regelung nicht aus (oben Rz. 104).

Vor diesem Hintergrund erscheint ein Nachleistungsausschluss durchaus objektiv
ungewohnlich. Objektive Ungewohnlichkeit indiziert subjektive Ungewdhnlich-

allerdings zu streng; kritisch auch bspw. ConTI MOREL, HAVE 2021 und SPINNER, ius.
focus 2021). Vgl. weiter das Urteil des Bundesgerichts 4A_348/2007 vom 19. Dezem-
ber 2007 E. 3.3.1, beispielhaft zur Thematik der Pensionierung.

5% TInteressant ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Krankentaggeldversicherungs-
vertridge sowohl nach den AVB AXA wie auch nach den AVB Helsana befristet ab-
geschlossen sind und sich nach Ablauf jeweils stillschweigend erneuern (AVB AXA
Ziff. A3, AVB Helsana Ziff. 5.2). Realisiert sich die Befristung zufolge Kiindigung und
endet der Vertrag entsprechend per Fristende, bewirkt dies nach beiden AVB indessen
keinen Nachleistungsausschluss (oben Rz. 214 ff.). Auch darin zeigt sich, dass eine
Vertragsbefristung als solche und die Nachleistung nicht in einem inneren oder gar
zwingenden Zusammenhang stehen. Dasselbe ergibt sich aus der Regelung der AVB
AXA zu befristeten Arbeitsverhéltnissen von mehr als drei Monaten — dort gilt unein-
geschrinkte Nachleistung. Vgl. auch die Urteilsbesprechung von STEPHAN FUHRER
zum Urteil des Bundesgerichts 4A 204/2019 vom 12. September 2019, <https://
stephan-fuhrer.ch/assets/files/Urteile/BGer%202019/11-2019%2009%2012-Ba.pdf>,
zuletzt besucht am 30. Juni 2023 (u.a. mit Hinweis auf das Haftungsrisiko der Ar-
beitgeberin und deren berechtigte Erwartung an eine Kollektivkrankentaggeldlgsung,
durch diese gerade nicht Haftungsrisiken ausgesetzt zu werden; zur Haftung allgemein
oben Rz. 28).

Es bewirken denn auch nur die genannten Drittleistungen ein Ende der Nachleistung.
Alle anderen Drittleistungen wie bspw. die Rente der Invalidenversicherung werden
dagegen — sachlich stimmig — einzig iiber die normalen Koordinationsklauseln in den
AVB beriicksichtigt. Ausserhalb der Nachleistungskonstellation richten sich sodann
auch parallele BVG-Leistungen ausschliesslich nach diesen Klauseln (oben Fn. 559).
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keit (oben Rz. 106). In komplexen Materien wie dem Versicherungswesen ist Ge-
schifts- und Branchenerfahrung der AVB-Adressatinnen nur sehr zuriickhaltend
anzunehmen, selbst bei allenfalls brancheniiblichen Regelungen (oben Rz. 107).
Es diirften denn auch die allermeisten Versicherungsnehmerinnen und Versi-
cherten tatsdchlich von einer solchen Einschrankung des versprochenen Schut-
zes subjektiv iiberrascht sein. Die untersuchten Nachleistungsausschliisse (oben
Rz. 214 ff.) halten vor der Ungewohnlichkeitsregel nicht stand. Der Befund der
Ungewohnlichkeit diirfte allgemein auch auf andere Nachleistungsausschluss-
klauseln der hier untersuchten Art zutreffen.

.  Art.8 UWG

Soweit ersichtlich gibt es keine ausfiihrliche Literatur zur Zuldssigkeit von Nach-
leistungsausschliissen im Lichte von Art. 8 UWG. Nach hier vertretener Auffas-
sung halten Nachleistungsausschliisse auch dieser Priifung nicht stand.

Im privaten Versicherungsvertrag gilt typischerweise der Grundsatz der Nach-
leistung (teilweise dispositiv, teilweise als Wertung im zwingenden Recht, oben
Rz. 209 ff. und 223 ff.). Deren Ausschluss ist eine Abweichung vom dispositiven
Recht als Referenzsystem, das ohne AVB zum Zuge kédme (oben Rz. 165 ff.). Die
davon abweichenden AVB bewirken damit ein Ungleichgewicht zum Nachteil der
Anspruchsberechtigten als Konsumentinnen (oben Rz. 123 ff.).

Der Nachleistungsausschluss beschligt sodann die vertragliche Hauptleistung des
Versicherungsunternehmens. Diese ist ein zentraler und wichtiger Vertragsinhalt,
handelt es sich dabei doch um das eigentliche Interesse der Anspruchsberechtigten
am Abschluss eines Versicherungsvertrages (oben Rz. 225 ff.). Die dargestellten
Nachleistungsausschliisse (oben Rz. 214 ff.) bewirken sodann regelmissig eine
wesentliche Verkiirzung der Leistungen von an sich 720/730 Tagen auf wenige
Monate (oben Rz. 225 ff.). Damit ist die Abweichung vom Nachleistungsprinzip
qualitativ wie auch quantitativ erheblich (oben Rz. 157 ff.).

Weiter enthalten die aufgefiihrten AVB (oben Rz. 214 ff.) i. S. einer Gesamtwiir-
digung keinerlei wirksame Kompensation fiir den Nachleistungsausschluss. Der
Ubertritt in die Einzelversicherung ist weitgehend ebenfalls ausgeschlossen. Wo
er vertraglich oder gesetzlich noch méglich ist, ist der Ubertritt angesichts der
sehr viel hoheren Pramien der Einzelversicherung fiir die Anspruchsberechtig-
te zu nachteilsbehaftet, um als effektive Kompensation gelten zu kénnen; damit
wird die erhebliche Abweichung vom Referenzsystem materiell nicht aufgewogen
(oben Rz. 168 ff. und 226).
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Ein sachliches, schutzwiirdiges Interesse an der Abweichung vom Nachleistungs-
grundsatz als solche ist nicht erkennbar. Das allfdllige Ziel schlichter Leistungs-
reduktion, weil man kraft Marktmacht dazu in der Lage ist, ist nach hier vertre-
tener Auffassung im Lichte von Treu und Glauben bei der AVB-Kontrolle kein
geniigendes Argument fiir die Zuldssigkeit einer Klausel. Nur bei gewissen Kon-
stellationen schimmern tiberhaupt an sich nachvollziehbare und mindestens im
Grundsatz berechtigte Regelungsziele durch (oben Rz. 228 £.); diese werden aber
zum Nachteil der Anspruchsberechtigten mit sachfremden Konstruktionen ver-
folgt, obwohl sie richtigerweise in anderem Zusammenhang zu beriicksichtigen
wéren und dort auch ohne Weiteres beriicksichtigt werden konnten. Ein Interes-
senausgleich kann so nicht erreicht werden — unabhéngig von einer allfélligen
Eignung des Nachleistungsausschlusses zur Verwirklichung dieser Regelungszie-
le fehlt es an der Erforderlichkeit und damit auch an der Verhéltnisméssigkeit der
Ausschlussregelung (oben Rz. 167 und 173 ft.).

Hinsichtlich der weiteren zu beriicksichtigenden allgemeinen Rechtsgrundsitze ist
auch an das Aquivalenzprinzip als allgemeinen versicherungsrechtlichen Grund-
satz zu denken. Das Aquivalenzprinzip gebietet eine gewisse Gleichwertigkeit der
Hauptleistungen im Versicherungsvertrag (Prdmie und versicherte Leistung).’*®
Die klassische kollektive Krankentaggeldversicherung ist eine Lohnsummen-
versicherung ohne Nennung oder Kenntnis der einzelnen versicherten Personen
(oben Rz. 52). Daher kann sie die Prdmie kaum nach nachleistungsberechtigten
und nachleistungsbeschriankten Versicherten differenzieren. Die Pramie muss ent-
sprechend so berechnet werden, dass sie das Risiko der normalen Leistungsdauer
von maximal 720/730 Tagen abdeckt.’”® Das gilt erst recht in Bezug auf Nach-
leistungsausschliisse, die bei Pramienfilligkeit noch in der Schwebe sind.*® So
bezahlt die nachleistungsbeschrinkte Versicherte im Ergebnis Priamien auf Ba-
sis einer wesentlich hoheren Leistung als derjenigen, die sie tatsdchlich erhalten
kann — ein Resultat im Widerspruch zum Aquivalenzprinzip (oben Rz. 167).%!

Zu bedenken ist schliesslich der Grundsatz besserer Risikobeherrschung. Dieser
ist mit dem Sinn und Zweck eines Versicherungsvertrages eng verbunden. Die
einzelne Versicherte kann das Risiko eines krankheitsbedingten Erwerbsausfalles

5% BSK VVG 2. Aufl.-STOESSEL/STRUB, § 1 N 21 m.w. H.

3 HABERLI/HUSMANN, Rz. 630.

600 Bspw. infolge Kiindigung wihrend der Probezeit oder Beginn einer BVG-Rente.

01 Vgl. fiir die gleiche Problematik bei Leistungskiirzungen nach Arbeitsvertragsende

unter dem Titel «(fehlender) Erwerbsausfall» Conti MoRreL, HAVE 2021, S. 159
m.w. H.

152



3. Kapitel: Inhaltskontrolle

nach Deckungsende fiir sich kaum sinnvoll abdecken.®® Oft bediirfen aber ge-
rade Versicherte in solchen Konstellationen ganz besonders einer Absicherung —
und dafiir stellt eine nachleistende Versicherung eine addquate Losung dar (oben
Fn. 593). Wie die verschiedenen Konstellationen mit Nachleistung aus Gesetz
oder AVB belegen (oben Rz. 210 ff.), ist das Versicherungsunternehmen dagegen
gut in der Lage, dieses Risiko zu ibernehmen. Nachleistungsausschliisse kollidie-
ren somit auch mit dem Grundsatz besserer Risikobeherrschung (oben Rz. 167).

Zusammenfassend stehen hier somit Regelungen infrage, die

— zum Nachteil der Anspruchsberechtigten von der charakteristischen Nachleis-
tung, dem dispositiven Recht und den Wertungen des zwingenden Rechts ab-
weichen,

— dabei die Versicherungsleistungen als vertragliche Hauptleistung des Versiche-
rungsunternehmens im Vergleich zur Referenzregelung erheblich reduzieren,

— die Anspruchsberechtigte einer Absicherungsliicke aussetzen, die in keiner
Weise materiell und wirksam kompensiert wird,

— nicht auf einem sachlichen, schutzwiirdigen Interesse beruhen, sondern sach-
fremde Konstruktionen darstellen und mangels Erforderlichkeit und Verhélt-
nismassigkeit keinen Interessenausgleich gewahrleisten,

— gegen das Aquivalenzprinzip verstossen, indem sie tiefere maximale Leistun-
gen, als in der Prdmienberechnung angenommen, bewirken,

— zuletzt auch mit dem Grundsatz besserer Risikobeherrschung und dem Zweck
des Versicherungsvertrages kollidieren, da sie im Ergebnis ein Risiko zuriick
an die Anspruchsberechtigte transferieren, das sie anders als das Versiche-
rungsunternehmen kaum adédquat beherrschen kann, und

— die Stellung der Anspruchsberechtigten dadurch just dort beeintridchtigen, wo
diese der Absicherung besonders bedarf.

Fiir die Gesamtwiirdigung i. S. v. Art. 8 UWG ist letztlich zu priifen, ob eine Re-
gelung im Rahmen dessen liegt, was korrekte, loyale Parteien in einer individuell
ausgehandelten Vereinbarung als faire Losung vorgesehen hétten. Bei — wie hier —
erheblichen Ungleichgewichten ist das nicht leichthin zu bejahen. Unter Bertick-
sichtigung der vorstehenden Aspekte der Priifung sind Nachleistungsausschliisse
nach hier vertretener Auffassung unzulissig i. S. v. Art. 8 UWG (oben Rz. 173 ff.
und 225 ff.): Es ist nicht ersichtlich, weshalb eine Versicherte eine derartige Be-

82 Dazu bediirfte sie in der Regel einer lebenslangen privaten «Basis-Einzelversiche-

rung» in Ergidnzung zu den jeweiligen Kollektivversicherungen ihres Erwerbslebens;
ein kostspieliges Unterfangen (oben Rz. 226 f., insb. Fn. 593).
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schriankung der typischen Leistungsgestaltung in einer echten Verhandlung un-
kompensiert akzeptieren wiirde.

Aus den Materialien und der Lehre existieren Kataloge mit Beispielen von (poten-
tiell) unzuldssigen Regeln, die bei der Konkretisierung von Art. § UWG helfen
kdnnen (oben Rz. 178). Mit Blick auf diese Kataloge erfiillen Nachleistungsaus-
schliisse die Merkmale folgender Klauseln, die ihre Unzuléssigkeit indizieren:

— Klauseln, die das Leistungsversprechen weitreichend einschranken,

— Vertragsklauseln, nach denen sich Leistungen unabhingig vom Zutun bzw.
Einverstandnis der Anspruchsberechtigten durch Dritte reduzieren,

— Kiindigungsstrafen,

— Leistungseinschrankungen just fiir diejenigen Fille, in denen die andere Partei
besonders auf die Leistungen angewiesen ist, und

— Klauseln, die betreffend Vertragshauptleistung erheblich vom Referenzsystem
abweichen.

Auch unter diesen Gesichtspunkten ist folglich davon auszugehen, dass die unter-
suchten Nachleistungsausschliisse (oben Rz. 214 ff.) wie auch Nachleistungsaus-
schliisse ganz allgemein i. S. v. Art. 8 UWG unzulidssig sind.

§18. Neurechtliche Vertrage

l. Laufende Falle

Bei neurechtlichen Vertragen steht fiir die Frage eines Nachleistungsausschlus-
ses Art. 35¢ VVG im Vordergrund. Die Bestimmung hat eine lange Entstehungs-
geschichte: Urspriinglich geht sie auf den Vorentwurf der Expertenkommission
Totalrevision VVG vom 31. Juli 2006 zuriick (dort als Art. 47 mit fast gleichem
Wortlaut). Mit kleinen Anderungen war sie dann Teil der Vorlage zur Totalrevi-
sion (zuletzt als Art. 56 im Entwurf von 2011). Nach dem Scheitern der Totalrevi-
sion figurierte die Norm als Art. 35d in der neuerlichen Vernehmlassungsvorlage
(zur Teilrevision VVG), nunmehr zusétzlich inspiriert durch die Wertungen des
im Jahre 2009 ergangenen BGE 135 III 225.%% Das Bundesgericht hatte in je-
nem Entscheid im Wesentlichen erwogen, die Versicherungsnehmerin miisse bei
Abschluss des Vertrages verniinftigerweise nicht damit rechnen, dass der Versi-

03 Erlauternder Bericht VVG Teilrevision, S. 36.
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cherungsschutz gegen Ende der Versicherungsdeckung abnehme. Dasselbe gelte
fiir eine Regelung, mit der sich eine bestehende Leistungspflicht ohne Zutun der
Versicherungsnehmerin durch einseitige Willenserklarung des Versicherungs-
unternehmens reduziere. Der Nachleistungsausschluss hdtte ndmlich zur Folge,
dass die Anspruchsberechtigte bei einem Versicherungsfall gegen Ende der Ver-
sicherungsdeckung die Leistungsdauer zufolge der Ungewissheit {iber die weite-
re Deckung nicht abschétzen konne. Zudem wiirde sie die durch den Ausschluss
entstandene Liicke auch nicht durch einen anschliessenden neuen Versicherungs-
vertrag schliessen konnen (aufgrund des Riickwértsversicherungsverbotes geméss
Art. 9 aVVG).%

Entsprechend bezweckte der im Vorentwurf vorgeschlagene Art. 35d gemiss dem
Erlduternden Bericht sicherzustellen, dass das Versicherungsunternehmen jene
Leistungen erbringt, zu welchen es sich vertraglich verpflichtet hat, unabhéngig
davon, ob der Versicherungsvertrag vorzeitig endet.®® Klauseln, die bei Beendi-
gung des Vertrages die Leistungspflicht beschrianken oder autheben, sollten nich-
tig sein.®® Aufgrund der Ergebnisse der Vernehmlassung wurde die Bestimmung
dann aber im Entwurf gestrichen und vorerst durch eine blosse Aufklarungspflicht
iiber Nachleistungsausschliisse ersetzt.®’

Die neuerliche Wende kam in der parlamentarischen Beratung im Nationalrat. Die
Voten, welche fiir die Norm eine Lanze brachen, zielten primir auf die Kran-
kentaggeldversicherung als Anwendungsfall und die Verhinderung eines Leis-
tungsabbruchs im laufenden Krankheitsfall als Folge fehlender Nachleistung.5®

604 BGE 13511225 E. 1.4 m.w. H.

5 Erlduternder Bericht VVG Teilrevision, S. 36; praktisch gleichlautend war schon die
Begriindung im Erlduternden Bericht VVG Totalrevision, S. 51, noch etwas ergénzt
um den Hinweis, dass die verbotenen Klauseln die Versicherungsnehmerin abwei-
chend von der an sich vorgesehenen Versicherungsdeckung benachteiligen wiirden.
Ahnliches gilt fiir die Botschaft VVG Totalrevision 2011, S. 7716 f. und 7767.

6% Botschaft VVG Totalrevision 2011, S. 7716 f. zum damaligen Art. 56 im Entwurf.
607 Botschaft VVG Teilrevision 2017, S. 5099 und 5111.

%8 Votum von Nationalrdtin Regula Rytz, AB 2019 N 731 («Was fiir uns zweitens auch
wichtig ist, ist eine Korrektur bei den Krankentaggeldversicherungen. Diese miis-
sen kundenfreundlicher geregelt werden. Es kann ja nicht sein, dass Leistungen bei
laufendem Krankheitsfall einfach eingestellt werden oder dass die Arbeitnehmenden
beim Ubertritt von einer Kollektiv- in eine Einzeltaggeldversicherung grosse Primien-
spriinge hinnehmen miissen.»); Votum von Nationalrédtin Kathrin Bertschy, AB 2019
N 742 («Es darf nicht sein, dass man die Leistungen bei hiangigen Versicherungsfillen
einstellen kanny); Krankentaggeldanspriiche nach VVG diirften tatséchlich die héu-
figsten periodischen Leistungspflichten als Folge von Unfall oder Krankheit sein; es
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Interessant ist, dass sich die Gegnerinnen der Bestimmung diesbeziiglich nicht
fiir die Zulassung eines Nachleistungsausschlusses aussprachen; vielmehr wurde
umgekehrt die Auffassung vertreten, dass entgegen den Sorgen der Kommissions-
minderheit im Bereich Kranken- und Unfalltaggeld der Erhalt der Erwerbsersatz-
leistungen «garantiert» sei und daher schlicht gar keine gesetzgeberische Inter-
vention nétig sei.®” Trotzdem fand die Bestimmung schliesslich erneut Eingang
in den Gesetzestext.®!? Im Stinderat als Zweitrat wurde die Norm diskussionslos
iibernommen und um den zweiten Absatz erweitert.®'' Dem stimmte der National-
rat in der zweiten Runde schliesslich ebenfalls diskussionslos zu.®'?

In der Literatur kam die Frage auf, ob Art. 35¢ VVG nur anwendbar sei, wenn
der Versicherungsvertrag auf Veranlassung des Versicherungsunternechmens en-
det.®"* Die Materialien und die parlamentarische Debatte zeigen, dass dem nicht
so ist: Zunidchst enthalten die Materialien keine Differenzierung danach, durch

ist klar, dass die Norm primér auf diesen Versicherungszweig zielt (dhnlich CR LCA-
GaBus/BoNaz, Art. 35¢ N 19 f. sowie BSK VVG 2. Aufl.-STAUBLI, Art. 35¢ N 4).

69 Sehr illustrativ das Votum von Nationalrétin Céline Amaudruz als Sprecherin der Kom-
mission, AB 2019 N 744: «La minorité Rytz Regula propose d’interdire de limiter les
prestations en cas de maladie ou d’accident. [...] La préoccupation concerne le main-
tien des indemnités de maladie en cas de maladie et d’accident. Dans les deux domai-
nes, le maintien du salaire est garanti, aucune intervention du législateur n’est nécessai-
re. [...] une telle assurance prévoit généralement une indemnité de 720 jours. En cas de
changement d’assureur ou de poste et de passage a I’assurance du nouvel employeur,
le nouvel assureur assumera 1’obligation de payer et les demandes en suspens. A la fin
des rapports de travail, sans nouveau poste, un paiement supplémentaire pour la de-
mande en suspens, jusqu’a la durée de la prestation convenue dans la police collective,
est usuel.»; dhnliche Ausserungen machten weitere Votanten im Zusammenhang mit
den Kiindigungsrechten bei der kollektiven Krankentaggeldversicherung, so Stinde-
rat Alex Kuprecht, AB 2019 S 763 («dann besteht fiir das Versicherungsunternehmen
die Moglichkeit, den Vertrag zu kiindigen. Das heisst nicht, dass die bereits laufenden
Schadenzahlungen jetzt gestoppt wiirden; diese Félle wiirden weiter bezahlt.») und Na-
tionalrat Thomas Aeschi, AB 2019 N 2355 («Die Situation der [...] Arbeitnehmenden,
die zum Zeitpunkt der Beendigung eines Kollektivvertrags Taggeld beziehen, ist von
der Kiindigung des Vertragsverhéltnisses zu unterscheiden. Sie bleiben in ihrem An-
spruch auf Taggeld bis zum Ablauf der maximal vereinbarten Taggelddauer, in der Re-
gel 730 Tage, geschiitzt. Dies ist neu in Artikel 35d auch so gesetzlich festgehalten.»).

610 AB 2019 N 748.

611 AB 2019 S 766; auch die Regelung des zweiten Absatzes zum Versicherungswechsel
geht urspriinglich auf den Vorentwurf der Expertenkommission Totalrevision VVG
vom 31. Juli 2006 zuriick.

612 AB 2019 N 2358, damals immer noch Art. 35d VVG.
613 So CR LCA-GaABUS/BONAZ, Art. 35¢ N 39 ff. Diese leiten diesen Schluss aus dem Wort-
laut «Leistungsverpflichtungen [...] einseitig zu beschrinken oder aufzuheben» her.
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wen oder aus welchem Anlass der Vertrag endet. Insbesondere findet sich keine
Einschrénkung bloss auf den Fall, dass das Versicherungsunternehmen den Ver-
trag auflost (oben Rz. 243 £.).5"* Sodann lédsst sich auch den parlamentarischen
Voten keine solche Beschrankung entnehmen (oben Rz. 244). Zuletzt spricht der
Wortlaut selber nur allgemein von einer «Beendigung des Vertrages»; die Beendi-
gung «durch das Versicherungsunternehmen» o. A. ist nicht vorausgesetzt.®’’ Die
Bedeutung der «Einseitigkeit» geméss Wortlaut der Norm ist eine andere (un-
ten Rz. 247). Die gegenteilige Sichtweise fiihrt dariiber hinaus zu Anwendungs-
schwierigkeiten: Eine Klausel mit einem Nachleistungsausschluss bei Vertragsen-
de miisste gleichzeitig als zuléssig, aber auch als nichtig qualifiziert werden, wenn
sowohl die Versicherungsnehmerin als auch das Versicherungsunternechmen das
Vertragsende bewirken kdnnen (was nach Art. 35a Abs. 4 VVG der Standard ist).

Weiter zeigen die parlamentarischen Voten, dass der Wortlaut von Art. 35¢ VVG,
genau betrachtet, zu eng gefasst ist. Es ging im Wesentlichen nie bloss um die
Beendigung des Versicherungsvertrages; vielmehr bezog sich die Diskussion auf
héngige Versicherungsfille sowie deren Schicksal bei Beendigung der Deckung
generell (oben Rz. 244).51¢ In der Sache macht das auch Sinn: Die Problematik von
Nachleistungsausschliissen besteht auch bei Deckungsende aus anderen Griinden
als dem Ende des Versicherungsvertrages (oben Rz. 225 ff.).57 Es gibt keine sach-

614 Man darf dabei den isolierten Hinweis auf BGE 135 III 225 im Erléuternden Bericht
Teilrevision VVG nicht iiberbewerten. Dieser Entscheid betrifft zwar gerade den Fall
der Vertragsauflosung durch das Versicherungsunternehmen. Er war aber weder aus-
schlaggebend fiir die Norm noch die dazugehdrigen Erlduterungen. Diese finden sich
fast wortgleich schon in den Materialien aus der Zeit vor diesem Entscheid.

615 Ebenso BSK VVG 2. Aufl.-STAUBLI, Art. 35¢ N 10.

616 Sieche namentlich die Voten Rytz und Amaudruz explizit zum Problemkreis Nach-

leistung bei Deckungsende durch das Ende des Arbeitsverhéltnisses/Moglichkeit des
Ubertritts in die (teure) Einzelversicherung. In diesen Fillen endet nur die Deckung fiir
die einzelne Versicherte — der Versicherungsvertrag an sich bleibt bestehen.

617

Man kann sich hier auch sinngemiss an BGE 135 III 1 E. 3.3 anlehnen (Ungewd6hn-
lichkeit des Ausschlusses eines Kiindigungsrechts bei behordlich veranlassten Ande-
rungen der AVB): Auch bei Nachleistungsausschliissen ist unabhéngig vom Anlass des
konkreten Deckungsendes zur Zeit des Vertragsabschlusses regelméssig unklar, wann
und wie sich die Deckung sowie daran gekniipfte Leistungspflichten &ndern werden.
Der potentielle Verlust von Anspriichen zufolge Deckungsende kann damit nicht auf
eine einigermassen zuverldssig vorhersehbare Entwicklung zuriickgefiihrt werden.
Vielmehr sind moégliche Anspriiche gewissermassen in einem unsicheren Schwebezu-
stand, was der allgemeinen Erwartungshaltung an eine Versicherung klar widerspricht.
Das gilt fiir ein Ende der Deckung zufolge Vertragsbeendigung ebenso wie fiir ein
Ende der Deckung bspw. zufolge Ende des Arbeitsverhiltnisses (dazu &dhnlich auch das
Urteil des Bundesgerichts 4A_472/2018 vom 5. April 2019 E. 5.1).
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lichen Griinde fiir eine Differenzierung nach dem Grund fiir das Deckungsende.5'8
Konsequenterweise findet sich in den Materialien kein Hinweis auf eine bewusste
Differenzierung nach verschiedenen Deckungsenden. Vielmehr ergibt sich auch
aus dem Bericht zur Regulierungsfolgenabschédtzung im Rahmen der VVG-Total-
revision ein gesetzgeberischer Wille fiir eine zwingende allgemeine Nachleistung:
Demnach sollte der damalige Art. 58 eine als stossend empfundene Leistungs-
befreiung des Versicherungsunternehmens verhindern und entsprechend den Ver-
sicherungsschutz aufrechterhalten; dabei betreffe die Norm im Zusammenhang
mit der kollektiven Krankentaggeldversicherung auch den Fall der Beendigung
des Arbeitsvertrags zwischen Arbeitnehmerin und Arbeitgeberin.®’® Aus diesen
Griinden gilt nach hier vertretener Auffassung auch der per 1. Januar 2022 in Kraft
gesetzte Art. 35¢ VVG generell fiir alle Konstellationen des Deckungsendes, trotz
seines rein grammatikalisch etwas unscharfen Wortlauts («Beendigung des Ver-
trages»).

Ein Teil des Parlaments wollte folglich mit Art. 35¢ VVG eine Leistungsein-
stellung zufolge Deckungsende bei «hdngigen Versicherungsfallen» u.a. in der
Krankentaggeldversicherung explizit ausschliessen. Ein anderer Teil hielt die
Bestimmung dagegen fiir {iberfliissig, weil der Taggeldanspruch insbesondere in
der (kollektiven) Krankentaggeldversicherung ohnehin nicht von der Deckung
abhinge und damit eine Nachleistung auch ohne gesetzgeberische Intervention
«garantiert» sei (oben Rz. 244). Unabhéngig von der Richtigkeit dieser Annahme
(zur bisherigen Rechtsprechung unten Rz. 251 ff.) geht die Gesetzgeberin somit
gesamthaft klar von einer allgemeinen und zwingenden Nachleistung in der Kran-
kentaggeldversicherung aus. Nachleistungsbeschrankungen sind nach Art. 35¢
VVG nur noch zuléssig, wenn sie nicht einseitig bestimmt werden. Notwendig
ist somit vertragsrechtliche Zweiseitigkeit, d. h. der Konsens in Form der Zustim-
mung der anderen Partei im jeweiligen Einzelfall.®° Je nach infrage stehender

18 HABERLI/HUSMANN, Fn. 114.

619

Bericht Regulierungsfolgenabschitzung VVG Totalrevision, S. 270 und 274.

620 Damit ist diese Konstellation strenger reguliert als bspw. einseitige Bedingungs- oder

Pramienanpassungsklauseln als verwandte Thematik im Versicherungsvertragsrecht.
Solche sind unter gewissen Voraussetzungen mindestens als Individualvereinbarungen
zuldssig (vgl. hierzu BGE 135111 1 E. 2.4 ff. m. w. H.). Vgl. zur Thematik weiter bspw.
die in der jiingsten Teilrevision vorgeschlagene Neuformulierung von Art. 35 VVG
zur Zuldssigkeit einer «Vertragsbestimmung, wonach das Versicherungsunternehmen
die allgemeinen Versicherungsbedingungen einseitig anpassen kanny». Die stark um-
strittene Anderung zugunsten der Versicherungsunternehmen vermochte sich am Ende
jedoch nicht durchzusetzen.
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Leistungsbeziehung ist das die Versicherungsnehmerin oder die Anspruchsbe-
rechtigte (Art. 97 f. VVG). Es erscheint allerdings fraglich, ob diese Konstellation
grosse praktische Bedeutung hat. Der am chesten denkbare praktische Fall eines
Nachleistungsausschlusses auf Initiative oder mindestens mit Zustimmung der
Versicherungsnehmerin bzw. Anspruchsberechtigten wére der Wechsel des Versi-
cherungsunternehmens und die Ubernahme der Leistungspflichten durch das neue
Versicherungsunternehmen. Der Sténderat hat diese Konstellation aber bereits
durch den neuen Abs. 2 gesondert geregelt und so die erste Fassung der Bestim-
mung abgeéndert (oben Rz. 244).92! Somit diirften Vertragsbestimmungen, die ein
Versicherungsunternehmen berechtigen, die laufenden Leistungen bei Deckungs-
ende zu reduzieren oder einzustellen, meistens nichtig i. S. v. Art. 35¢ VVG sein.

Fiir neurechtliche Vertrage und laufende Félle ist eine andauernde Versicherungs-
deckung nach Eintritt des Versicherungsfalls folglich nicht notwendig. Dies ergibt
sich direkt aus dem zwingenden Art. 35¢ VVG. Ein Riickgriff auf die Inhaltskon-
trolle eriibrigt sich.

Il. Riickfalle

Art. 35¢ VVG bezieht sich seinem Wortlaut nach auf bei Deckungsende «be-
stehende» Leistungsverpflichtungen. Bei Deckungsende bloss schwebende Leis-
tungsverpflichtungen fiir spatere Riickfalle sind vom Wortlaut nicht eindeutig mit
umfasst.®?> Die Argumente der Gesetzgeberin fiir Nachleistung bei laufenden Fal-
len (oben Rz. 242 ff.) gelten indessen genauso fiir Riickfalle. Den Materialien ist

21 Die Bestimmung bezweckt, die Fille nach FZAKTG von der zwingenden Nachleis-

tung auszunehmen, WyssBroD/HANsLI, HAVE 2022, S. 217. Dabei handelt es sich,
genau besehen, gar nicht um einen Nachleistungsausschluss, sondern gerade umge-
kehrt um die Bestitigung und Ubernahme der Nachleistung durch ein anderes Versi-
cherungsunternehmen (oben Fn. 557). Andere einigermassen regelméssige Konstella-
tionen von «bilateralen» Beschrankungen sind nicht ersichtlich. Daher hétte man den
Abs. 1 gegeniiber der Originalfassung sprachlich wohl etwas entladen konnen (durch
Streichung des nun eher symbolischen Hinweises auf Einseitigkeit); das ging in den
Irrungen und Wirrungen der ganzen Debatte um die VVG-Revision moglicherweise
vergessen.

622 Zumindest in den Fillen, in denen bei Deckungsende keine Leistungspflichten mehr

bestehen (bspw. infolge Genesung). Bestehen bei Deckungsende dagegen noch lau-
fende Anspriiche und werden diese durch Ausschluss spdterer Verschlechterungen im
Grundsatz eingeschrénkt, diirfte dies noch ohne Weiteres unter Art. 35¢ VVG fallen.
Diesfalls geht es gerade nicht um einen Riickfall nach Genesung, sondern um die Ver-
schlechterung einer laufenden Arbeitsunféhigkeit.
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denn auch weder ein sachlicher Grund fiir noch ein Hinweis auf eine bewusste
Differenzierung zu entnehmen. Entsprechend gilt Art. 35¢ VVG nach hier vertre-
tener Auffassung trotz seines grammatikalisch zu engen Wortlauts auch fiir Riick-
fallkonstellationen.

Unabhéngig davon greift auch bei neurechtlichen Versicherungsvertrigen die
Inhaltskontrolle, soweit das zwingende Recht keine Vorgaben macht. Ein Nach-
leistungsausschluss bei Riickfdllen in AVB ist diesfalls nach hier vertretener Auf-
fassung ohnehin ungewohnlich und unzuléssig (oben Rz. 223 ff.).

§19. Rechtsprechung zur Inhaltskontrolle
von Nachleistungsausschliissen

. Vorbemerkung

Der folgende Teil beschreibt Urteile zu Nachleistungsausschliissen aus der Optik
der Inhaltskontrolle kurz und wiirdigt diese anschliessend. Die Gerichte haben
mehrheitlich nur Ausschlussklauseln fiir besondere Konstellationen und nicht
Nachleistungsausschliisse bei Vertrags- bzw. Deckungsende im Allgemeinen be-
urteilt. Die Rechtsprechung ist daher thematisch geordnet. Der Fokus liegt dabei
auf Urteilen des Bundesgerichts. Erwégungen kantonaler Instanzen, deren Ent-
scheide elektronisch frei zugénglich sind, sind ebenfalls beriicksichtigt. Bei einer
Mehrzahl von Urteilen zur selben Rechtsfrage werden die jeweils ausfiihrlichsten
Entscheide beleuchtet und punktuell mit Hinweisen auf die anderen Urteile er-
génzt. Entscheide, die Nachleistungsbeschrankungen ohne Bezug zur Inhaltskon-
trolle i.S. der Ungewdhnlichkeitsregel und des Art. 8§ UWG beurteilen, werden
aufgrund der Thematik dieser Arbeit ausgeklammert.

1. Ungewdhnlichkeitsregel

A Nachleistungsausschluss allgemein bei Ende
des Versicherungsvertrages oder der Versicherungsdeckung

Im Urteil 4A 120/2008 beurteilte das Bundesgericht eine Klausel, wonach mit
Ende des Versicherungsvertrages oder der Versicherungsdeckung auch der Leis-
tungsanspruch endet. Dem Entscheid lag eine besondere Konstellation zugrunde:
Die Versicherte hatte zwei Taggeldversicherungen abgeschlossen, davon eine als
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Summen- und die andere als Schadenversicherung. In einem ersten Prozess be-
stitigte das Bundesgericht den kantonalen Entscheid, dass die Schadenversiche-
rung aufgrund ihrer AVB und ZB erst leistungspflichtig wird, wenn die Leistungen
aus der Summenversicherung erschopft sind.®” Der Schadenversicherungsvertrag
endete in der Folge vor Ausschopfung des Summenversicherungsanspruchs. Nach
dessen Ausschopfung ersuchte die Versicherte erneut um Leistungen aus der Scha-
denversicherung.®?

Das Bundesgericht erwog, dass der Leistungsanspruch aus der Schadenversiche-
rung einen Erwerbsausfall voraussetze; ein solcher und damit der Anspruch {iber-
haupt wire erst nach Ausschopfung der Summenversicherungsleistungen entstan-
den, wenn dann noch eine Deckung bestanden hitte. Infolge Vertragsende vor
diesem Zeitpunkt habe dann aber gar keine Deckung mehr bestanden und stelle
sich eigentlich gar keine Frage der Nachleistung.®”® Als Eventualbegriindung fiihr-
te das Bundesgericht aber weiter aus, dass selbst bei einer Nachleistungskonstel-
lation wegen der Ausschlussklausel kein Anspruch bestanden hitte. Die strittige
Ausschlussklausel sei ndmlich nicht irrefiihrend i. S. v. Art. 8 aUWG.%?¢ Ebenso
fehle es «offensichtlich» an einer objektiven Ungewohnlichkeit: Zwar gelte im
Privatversicherungsrecht der Grundsatz der Nachleistung. Die Rechtsprechung
habe aber gegenteilige Vertragsbestimmungen vorbehalten. Eine solche Klausel,

623 Urteil des Bundesgerichts 4A_120/2008 vom 19. Mai 2008 Sachverhalt A.b (entgegen
der Grundregel, dass bei der Bestimmung des Schadens im Rahmen einer Schadenver-
sicherung Leistungen einer Summenversicherung nicht beriicksichtigt werden; daher
hierzu zu Recht kritisch HABERLI/HUSMANN, Rz. 820 f. m. w. H.).

624 Urteil des Bundesgerichts 4A_120/2008 vom 19. Mai 2008 Sachverhalt A.c.

625 Urteil des Bundesgerichts 4A_120/2008 vom 19. Mai 2008 E. 2.1.2. Dieser Uberle-
gung liegt allerdings eine Vermischung von Schaden und Schadendeckung zugrunde:
Wie das Bundesgericht kurz darauf in BGE 133 III 527 E. 3.2.2 f. richtig festgehal-
ten hat, wird in einer solchen Konstellation der Schaden als solcher durch den Bezug
von Drittleistungen nicht vermindert (weshalb auch keine Frage der Schadenminde-
rung vorliege). Es gesellt sich schlicht eine weitere Leistungspflichtige zur Deckung
des Schadens hinzu; dies ist einzig im Rahmen der Koordination zu beriicksichtigen
(HABERLI/HUSMANN, Rz. 820 f. m. w. H.). Richtig besehen, ist damit der Erwerbsaus-
fall bzw. Anspruch als solcher trotz der Summenversicherungsleistungen eingetreten
bzw. entstanden; die Leistungspflicht aus der Schadenversicherung ruhte aber koor-
dinationsbedingt bis zum Ende der Drittleistungen (wobei eine solche Koordination
nicht unumstritten ist, vgl. HABERLI/HUSMANN, Rz. 820 f. m. w. H.). Damit bestand bei
Eintritt des Versicherungsfalles noch Deckung und stellt sich die Frage nach der Nach-
leistung eben doch.

626 Urteil des Bundesgerichts 4A_120/2008 vom 19. Mai 2008 E. 2.1.2.
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deren Giiltigkeit das Bundesgericht anerkannt habe, erscheine daher nicht als ge-
schiftsfremd i. S. der Ungewohnlichkeitsregel.®”’

Der Nachleistungsgrundsatz ist — mit Ausnahmen (oben Rz. 210 ff.) — dispositiver
Natur. Die Parteien konnen daher prinzipiell durch Individualvereinbarung tat-
sdchlich davon abweichen (oben Rz. 221).% Die Frage, ob sie davon auch in AVB
abweichen konnen, ist jedoch eine andere. Das Bundesgericht bejaht die «Ge-
wohnlichkeit» einer Abweichung vom iiblichen Nachleistungsgrundsatz einzig
mit der grundsitzlichen vertragsrechtlichen Zuldssigkeit einer solchen Abwei-
chung. Im Ergebnis soll damit schon der blosse dispositive Charakter einer recht-
lichen Grundregel bewirken, dass jede Abweichung oder Verdringung in AVB
«gewohnlich» erscheint. Konsequent fortgedacht, bedeutet dies, dass eine Abwei-
chung vom dispositiven Recht — da an sich immer zuldssig — nie geschéftsfremd
i.S. der Ungewohnlichkeitsregel sein konnte. Die Ungewdhnlichkeitsregel kdme
somit nur ausserhalb des dispositiven Rechts zur Anwendung. Nur: In Bezug auf
das zwingende Recht hat sie keine selbststindige Bedeutung, da Abweichungen
vom zwingenden Recht ohnehin ungiiltig sind. Folglich wére die Ungewdhnlich-
keitsregel letztlich obsolet.

Diese Uberlegung zeigt, dass die Begriindung im fraglichen Urteil zu kurz greift.
Dieser Entscheid und die spétere Rechtsprechung haben die Ungewdohnlichkeits-
regel denn auch nicht aufgegeben, sondern vielmehr (immer wieder) themati-
siert.®” Folglich darf man behaupten, dass diesem Institut weiterhin eine eigene
Bedeutung und ein relevanter Anwendungsbereich zukommen miissen. Der reine

627 Urteil des Bundesgerichts 4A 120/2008 vom 19.Mai 2008 E.2.2 m.H. auf
BGE 127 111 106 E. 3b f.; kommentarlos wiederholt bspw. im Urteil des Cour de justi-
ce des Kantons Genf A/4/2017 vom 5. September 2017 E. 19 (interessanterweise eines
von gleich mehreren fast identischen Gerichtsverfahren in Genf, in denen die SWICA
ihren eigenen Nachleistungsausschluss in der umfangreichen vorprozessualen Korre-
spondenz offenbar «vergessen» hat; dieser entscheidwesentliche Punkt wurde jeweils
erst im Prozess vorgebracht. Es fragt sich daher, ob wohl der Nachleistungsausschluss
sogar fiir das eigene Personal der SWICA unerwartet kam, zumindest ausserhalb des
Rechtsdienstes).

628 BGE 127 III 106 E. 3b f., auf den das Urteil in der Begriindung verweist, spricht be-
treffend die Moglichkeit von Abweichungen denn auch nur von «clauses convention-
nellesy, also Vertragsklauseln im Allgemeinen (und nicht spezifisch von Regelungen
in AVB).

629 Wenige Monate spéter ist bspw. mit BGE 135 III 1 ein publizierter Leitentscheid zur
Ungewohnlichkeitsregel ergangen. Das Bundesgericht halt dort in E. 2.6 passender-
weise wortwortlich fest: «Nicht jede zulédssige — inhaltlich bestimmte oder bestimm-
bare — Anpassungsklausel ist iiblich im Sinne der Ungewdhnlichkeitsregel.»
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dispositive Charakter einer Rechtsregel kann die Abweichung davon in AVB nicht
automatisch «geschéftseigen» bzw. «gewohnlich» machen. Im Gegenteil: Nach
hier vertretener Auffassung sind Abweichungen vom dispositiven Recht prinzi-
piell gerade objektiv ungewohnlich (oben Rz. 105).

Dariiber hinaus ist konkret ein Nachleistungsausschluss in AVB nach Ansicht des
Autors aus weiteren Griinden ungewdhnlich und unzuldssig (oben Rz. 225 ff.). Mit
diesen Argumenten hat sich das Bundesgericht (noch) nicht auseinandergesetzt.
Die tieferen Griinde, die gegen die Zuldssigkeit von Nachleistungsausschlussklau-
seln sprechen, wurden also noch gar nicht vom Bundesgericht diskutiert. Hervor-
zuheben ist in diesem Zusammenhang aber, dass das Bundesgericht im jlingeren
Urteil 4A 238/2019 offenbar doch von der grundsitzlichen Ungewohnlichkeit
eines Nachleistungsausschlusses ausgeht (allerdings unter Vorbehalt eines gewiss-
ermassen kompensatorischen Ubertrittsrechts in die Einzelversicherung, unten
Rz. 275; zur Einzelversicherung auch unten Rz. 267 f.).

Eine allgemeine Nachleistungsbeschrinkung war sodann Gegenstand des Leit-
entscheides BGE 135 III 225. Darin ging es um eine Klausel, wonach der Ver-
sicherungsschutz bei Vertragsende erlischt. Daran gekoppelt war eine weitere
Regelung, nach der in diesem Fall fiir laufende Arbeitsunfahigkeiten (nur) noch
wiahrend hochstens 180 Tagen Leistungen erbracht werden. Im konkreten Fall
hatte das Versicherungsunternehmen den Versicherungsvertrag nach Eintritt der
Arbeitsunfahigkeit gekiindigt und in der Folge nur noch die zeitlich auf 180 Tage
beschriankte Nachleistung erbracht (statt der maximal 720 Taggelder gemiss Po-
lice, die aufgrund der dauerhaften vollen Arbeitsunfahigkeit wohl ausgeschopft
worden wiren).5%°

Das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich erachtete diese Regelung als
klar und wies die Klage der Versicherten ab.®*' Das Bundesgericht hob dagegen
zundchst den systematisch unpassenden Standort der Regelung hervor.®*? Wei-
ter erwog es, dass diese Klausel es dem Versicherungsunternehmen ermogliche,
durch die Kiindigung die Leistungsdauer abzukiirzen und so das vereinbarte Ma-
ximum von 720 Tagen nicht zur Anwendung kommen zu lassen. Eine derartige
Maoglichkeit des Versicherungsunternehmens, durch einseitige Willenserklarung
nach Eintritt des Versicherungsfalles auf den zeitlichen Umfang der geschuldeten

630 BGE 135 III 225 Sachverhalt A. und E. 1.
61 BGE 13511225 E. 1.1.

62 BGE 135111 225 E. 1.4, namlich im Kapitel iiber die Dauer des Versicherungsschutzes
statt im Abschnitt zum Umfang der Leistungen.
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Leistungen Einfluss zu nehmen, sei dem Wesen des Versicherungsvertrages und
generell dem Grundsatz «pacta sunt servanda» fremd. Bei Abschluss des Vertra-
ges miisse die Versicherungsnehmerin verniinftigerweise weder damit rechnen,
dass der Versicherungsschutz gegen Ende der Vertragsdauer abnehme, noch da-
mit, dass das Versicherungsunternehmen nach Belieben eine bereits entstandene
Leistungspflicht durch Kiindigung des Vertrages reduzieren konne. Die Klausel
habe also zur Folge, dass die Versicherte beim Eintritt eines Schadens gegen Ende
der urspriinglich vereinbarten Vertragsdauer die Leistungsdauer zufolge der Unge-
wissheit tiber den Fortbestand des Versicherungsvertrages nicht abschétzen konne.
Die Deckungsliicken, die durch die Kiirzung der Leistungen infolge Kiindigung
entstiinden, blieben aufgrund des Riickwartsversicherungsverbots auch beim Ab-
schluss eines neuen, an den beendigten anschliessenden Versicherungsvertrages
offen. Vor diesem Hintergrund sei die Regelung ungew6hnlich.®*

Dieser Leitentscheid ist nach hier vertretener Auffassung richtig und korrigierte
ein kantonales Urteil, das einen zentralen Grundsatz des Vertragsrechts, die Ver-
tragstreue, aushdhlte. Zudem nennt das Bundesgericht in diesem Leitentscheid
wichtige und grundsétzliche Aspekte, die — iiber den konkret besonders stossenden
Fall hinaus — fiir die Ungewdhnlichkeit von Nachleistungsausschliissen allgemein
sprechen (oben Rz. 224 ff.). Erstaunlich ist hier der Kontrast zum vorstehend be-
leuchteten Urteil4A_120/2008 (oben Rz. 252 ff.): Obwohl nur ein gutes halbes Jahr
frither ergangen und von drei Richterinnen gefillt, die auch an BGE 135 III 225
beteiligt waren, thematisiert jenes Urteil zum gleichen Problemkreis keine dieser
bedenkenswerten Uberlegungen aus dem spiteren BGE 135 III 225. Stattdessen
verneinte der Entscheid die Ungewdhnlichkeit der Klausel ohne Auseinanderset-
zung mit der Problematik in kiirzester und nach Ansicht des Autors nicht {iber-
zeugender Begriindung.

Die grundsitzlichen Erwadgungen von BGE 135 III 225 sind leider auch in der
spéteren kantonalen und bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Thematik iiber-
raschend wenig prisent (unten Rz. 261 ff.). Nur ein Entscheid des Bundesgerichts
nimmt inhaltlich niher Bezug auf eine der Uberlegungen des Leiturteils: Im Urteil
4A 472/2018 hielt das Bundesgericht fest, es sei bei einem Nachleistungsaus-
schluss unerheblich, ob das Leistungsende durch Ende des Versicherungsvertrages
oder eines anderen Vertrages bewirkt werde (betroffen war die Kiindigung eines
Agenturvertrages). Jede Moglichkeit Dritter, die Leistungen nachtriglich einseitig
zu beeinflussen, widerspreche grundsitzlich dem Wesen des Versicherungsver-
trages, weil sie fiir die Versicherte eine unkalkulierbare Unsicherheit darstelle.

63 BGE 135111 225 E. 1.4.
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Dies laufe dem Zweck des Versicherungsvertrages zuwider.®** Allerdings war
der Versicherte ein «Kenner des Versicherungsvertrags», womit die Ungewdhn-
lichkeitsregel von vornherein nicht zur Anwendung gelangen konne.®** Ansons-
ten findet sich in der spéteren Rechtsprechung keine Briicke zu den Gedanken in
BGE 135 III 225.

B. Nachleistungsausschluss in besonderen Konstellationen
1. Ablauf der Aufenthaltsbewilligung

Im Urteil 4A_329/2016 befasste sich das Bundesgericht im Nachgang an den Ent-
scheid des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2014.00033 mit
einer Klausel, wonach der Versicherungsschutz endet, sobald die Aufenthaltsbe-
willigung, die zur Erwerbstitigkeit berechtigt, ablduft. Damit verkniipft war ein
Nachleistungsausschluss (mit einer Ausnahme fiir Grenzgéngerinnen). Das kan-
tonale Gericht verwies in diesem Zusammenhang auf die Vertragsfreiheit und das
Territorialitdtsprinzip; nach Letzterem wiirden Leistungen an Versicherte im Aus-
land nur unter bestimmten Voraussetzungen erbracht. Dieses Prinzip begriinde die
Zuléssigkeit des Nachleistungsausschlusses.®¢

Das in der Folge angerufene Bundesgericht erwog, die von der Versicherten da-
gegen erhobene Kritik setze sich nicht rechtsgeniiglich mit den Kriterien der Un-
gewohnlichkeit auseinander. Eine geniigende Riige liege nicht vor. Entsprechend
bestitigte das Bundesgericht den kantonalen Entscheid in der Folge ohne weitere
inhaltliche Erwédgungen.®’

634 Urteil des Bundesgerichts 4A_472/2018 vom 5. April 2019 E. 5.1. Zum Themenkreis
dieses Entscheides unten Rz. 274 ff.

655 Urteil des Bundesgerichts 4A_472/2018 vom 5. April 2019 E. 4.

636 Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2014.00033 vom
31. Miérz 2016 E. 4.5. Daneben tétigte das kantonale Gericht noch verschiedene Er-
wagungen zur Beschrinkung der Ausnahme auf Grenzgéngerinnen im ausldnderinnen-
rechtlichen Sinn. Diese sind aber fiir die hier interessierende Frage des Nachleistungs-
ausschlusses als solchen nicht von Belang. Ahnlich ist die Begriindung im Urteil des
Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2008.00018 vom 22. Mérz 2010
zur Klausel, dass der Versicherungsschutz unterbrochen werde, wenn die Versicherte
die Schweiz bzw. das Grenzgebiet zur Schweiz verlasse (E. 5.4.3). Nach Ansicht des
Autors hétte man hier aufgrund der Formulierung allerdings gar nicht erst einen klaren
Nachleistungsausschluss annehmen diirfen. «Versicherungsschutz» meint viel eher die
Deckung fiir neue Fille (oben Rz. 207).

637 Urteil des Bundesgerichts 4A_329/2016 vom 20. September 2016 E. 5.1.3.
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Nach hier vertretener Auffassung ist bereits ein Nachleistungsausschluss als sol-
cher ungewohnlich und unzuléssig (oben Rz. 225 ff.) — unabhéngig von einer Ver-
kniipfung mit Aspekten wie dem Aufenthaltsstatus der Versicherten etc. Weder
das kantonale Gericht noch das Bundesgericht haben sich mit dem Grundproblem
eines Nachleistungsausschlusses an sich und den dazugehorigen Argumenten in-
haltlich auseinandergesetzt — mutmasslich aufgrund fehlender Riigen seitens der
Versicherten. Die eigentliche Problematik wird nach Ansicht des Autors so in den
Entscheiden gar nicht thematisiert.

Der einzig beurteilte konkrete Nachleistungsausschluss ldsst sich nach den Er-
wiagungen des kantonalen Gerichts weiter auf die Vertragsfreiheit sowie das Ter-
ritorialitdtsprinzip stiitzen. Allerdings ist es nicht nachvollziehbar, inwiefern die
Vertragsfreiheit ein Kriterium sein kann, um eine AVB-Klausel hinsichtlich Unge-
wohnlichkeit oder Unzuldssigkeit i. S. des UWG zu beurteilen bzw. zu «rechtfer-
tigen» — die AGB-Kontrolle soll ja just die Vertragsfreiheit der AGB-Verwenderin
begrenzen (oben Rz. 85).

Auch der Hinweis auf ein Territorialititsprinzip ist nach hier vertretener Auffas-
sung zu kurz gegriffen. Ein solches Prinzip mag im Krankentaggeldbereich allen-
falls verbreitet sein. Das macht eine Regelung aber nicht automatisch objektiv
gewohnlich im Rechtssinne (oben Rz. 104). Ins Gewicht fallt hier, dass ein solches
Prinzip im Gesetz keine Stiitze findet und rein vertraglicher Natur ist — ganz im
Gegensatz zum Nachleistungsgrundsatz (oben Rz. 209 ff.). Die hier interessieren-
de Regelung fillt also klar aus dem gesetzlichen Rahmen. Entsprechend bediirfte
es mehr als eines Verweises auf ein bloss (allenfalls) brancheniibliches Prinzip
ohne Gesetzesgrundlage, um die Gewdhnlichkeit bzw. Zuldssigkeit der Regelung
zu bejahen.

Interessant ist hier zuletzt, dass die neuere Rechtsprechung in diesem Zusam-
menhang auch die Berechtigung eines Territorialitdtsprinzips an sich verneint.
So musste das Sozialversicherungsgericht des Kantons Basel-Stadt im Urteil
BV.2017.10 im Rahmen einer Erwerbsunfihigkeitsversicherung der Sdule 3a
eine AVB-Klausel beurteilen, wonach die Versicherung bei Umzug ins Ausland
grundsitzlich erlischt und Nachleistungen nur noch wihrend zwolf Monaten er-
bracht werden. Nach den Erwdgungen des Gerichts hatte das Versicherungsunter-
nehmen davon ausgehen miissen, dass die Versicherte einer solchen Bestimmung
nicht zugestimmt hétte, wenn sie bei Vertragsabschluss auf die Tragweite dieser
Bestimmung hingewiesen worden wére. Denn in der Regel wolle niemand Pro-
gnosen treffen, wie und vor allem wo sie spater, moglicherweise erst in vielen
Jahren, werde leben wollen, insbesondere bei Vorliegen einer Krankheit. Die Ver-
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sicherungsnehmerin werde im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses gleichsam ge-
zwungen, sich fiir ein Verbleiben im Land zu entscheiden. Doch kaum jemand
werde sich bei Abschluss einer Erwerbsunféhigkeitsrente derart in seiner weiteren
Lebensgestaltung einschrianken wollen. Die strittige Bestimmung beeintrachtige
damit die Rechtsstellung der Versicherungsnehmerin ausserordentlich stark. Eine
solche Einschriankung sei zudem im heutigen Mobilitatszeitalter nicht zeitgemass.
Sie bedeute dariiber hinaus, unter Umsténden jahrelang Versicherungsbeitrage ge-
zahlt zu haben und einen allfélligen, aufgrund der Verwirklichung des versicherten
Risikos bereits zustehenden Rentenanspruch bei einem Umzug ins Ausland so-
dann zu verlieren, wahrend man diesen bei einem Verbleib in der Schweiz behalte.
Damit liege auch eine Ungleichbehandlung vor zwischen Rentenbeziigern der In-
validenversicherung, die in der Schweiz verbleiben, und solchen, die ins Ausland
ziehen wiirden. Es sei dem Versicherungsunternehmen moglich, bei Bedarf eine
Uberpriifung der Invaliditit im Ausland vorzunehmen. Zusammenfassend sei eine
Wohnsitzklausel fiir den Fall, dass bereits eine Rente geleistet werde, ein Eingriff
in personliche Freiheitsrechte, fiir den sich keine Rechtfertigung finde. Entspre-
chend bejahte das Gericht die Ungewohnlichkeit der Klausel.®*® Das iiberzeugt
(vgl. zur Auslandsthematik weiter auch unten Rz. 293 ff.).

2. Abschluss einer Einzelversicherung/Recht auf Freiziigigkeit

Im Urteil 5C.74/2002 befasste sich das Bundesgericht mit einem Nachleistungs-
ausschluss bei Erhalt der Deckung durch Ubertritt in die Einzelversicherung.
Die AVB sahen generelle Nachleistung iiber das Ende der Deckung aus der Kol-
lektivversicherung hinaus vor (lidngstens bis zur Erschopfung des Taggeldan-
spruchs oder bis zum Beginn des Anspruchs auf eine Rente nach BVG). Aus-

68 Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Basel-Stadt BV.2017.10 vom
19. Mérz 2018 E. 4.9 ff,, insb. 4.9 und 4.16; vgl. auch das Urteil des Cour de justice
des Kantons Genf A/650/2010 vom 8. Mérz 2011 E. 12 zur Ungewdhnlichkeit einer
Auslandsklausel aufgrund ihres Standortes in den AVB (Leistungseinstellung wéh-
rend eines Auslandaufenthaltes ohne Zustimmung des Versicherungsunternehmens):
Die Klausel befinde sich im Kapitel tiber den Umfang der Versicherung, obwohl sie
offensichtlich in das Kapitel {iber die Verhaltenspflichten im Schadenfall gehdre. Der
Versicherte ohne Qualifikation und Erfahrung in der Versicherungsbranche habe ohne
besonderen Hinweis nicht mit einer so platzierten Ausschlussklausel rechnen miissen.
Das kantonale Gericht erachtete eine Leistungsbeschrankung im Ausland somit als
grundsétzlich tiberraschend und verneint damit ebenfalls ein allgemeines Territoriali-
tatsprinzip; gibe es berechtigterweise ein solches Prinzip, wire die Einschrankung
von den Versicherten ohnehin zu erwarten und damit nicht iiberraschend, unabhéngig
davon, ob die konkrete Klausel dann systematisch stimmig eingeordnet ist oder nicht.
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genommen war der Fall des Erhalts der Deckung im Rahmen eines Ubertritts in
die Einzelversicherung.®* Die Vorinstanz erachtete diese Regelung als zuldssig,
sprach dem Versicherten aber Taggelder gestiitzt auf die Einzelversicherung zu.®

Das Bundesgericht wies einleitend auf die unprézise Terminologie der AVB hin:
Was die AVB fiélschlicherweise als Verldngerung der Deckung betiteln wiirden, sei
tatsdchlich eine Nachleistung; diese sei eine Selbstverstandlichkeit im System der
Privatversicherung.%! Weiter erwog es, dass die AVB offenbar die Nachleistung
ausschldssen, wenn die Deckung durch Ubertritt in die Einzelversicherung erhal-
ten werde. Dies fiihre entgegen aller Logik zum Ergebnis, dass die Versicherte
ihren laufenden Anspruch erhalte, wenn sie nicht in die Einzelversicherung iiber-
trete, ihn dagegen verliere, wenn sie durch Ubertritt eine neue Einzelversicherung
abschliesse, aus der aufgrund des Riickwirtsversicherungsverbots kein Anspruch
auf Taggelder fiir eine vor Vertragsschluss eingetretene Arbeitsunféhigkeit ent-
stehen konne.*? Diese Regelung sei eindeutig ungewodhnlich, gerade weil sie die
Rechtsposition derjenigen Versicherten betrachtlich schwéche, die sich mit dem
Ubertritt in die Einzelversicherung bemiihten, ihren Schutz bestméglich zu si-
chern. Entsprechend konne der Nachleistungsausschluss dem Versicherten nicht
entgegengehalten werden, sodass dieser Anspruch auf Nachleistung aus der Kol-
lektivversicherung habe.*

Das Bundesgericht spricht in diesem Entscheid zu Recht die koordinationsrecht-
liche Problematik von Nachleistungsausschliissen an (oben Rz. 226). Weiter
hebt es den selbstverstindlichen Charakter der Nachleistung im Privatversiche-
rungsrecht hervor (oben Rz. 209 ff.). Dieser Charakter zeigt sich schon darin,
dass auch die «Losung» jener koordinationsrechtlichen Problematik im Zusam-
menhang mit dem Ubertritt in die Einzelversicherung auf Nachleistung beruht:
Die Einzelversicherung kann aufgrund Art. 9 aVVG nie originir Leistungen fiir

639 Urteil des Bundesgerichts 5C.74/2002 vom 7. Mai 2002 E. 2b.

640 Urteil des Bundesgerichts 5C.74/2002 vom 7. Mai 2002 E. 2a. Betroffen war dabei
eine Arbeitsunfihigkeit, die bereits wihrend der Kollektivdeckung eingetreten war,
vgl. den Sachverhalt A.

641 Urteil des Bundesgerichts 5C.74/2002 vom 7. Mai 2002 E. 2b. «Verldangerung der De-
ckungy ist gerade nicht der Inhalt der Nachleistung (oben Rz. 207).

42 Urteil des Bundesgerichts 5C.74/2002 vom 7. Mai 2002 E. 2b und 4.

643 Urteil des Bundesgerichts 5C.74/2002 vom 7. Mai 2002 E. 2c, bestitigt im Urteil des
Bundesgerichts 4A 39/2009 vom 7. April 2009 E. 3.5.1; ebenso das Urteil des Kan-
tonsgerichts des Kantons Basel-Landschaft 731 14 195 vom 24. Oktober 2014 E. 6.3
zu einer dhnlichen Klausel sowie weiterfiihrend auch zum Ausschluss des Ubertritts-
rechts in die Einzelversicherung wihrend laufender Nachleistung.
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bereits eingetretene Versicherungstfille erbringen, sondern nur die Nachleistung
aus der Vorversicherung iibernehmen (oben Rz. 226, insb. Fn. 586). Die beurteil-
te Regelung weicht komplett von einer «Selbstverstidndlichkeit» des Privatver-
sicherungsrechts ab. Dariiber hinaus entzieht sie der Versicherten, die eine zu-
sdtzliche Deckung einkauft, kontralogisch die ohne Zusatzdeckung bestehenden
Anspriiche. Eine solche Klausel ist gemédss dem Bundesgericht und auch nach
Auffassung des Autors eindeutig ungewdhnlich. Der Autor kann sich den gegen-
teiligen Schluss der Vorinstanz nur damit erkldren, dass diese die koordinations-
rechtliche Problematik der Regelung verkannt und daher Leistungen statt aus der
Kollektiv- unzuldssigerweise origindr aus der Einzelversicherung zugesprochen
hat. Die Frage der Ungewohnlichkeit ist allerdings nach hier vertretener Auffas-
sung auch bei Wahl dieser «Losungy» nicht von vornherein hinfillig, selbst wenn
sie in der koordinationsrechtlich mdglichen Form ergeht (Ubernahme der Nach-
leistung durch die Einzelversicherung, unten Rz. 275 ff.).

Der Cour de Justice des Kantons Genf befasste sich einige Jahre spater im Urteil
A/1054/2006 mit einer dhnlichen Klausel. Danach erlischt die «Verldngerung der
Versicherungy», wenn die Versicherte das Recht auf Freiziigigkeit habe oder vom
Recht auf Ubertritt in die Einzelversicherung Gebrauch mache. Das kantonale
Gericht hob zunéchst die unprizise Terminologie sowie unverstéindliche Formu-
lierung hervor.®* In der Sache erachtete es die Regelung unter Hinweis auf das
bundesgerichtliche Urteil 5C.74/2002 als ungewohnlich.*

64 Urteil des Cour de justice des Kantons Genf A/1054/2006 vom 5. Februar 2007 E. 6¢
(zunichst bedeute «Verldngerung der Versicherung» korrekterweise Nachleistung;
weiter sei der Fall der Ausiibung des Ubertrittsrechts notwendigerweise bereits vom
Fall des blossen Rechts auf Freiziigigkeit erfasst und unklar, weshalb eine separate
Nennung erfolge). Nach hier vertretener Auffassung ist angesichts der Begrifflich-
keiten schon unklar, ob «Verlangerung der Versicherungy tatsdchlich auf die Nach-
leistung gemiinzt ist. Denkbar wére es ebenso, dass die Deckung bei Nachleistung
verlédngert wird bzw. andauert; das wiirde auch gut zum Erldschen dieser Verldngerung
bei Recht auf Freiziigigkeit bzw. Ubertritt in die Einzelversicherung passen, denn diese
zwei Punkte betreffen im Kern die Deckungs- und nicht die Nachleistungsfrage (oben
Rz. 207 ff., unten 292 sowie das Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons
Basel-Stadt ZV.2018.12 vom 19. Februar 2019 E. 5.2 m.w.H.). Was die Nennung
zweier Erloschenstatbestinde anbelangt, konnte das Recht auf Freiziigigkeit allen-
falls Situationen neben dem Ubertritt in die Einzelversicherung meinen, bspw. das
Recht auf Ubertritt in die Kollektivversicherung einer neuen Arbeitgeberin (Freiziigig-
keit nach FZAKTG) — dann hitte der tatsichliche Ubertritt in die Einzelversicherung
selbststidndige Bedeutung. Diesbeziiglich bleibt es unklar, ob das kantonale Gericht
diese mogliche Leseart erwogen und ggf. verworfen hat.

45 Urteil des Cour de justice des Kantons Genf A/1054/2006 vom 5. Februar 2007 E. 6¢
unter Hinweis auf die &hnliche Problematik im bundesgerichtlichen Entscheid. Die Re-
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Der Entscheid ist nach hier vertretener Auffassung — wie auch das Urteil
5C.74/2002 — richtig. Die Nachleistung ist eine «Selbstverstiandlichkeit» des Pri-
vatversicherungsrechts (oben Rz. 269); danach sind die Leistungen einzig durch
die vereinbarte Dauer und nicht das Ende der Deckung begrenzt. Eine Verbindung
von Leistungsdauer fiir eingetretene Versicherungsfille mit der Deckung fiir neue
Versicherungsfélle weicht in sachfremder Weise von dieser Selbstverstdndlich-
keit ab. Die zwei konkreten Erldschenstatbestinde in diesem Fall, das Recht auf
Freiziigigkeit bzw. der Ubertritt in die Einzelversicherung, betreffen sachlich just
nur die Deckung (oben Fn. 644) — mit der Leistungsdauer haben sie nichts zu
tun. Dariiber hinaus wiirde sogar eine allfillige Ubernahme laufender Leistungen
im Freiziigigkeitsfall durch eine neue Kollektiv- oder Einzelversicherung eben
gerade Nachleistung aus der Vorversicherung voraussetzen; das zeigt zum einen
nochmals die Bedeutung dieses Prinzips auf und macht zum anderen den Nach-
leistungsausschluss auch koordinationsrechtlich problematisch (oben Rz. 269 so-
wie unten 272).

Weiter beurteilte der Cour de justice des Kantons Genf im Urteil A/1086/2012 eine
Klausel, wonach laufende Taggelder auch iiber das Ende der Deckung hinaus er-
bracht werden, sofern nicht ein anderes Versicherungsunternehmen die Deckung
ibernimmt. Das kantonale Gericht wies zunéchst auf die koordinationsrechtliche
Problematik von Nachleistungsausschliissen hin (oben Rz. 269), mit besonderem
Fokus auf die konkrete Freiziigigkeitskonstellation.®*¢ Die Klausel bewirke den
Verlust der Nachleistung bei Ubernahme der Versicherungsdeckung durch ein an-
deres Versicherungsunternehmen, ohne dass diese neue Deckung irgendwelche

gelung fiihre sodann zum unversténdlichen Resultat, dass nur diejenigen Versicherten
in den Genuss einer Nachleistung kimen, denen der Ubertritt in die Einzelversicherung
verwehrt sei (bspw. zufolge Wohnsitz im Ausland, Erreichen des Pensionsalters etc.).
In einer Eventualbegriindung hielt das kantonale Gericht weiter fest, dass ohnehin kei-
ner der Erloschenstatbestdnde erfiillt sei; zum einen sei die versicherte Person gar nicht
in die Einzelversicherung iibergetreten, zum anderen kdnne ihr ein allfdlliges Recht
auf Freiziigigkeit mangels hinreichender Information dariiber nicht entgegengehalten
werden.

646 Urteil des Cour de justice des Kantons Genf A/1086/2012 vom 5. Juni 2013 E. 14b
(der Versicherte war im Rahmen eines Arbeitsversuches fiir einige Tage bei einer neu-
en Arbeitgeberin krankentaggeldversichert gewesen). Angesichts von Art. 9 aVVG sei
es nicht ersichtlich, wie die Ubernahme der Deckung (fiir neue Versicherungsflle)
durch die Krankentaggeldversicherung einer neuen Arbeitgeberin zu einer Leistungs-
tibernahme derselben fiir einen bestehenden Versicherungsfall fithren konne. Das zeige
sich auch an den AVB des Versicherungsunternehmens selbst, wonach die Deckung fiir
neu eintretende Versicherte erst beginne, wenn diese voll arbeitsfahig seien.
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Anspriiche fiir den bereits eingetretenen Versicherungsfall begriinden wiirde bzw.
angesichts des Riickwértsversicherungsverbots tiberhaupt begriinden konnte. Es
handle sich um eine offensichtlich ungewdhnliche Regelung. Dariiber hinaus wére
es unverstindlich und rechtsmissbriauchlich, einem Versicherten, der in Nachach-
tung seiner Schadenminderungspflicht einen Arbeitsversuch unternommen habe
und dabei kurzzeitig bei einem anderen Versicherungsunternehmen krankentag-
geldversichert gewesen sei, diese Deckungsiibernahme entgegenzuhalten, um die
Nachleistung erléschen zu lassen.®’

Das Urteil beschldgt im Wesentlichen eine Variante der Problematik geméss den
vorstehend dargestellten fritheren zwei Entscheiden (oben Rz. 267 ff., Nachleis-
tungsausschluss bei Ubertritt in die Einzelversicherung und bei Recht auf Frei-
ziigigkeit): Betroffen ist hier der Nachleistungsausschluss bei tatsachlicher Frei-
ziigigkeit in Form des Ubertritts in eine neue Kollektivversicherung. Insofern
gelten die obigen Anmerkungen auch hier. Interessant ist dartiber hinaus der zu-
treffende Hinweis des kantonalen Gerichts auf die Kollision von Nachleistungs-
ausschluss und Schadenminderungspflicht der Versicherten (derselbe Gedanke
findet sich auch im Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich
KK.2017.00045 zu einer Selbststindigerwerbenden, unten Rz. 274): Die Ver-
sicherte wird in ein unldsbares Dilemma mandvriert, bei Erfiilllung ihrer Scha-
denminderungspflicht gleichsam dafiir bestraft und umgekehrt von sinnvollen
Massnahmen im Interesse aller Beteiligten abgehalten, wenn sie ihren Leistungs-
anspruch wahren will (ausfiihrlich am Beispiel von Selbststdndigerwerbenden
unten Rz. 278 ff.). Eine solche Regelung behindert die berufliche Reintegration
wie auch allgemein die berufliche Mobilitdt der Versicherten. Das trigt als erheb-
licher Eingriff in Freiheit und Rechtsposition derselben wiederum zusitzlich zur
Ungewohnlichkeit der Regelung bei.

3. Aufgabe der selbststéandigen Erwerbstatigkeit/Betriebsaufgabe

In den Urteilen KK.2017.00045 sowie 4A_ 238/2019 befassten sich zunéchst das
Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich und im Anschluss daran das Bun-
desgericht mit einer Klausel, gemiss welcher die Deckung mit der Aufgabe der
selbststandigen Erwerbstétigkeit endet, sowie einem daran gekniipften Nachleis-
tungsausschluss. Das kantonale Gericht erachtete das Deckungsende als gerecht-
fertigt.®*® Fiir den damit verbundenen Nachleistungsausschluss sei allerdings kein

47 Urteil des Cour de justice des Kantons Genf A/1086/2012 vom 5. Juni 2013 E. 15.

88 Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2017.00045 vom
29. Mirz 2019 E. 4.4; gleich bspw. auch das Urteil des Sozialversicherungsgerichts
des Kantons Ziirich KK.2016.00039 vom 30. Januar 2018 E. 4.2. Das leuchtet ein.
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verniinftiger Grund ersichtlich. Der Ausschluss sei nach Erfahrung des Gerichts
nicht brancheniiblich,** habe Ausnahmecharakter und kollidiere mit der Schaden-
minderungspflicht®® der Versicherten.®! Er stelle einen erheblichen Eingriff in die
Rechtsstellung der Versicherten dar (sowohl hinsichtlich der rechtsprechungsge-
mdiss vertragstypischen Leistungen als auch ihrer unternehmerischen Freiheit);
das Versicherungsunternehmen habe dagegen «kein zwingendes Interesse» an
dieser Regelung.®>? Folglich seien die berechtigten Deckungserwartungen der Ver-
sicherten zu schiitzen und der Nachleistungsausschluss sei als ungew6hnlich zu
qualifizieren.5>

Das daraufhin vom Versicherungsunternehmen angerufene Bundesgericht scheint
den vollstindigen Nachleistungsausschluss ebenfalls als wesentliche Anderung

649 Solches habe das Versicherungsunternehmen auch nicht behauptet. Die Erwdgung ist

allerdings irrefiihrend: Brancheniiblichkeit ist kein Kriterium fiir die (Un-)Gew6hn-
lichkeit einer Klausel (oben Rz. 230); trotzdem finden sich immer wieder solche Aus-
fithrungen, vgl. bspw. das thematisch gleich gelagerte Urteil des Sozialversicherungs-
gerichts des Kantons Ziirich KK.2016.00023 vom 29. Juni 2018, wiedergegeben im
Urteil des Bundesgerichts 4A 472/2018 vom 5. April 2019 E. 2.2.4 (fehlende Unge-
wohnlichkeit, weil auch andere Versicherungsunternehmen analoge Klauseln verwen-
den wiirden).

650 Die Versicherte sei nach Gesetz und AVB verpflichtet, nach Mdglichkeit eine ge-

sundheitlich besser angepasste Tétigkeit zu suchen. Ebenso sehe sie sich bei lange-
rer Arbeitsunfihigkeit allenfalls mit hohen Fixkosten und einem Wertzerfall ihres
Unternehmens konfrontiert, dem sie sich durch rasche Auflésung des Betriebs ver-
stindlicher- und verniinftigerweise entgegenstelle. Durch Aufgabe der bisherigen
Tatigkeit bewirke sie indessen den sofortigen Verlust der Nachleistung, womit sie ihre
Anspriiche aus einer bereits eingetretenen Arbeitsunfahigkeit kaum sinnvoll wahren
konne.

651 Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2017.00045 vom
29. Mirz 2019 E. 4.8.

62 Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Zirich KK.2017.00045 vom
29. Mirz 2019 E. 4.8. Nicht ganz prézise ist hier allerdings das Argument, dass die
Leistungspflicht des Versicherungsunternehmens bei Wiedererlangung der Arbeitsfa-
higkeit in der bisherigen Tatigkeit endet, unabhéngig davon, ob die Stelle bzw. der
Betrieb noch existiert. Die praxisgemisse Ubergangsfrist bis zur Leistungseinstellung
dient nicht nur der Umschulung, sondern vielmehr generell der Anpassung und Stel-
lensuche. Sie ist also auch dann zu gewéhren, wenn eine neue Stelle im angestammten
Beruf gesucht bzw. ein solcher Betrieb wieder aktiviert oder aufgebaut werden muss
(Urteil des Bundesgerichts 4A 73/2019 vom 29. Juli 2019 E. 3.3.3 m.w. H., insb. auf
das Urteil des Bundesgerichts 4A 111/2010 vom 12. Juli 2010 E. 3.2; Urteil des Bun-
desgerichts 9C 177/2022 vom 18. August 2022 E. 4.1 und 6).

653 Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Zirich KK.2017.00045 vom
29. Miarz 2019 E. 4.8 und 5.
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des Vertragscharakters einer Krankentaggeldversicherung erachtet zu haben. Al-
lerdings habe das kantonale Gericht der Regelung zur Ubertrittsmdglichkeit in die
Einzelversicherung iiberhaupt keine Rechnung getragen. Mit dem Ubertrittsrecht
bei Betriebsaufgabe werde eine Alternative zum Wegfall der Nachleistung ge-
schaffen; die ineinandergreifende Regelung von Nachleistung bzw. Ubertrittsrecht
wahre den Charakter der Krankentaggeldversicherung ohne Weiteres.®*

Das Bundesgericht erblickt in der Nachleistungsausschlussklausel somit zwar 276
eine wesentliche Anderung des Vertragscharakters sowie eine Beeintrichtigung
der Rechtsstellung der Versicherten, sieht den Nachleistungsausschluss aber durch
das Ubertrittsrecht kompensiert bzw. zumindest auf ein «gewdhnliches» Mass re-
duziert. Die Erhaltung der Leistungen durch Ubertritt in die Einzelversicherung ist
allerdings bloss eine anders beschriftete Nachleistung, welche die Versicherte im
Gegensatz zur liblichen Nachleistung ziemlich teuer zu stehen kommt; die «nor-
male» Nachleistung — eine «Selbstversténdlichkeit» des Privatversicherungsrechts

654 Urteil des Bundesgerichts 4A_238/2019 vom 2. Dezember 2019 E. 3.4.2 (spiter of-
fenbar wortlich wiederholt im Urteil des Versicherungsgerichts des Kantons Aargau
VKL.2019.25 vom 17. August 2020, vgl. den Hinweis im Urteil des Bundesgerichts
4A 502/2020 vom 15. Februar 2021 E. 4.1; das Bundesgericht ging mangels hinrei-
chender Riigen dann aber nicht mehr niher auf die Thematik ein, E. 4.2). Dabei sei
es unerheblich, ob das Ubertrittsrecht im Einzelfall ausgeiibt worden sei oder nicht,
denn bei der Ungewdhnlichkeit gehe es um die generelle Wirkung einer Klausel tiber
den Einzelfall hinaus. Dies fiihrte schliesslich zur Abweisung der Klage der Versicher-
ten; gleichzeitig wurde die Widerklage des Versicherungsunternehmens gutgeheissen
(Riickforderung von nach Deckungsende geleisteten Taggeldern), vgl. das Folgeurteil
des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2019.00052 vom 10. Mérz
2020. Die Riickforderung stiitzte sich dabei auf das Recht der ungerechtfertigten Be-
reicherung nach Art. 62 ff. OR. Hier verneinte das kantonale Gericht schliesslich den
guten Glauben der Versicherten, weil sie dem Versicherungsunternehmen die Be-
triebsaufgabe nicht mitgeteilt habe (E. 5.2 f.; dhnlich auch das Urteil des Sozialver-
sicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2016.00039 vom 30. Januar 2018 E. 4.4).
Nach hier vertretener Auffassung ist damit aber die eigentliche Frage betreffend die
Gutgldubigkeit gar nicht beantwortet: Massgebend ist, ob die Versicherte bei gebote-
ner Sorgfalt mit einer Riickerstattungspflicht hétte rechnen miissen; konkret, dass eine
wohl unbestritten sinnvolle Schadenbegrenzungsmassnahme als Geschiftsaufgabe/-
unterbruch qualifiziert wird, dies zum Anspruchsverlust fithrt und deswegen weiterhin
erhaltene Taggelder ungerechtfertigt sind. Das erscheint angesichts der kantonalen und
bundesgerichtlichen Erwagungen zur Ungewohnlichkeit der Regelung sowie zur Frag-
lichkeit der Annahme einer Geschéftsaufgabe/-unterbruch als recht zweifelhaft und
hitte einer eingehenderen Priifung bedurft. Die unterlassene Meldung ist ein blosses
Verhalten und sagt zum Wissen, zur Frage des «Kennenmiissens» der Konsequenzen,
nichts aus; allenfalls ist das Unterlassen der Meldung ja gerade darauf zuriickzufiihren,
dass ihre Relevanz trotz aller Sorgfalt nicht erkennbar war.
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(oben Rz. 269) — erfordert keinen Abschluss einer zusitzlichen Versicherung mit
entsprechenden Pramien (oben Rz. 226).

Nach Auffassung des Autors darf eine Versicherte ohne gegenteilige Erlduterung
davon ausgehen, dass sie die zu erwartende und fiir das Privatversicherungs-
recht charakteristische Nachleistung im Schadenfall nicht nachtrédglich einkaufen
muss.®* Umgekehrt kann das Versicherungsunternehmen nach dem Vertrauens-
prinzip nicht erwarten, dass die Versicherte einer solch nachteiligen Regelung bei
deren Kenntnisnahme zugestimmt hétte. Das Bundesgericht trigt diesem Aspekt
nach hier vertretener Auffassung zu wenig Rechnung. Daher vermag das Uber-
trittsrecht allein die Ungewohnlichkeit des Nachleistungsausschlusses nicht zu
beseitigen.®® Hinzu kommt, dass die Nachleistung im zu beurteilenden Fall einzig
fiir die Betriebsinhaberin ausgeschlossen wurde. Die Angestellten wéaren dagegen
in den Genuss der Nachleistung gekommen.®’ Ein sachlicher Grund fiir diese Un-
gleichbehandlung konnte bereits im kantonalen Verfahren nicht ausgemacht wer-
den (oben Rz. 274) und ist auch dem bundesgerichtlichen Urteil nicht zu entneh-
men. Somit besteht ein weiterer Umstand, der zur Ungewdhnlichkeit der besagten
Klausel beitrug (oben Rz. 104), aber im Urteil nicht thematisiert wurde.

Die Entscheide enthalten dariiber hinaus Erwégungen zur Vorfrage der Auslegung
von «Betriebsaufgabe» bzw. «Betriebsunterbruch», die zu einer nédheren Betrach-
tung einladen. Die Urteile beruhen diesbeziiglich auf einleuchtenden Grundlagen,
ziehen daraus aber nach hier vertretener Auffassung zu kurz gegriffene Schliisse.
Den Uberlegungen in den kantonalen Entscheiden zum Zweck des Deckungs-

655 Ebenso STEPHAN FUHRER in seiner Urteilsbesprechung, <https://stephan-fuhrer.ch/
assets/files/Urteile/BGer%202019/11-2019%2012%2002-Ba.pdf>, zuletzt besucht am
30. Juni 2023. FUHRER macht dabei auch interessante Querbeziige bspw. zur Nach-
leistung bei einer lebensldnglichen Rente an die Geschédigte aus einer Haftpflichtver-
sicherung oder zur Ausrichtung der Taggelder in Kapitalform (was bei klar dauerhafter
Arbeitsunfdhigkeit an sich eine denkbare Modalitét wire; diesfalls kime das Kapital
trotz Nachleistungsausschluss zur vollen Auszahlung, wiahrend die Auszahlung in Tag-
geldform nach Deckungsende enden wiirde — die blosse Zahlungsmodalitét wiirde den
Umfang der geschuldeten Leistung erheblich beeinflussen, was kaum als nachvollzieh-
bare und sachgerechte Regelung gelten kann).

65 Auch FriepLI, ius.focus 2021, weist darauf hin, dass das Bundesgericht weder die
Kosten noch die weiteren Voraussetzungen thematisiert, die ein solches Ubertrittsrecht
erflillen miisste, damit effektiv von einer Wahrung des Vertragscharakters gesprochen
werden kann.

67 Urteil des Bundesgerichts 4A_238/2019 vom 2. Dezember 2019 E. 3.4.1 m. H. auf
das thematisch gleich gelagerte Urteil des Bundesgerichts 4A_472/2018 vom 5. April
2019 E. 4.2.4.
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endes bei Betriebsaufgabe kann man gut folgen: Taggelder sollten das laufende
Einkommen ersetzen, das die Versicherte infolge Arbeitsunfahigkeit nicht mehr
erzielen konne. Habe die Versicherte schon vor Eintritt der Arbeitsunfahigkeit
auf die Ausiibung ihrer Erwerbstatigkeit verzichtet, seien die Anspruchsvoraus-
setzungen von vornherein nicht erfiillt. Aus dem Wesen der Taggeldversicherung
gehe somit hervor, dass mit der Aufgabe oder dem Unterbruch der Tatigkeit als
Betriebsinhaberin nicht schon das blosse Niederlegen der Arbeit zufolge Arbeits-
unfihigkeit gemeint sei.®® Auch das Bundesgericht griff diese Erwdgungen auf
und hielt zu Recht fest, dass bei einer Einzelunternehmung der Betrieb zwar
zwangslaufig eingestellt werde, wenn die Inhaberin ihre Arbeit krankheitsbedingt
niederlege. Das sei aber weder eine Aufgabe noch ein Unterbruch der Tétigkeit
als Betriebsinhaberin, sondern vielmehr schlichte Konsequenz des Risikoeintritts
bei diesem Betriebsmodell. «Betriebsaufgabe» bzw. «Betriebsunterbruch» i. S. der
AVB ziele dagegen nur auf die Félle, in denen die Inhaberin auch dann keinen
Verdienst mehr erzielen wiirde, wenn sie gesund wiirde. Dann wire der durch
die Einstellung der Tatigkeit entstehende Verlust insoweit nicht krankheitsbedingt.
Dies sei nur der Fall, wenn eine Wiedererlangung der Arbeitsfahigkeit im Leis-

658 Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2017.00045 vom
29. Mirz 2019 E. 4.3 f. m. w. H. Das Gericht hat dann in der Folge aber trotzdem auf
eine Betriebsaufgabe geschlossen; dies vermag nach Ansicht des Autors aus den unten
dargelegten Griinden (unten Rz. 279 ff.) jedoch nicht zu iiberzeugen. Vgl. weiter auch
das thematisch gleich gelagerte Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons
Ziirich KK.2016.00023 vom 29. Juni 2018, wiedergegeben im Urteil des Bundesge-
richts 4A_472/2018 vom 5. April 2019 E. 2.2.1: Eine Betriebsaufgabe/-unterbruch sei
erst dann zu bejahen, wenn die Inhaberin ihre Funktion ganz oder voriibergehend nicht
mehr ausiibe, weil der Betrieb als solcher nicht mehr existiere oder weil die Inhaberin
ihre Funktion in demselben nicht mehr innehabe (ebenso das Urteil des Sozialver-
sicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2016.00039 vom 30. Januar 2018 E. 4.2).
Die AVB der Allianz waren auch Gegenstand des Urteils des Cour de justice des Kan-
tons Genf A/3751/2010 vom 7. Februar 2012: Dieser erwog, dass bei Einzel- und ver-
gleichbaren Unternehmen mit wenigen Angestellten die Nachleistungsbeschrinkung
bei Betriebsunterbruch generell nicht anwendbar sei, wenn der Betrieb zufolge krank-
heitsbedingter Arbeitsunfdhigkeit der unentbehrlichen Betriebsinhaberin unterbrochen
werde. Andernfalls kdime die Betriebsinhaberin, die ihre Tétigkeit krankheitsbedingt
unterbreche, zufolge Deckungsende und Nachleistungsbeschrinkung nie in den Ge-
nuss der nach Police versicherten 730 Taggelder. Damit wiirde die Versicherung ihrer
Substanz entleert, was dem Willen der Parteien nicht entsprechen kdnne. Erschwerend
kam fiir das Versicherungsunternehmen hinzu, dass es den Versicherungsvertrag trotz
Kenntnis des Betriebsunterbruchs spédter erneuert hatte. Damit habe es ohnehin die
Weiterexistenz des Betriebs anerkannt sowie zusitzlich die fraglichen AVB-Bestim-
mungen durch die neue Police als Individualabrede verdréngt (E. 9).
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tungszeitraum tatséchlich moglich sei und zudem Dispositionen getroffen wiirden,
die klar erkennen liessen, dass die Wiederaufnahme des Betriebs selbst dann nicht
mehr geplant oder gar unmoglich sei.®

Die «Betriebsaufgabe» bzw. der «Betriebsunterbruch» sowie der damit ver-
bundene Nachleistungsausschluss stehen damit im Zusammenhang mit der An-
spruchsvoraussetzung des krankheitsbedingten Erwerbsausfalles (dazu auch oben
Rz. 228).%° Wie die Urteile zu Recht ausfiihren, muss dieser Erwerbsausfall von
einem unversicherten Erwerbsausfall ohne Krankheitsbezug abgegrenzt werden.
Mit diesem Hintergrund vor Augen bezieht sich die «Betriebsaufgabe» bzw. der
«Betriebsunterbruch» teleologisch nur auf Konstellationen, in denen aus krank-
heitsfremden Griinden ohnehin kein Erwerbsausfall mehr bestiinde, selbst wenn
keine Arbeitsunféhigkeit eingetreten wére.®! Wie die Urteile ebenfalls zu Recht
ausfiithren, ist dagegen die blosse dusserliche Tatsache des Betriebsunterbruchs
zufolge Arbeitsunfihigkeit nicht ausreichend.

65 Urteil des Bundesgerichts 4A_238/2019 vom 2. Dezember 2019 E. 3.5.1 ff. Es erach-
tete daher die vorinstanzliche Feststellung einer Betriebsaufgabe als problematisch,
ging aber schliesslich aus formellen Griinden nicht weiter auf das Thema ein (fehlende
hinreichende Beanstandung dieser Feststellung durch die Versicherte im bundesge-
richtlichen Verfahren).

660 Das zeigt sich auch im fritheren, thematisch gleich gelagerten Urteil des Bundesge-

richts 4A 472/2018 vom 5. April 2019 E. 4.2.3 f.: Der Krankentaggeldversicherungs-
vertrag versichere Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit oder Unfall sowie allenfalls
Niederkunft und Tod. Das Risiko der Betriebsaufgabe sei nicht versichert bzw. liber-
haupt versicherbar. Nach Aufgabe des Betriebes wiirde der bisherige Inhaber als sol-
cher auch dann keinen Verdienst mehr erzielen, wenn er gesund wire. Der durch die
Einstellung der Tétigkeit fiir den Inhaber entstehende Verlust sei insoweit nicht krank-
heitsbedingt. Krankheitsbedingt konne lediglich der Ausfall sein, der dadurch entstehe,
dass der versicherte Betriebsinhaber nach (freiwilliger oder unfreiwilliger) Aufgabe
seiner Tétigkeit im versicherten Betrieb infolge der Krankheit keine andere Tatigkeit
aufnehmen konne. Dieses Risiko werde aber geméss AVB beim Betriebsinhaber nicht
in Form einer Nachleistung abgedeckt.

661 Zu denken ist bspw. an die Betriebsinhaberin, welche die Betriebsaufgabe zufolge bal-
diger Pensionierung bereits aufgegleist hat und dann vorher krankheitsbedingt arbeits-
unfihig wird. Nach dem Datum der geplanten Betriebsaufgabe hétte sie auch im hypo-
thetischen Gesundheitsfall unabhédngig von ihrer tatsdchlichen Arbeits(un)fahigkeit
kein Einkommen mehr erzielt. Das wiére das Risiko der priméren Betriebsaufgabe, das
gemiss Bundesgericht in der Krankentaggeldversicherung nicht versichert und ver-
sicherbar ist (oben Fn. 660). So verstanden leuchtet die Erwégung ohne Weiteres ein.
Der Erwerbsausfall zufolge Betriebsaufgabe auch im Fall durchgehender Gesundheit
ist keine Folge einer dann eintretenden und an sich versicherten krankheitsbedingten
Arbeitsunfahigkeit.
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Die «Betriebsaufgabe» bzw. der «Betriebsunterbruch» im Einzelnen ist folglich
sachgerecht mit Riicksicht auf diesen Hintergrund auszulegen.®®* Der Nachleis-
tungsausschluss im Zusammenhang mit einer «Betriebsaufgabe» bzw. einem «Be-
triebsunterbruch» nach Eintritt des Versicherungsfalles bezweckt, Leistungen auf
Fille von krankheitsbedingtem Erwerbsausfall zu beschrinken und umgekehrt
unversicherten krankheitsfremden Erwerbsausfall auszuschliessen. Die Ausle-
gung muss dieser Abgrenzung konsequenterweise folgen. Analog zur allgemeinen
Rechtsprechung zur Anspruchsvoraussetzung «Erwerbsausfall» kann man bei un-
befristet erscheinender Erwerbstitigkeit vermutungsweise davon ausgehen, dass
sie ohne krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit fortgefiihrt worden wiére. Eine
Beendigung oder Unterbrechung der Tétigkeit nach Eintritt des Versicherungs-
falles ist somit vermutungsweise krankheitsbedingt. Eine solche risikobedingte
Aufgabe bzw. Unterbrechung des Betriebs ist keine abzugrenzende unversicherte
Konstellation, weshalb sie teleologisch auch keine «Betriebsaufgabe» bzw. keinen
«Betriebsunterbruch» im hier interessierenden Sinn darstellen kann. Nur bei kon-
kreten Hinweisen darauf, dass schon vor Eintritt des Versicherungsfalles eine Be-
endigung oder Unterbrechung der Tétigkeit feststand, liegt somit eine «Betriebs-
aufgabe» bzw. ein «Betriebsunterbruch» in diesem Sinn vor.56

Aus diesem Grund kann dem Bundesgericht nach hier vertretener Auffassung
nicht gefolgt werden, wenn es auch bei irreversiblen Dispositionen im Rahmen
der krankheitsbedingten Beendigung oder Unterbrechung der Tétigkeit allgemein
eine «Betriebsaufgabe» bzw. einen «Betriebsunterbruch» bejaht. Ohne Arbeitsun-
fahigkeit wire es vermutungsweise gar nie zur Beendigung oder Unterbrechung
der Tétigkeit und zu solchen Dispositionen gekommen.*** Dasselbe gilt auch in

2 Es ist nicht anzunehmen, dass die Parteien eine nicht sachgerechte und unangemessene

Losung gewollt haben, vgl. dazu sowie zur Vertragsauslegung generell oben Rz. 62.

663 Siehe zur Rechtsprechung zur Leistungsvoraussetzung «Erwerbsausfall» BGE 147 111 73

E. 3.2 m.w. H. (zu diesem Urteil auch oben Fn. 595; vgl. fiir ein Beispiel oben Fn. 661).

664 Zu denken ist an eine genesene Versicherte, die ihre Tatigkeit aufgrund einer irrever-
siblen Disposition nach Eintritt der Arbeitsunfahigkeit trotz wiedererlangter Arbeits-
fahigkeit voraussichtlich bis zum Lebensende nicht mehr aufnehmen kann (ein Beispiel
solcher Dispositionen ist allerdings schwierig, unten Fn. 667). Mit ihrer Arbeits-
fahigkeit konnte sie rein aus dieser Optik ein Erwerbseinkommen erzielen. Da sie
die friithere Tétigkeit aber aufgrund der krankheitsbedingten Disposition nicht wieder
aufnehmen kann, erleidet sie dennoch einen Erwerbsausfall. Das ist jedoch kein krank-
heitsunabhingiger Ausfall, da sie dieser Tatigkeit ohne frithere Arbeitsunfahigkeit ver-
mutungsweise ununterbrochen nachgegangen wire und folglich aktuell daraus ein
Einkommen erzielen wiirde. Die Arbeitsunfahigkeit ist mittelbare, aber unverzichtbare
Ursache des Erwerbsausfalles.
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Féllen, in denen Dispositionen demonstrieren, dass die Wiederaufnahme des Be-
triebs selbst bei Genesung nicht mehr geplant ist.®® In diesen Konstellationen han-
delt es sich nicht automatisch um das unversicherte und abzugrenzende Risiko
einer primédren Aufgabe oder Unterbrechung der Tatigkeit.®® Vielmehr treten auch
bei Genesung und wiedererlangter Arbeitsfahigkeit die Konsequenzen einer se-
kundéren Betriebsaufgabe rein infolge einer priméren Arbeitsunfihigkeit zutage,
letzten Endes also die mittelbaren wirtschaftlichen Folgen dieser initialen Arbeits-
unféhigkeit.

Die soeben dargelegte Sichtweise entspricht nach Auffassung des Autors zu-
dem auch aus Praktikabilititsoptik einer sachgerechten Auslegung. Die Grenze

665 Das Bundesgericht nennt im Urteil kein Beispiel einer solchen Disposition, weshalb

dieser Tatbestand kaum fassbar ist. Wie auch bei den «irreversiblen» Dispositionen
handelt es sich um eine relativ unbestimmte Kategorie (unten Rz. 282). Je nach Optik
lasst sich die Kategorie «demonstrativer» Dispositionen sehr weit oder eng fassen.
Entscheidend ist aber auch hier letztlich die Auslegung nach Sinn und Zweck. Damit
kann eine «Betriebsaufgabe» bzw. ein «Betriebsunterbruch» nur vorliegen, wenn auch
im Falle (hypothetischer) durchgehender Arbeitsféhigkeit kein Erwerbseinkommen
mehr erzielt worden wére. Wenn nun die Versicherte nach Eintritt der Arbeitsunfahig-
keit bspw. aufgrund ihrer Schadenminderungspflicht eine gesundheitlich besser an-
gepasste, bis zum Ende der Taggeldberechtigung aber nicht kiindbare Stelle antritt, so
demonstriert sie damit wohl, dass sie die frithere Tatigkeit selbst bei Genesung nicht
mehr aufnehmen wiirde. Zum entscheidenden hypothetischen Erwerbsverlauf im Ge-
sundheitsfall sagt eine solche Disposition aber grundsitzlich nichts aus; insbesondere
lasst sich daraus nicht ableiten, dass der Stellenwechsel bei volliger Gesundheit eben-
falls und zu gleicher Zeit geschehen wire. Nur und soweit das tatsichliche Verhalten
konkret und hinreichend belegt, dass der Betrieb auch im hypothetischen Gesundheits-
fall ebenso aufgegeben oder unterbrochen worden wire, liegt ein Erwerbsausfall ohne
Krankheitsbezug vor. In allen anderen Fallen gilt nach hier vertretener Auslegung das
oben in Fn. 664 Ausgefiihrte sinngemaéss, womit weiterhin ein krankheitsbedingter Er-
werbsausfall besteht.

666 Fir ein Beispiel dieses unversicherten Risikos oben Fn. 661. Die Wendung des «unver-
sicherten Risikos Betriebsaufgabe» ist dem Urteil des Bundesgerichts 4A 472/2018
vom 5. April 2019 E. 4.2.3 f. entnommen. Nach hier vertretener Auffassung zogen
das Bundesgericht wie auch der Versicherte in diesem Verfahren aus einleuchtenden
Grundlagen nicht {iberzeugende Schliisse bei der Auslegung. Entsprechend kann es
entgegen den Vorbringen des Versicherten in diesem Urteil nicht relevant sein, ob die
Betriebsaufgabe «freiwillig» erfolgte oder nicht. Entgegen den Erwédgungen des Bun-
desgerichts kann es teleologisch aber auch nicht massgebend sein, ob die Betriebs-
aufgabe durch das Versicherungsunternehmen zur Vereitelung von Versicherungsan-
spriichen bewirkt wurde. Diese Aspekte gehen nach Ansicht des Autors am Kern der
Sache vorbei.
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zwischen reversiblen und irreversiblen sowie «aussagelosen» und demonstra-

tiven Dispositionen ist weitgehend eine Wertungsfrage.

%7 Eine Versicherte, die

667

Absolut irreversibel diirften die wenigsten Handlungen sein. Sogar ein verkaufter oder
aufgeloster Betrieb lésst sich zurilickkaufen oder neu aufbauen, je nach Komplexitét
des Betriebs und Verfiigbarkeit der ndtigen Mittel schneller oder langfristiger. Inso-
fern liegt keine strikt irreversible Disposition vor, was allerdings im kantonalen Urteil
anders gesehen wurde (Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich
KK.2017.00045 vom 29. Mérz 2019 E. 4.5). Das Bundesgericht ging dann wieder-
um entgegen der Vorinstanz zu Recht davon aus, dass ein Riickkaufsrecht oder auch
der Neukauf der zum Betrieb notwendigen Gegenstande (hier ein Taxi), der aus dem
Erlos verkaufter Betriebsobjekte finanziert wird, probate Mittel zur Fortfithrung des
Betriebs darstellen konnen. Auch eine anderweitige Nutzung der fiir den Betrieb not-
wendigen Objekte durch die Inhaberin oder einen Dritten sei denkbar; vorausgesetzt
sei einzig, dass die Mdglichkeit einer Wiederaufnahme der selbststindigen Tatigkeit
bei Wiedererlangung der Arbeitsfihigkeit bestehe (womit umgekehrt nur die Moglich-
keit einer Anstellung als Taxifahrerin nicht geniige, da dies dem bisherigen Betrieb
nicht entspreche; Urteil des Bundesgerichts 4A 238/2019 vom 2. Dezember 2019
E. 3.5.2 f.; zur Drittnutzung wiederum anders dagegen noch das Urteil des Sozialver-
sicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2016.00039 vom 30. Januar 2018 E. 4.3
[Drittnutzung wiahrend der Dauer der Arbeitsunfdhigkeit als Geschéftsunterbruch,
trotz Kiindigungsmoglichkeit dieser Drittnutzung]). Folgt man dem Bundesgericht, ist
es je nach zugestandenem Zeitraum fiir die Wiederauthahme der Tatigkeit fraglich, ob
es praktisch wirklich «irreversible Dispositioneny gibt, von extremen Ausnahmefillen
abgesehen. Das gilt insbesondere fiir alle Tatigkeiten mit wenig Bedarf nach grossen
Sachinvestitionen — so kann das Gewerbe des Autors bspw. jederzeit mit einem blossen
Eintrag im kantonalen Anwaltsregister aus dem Homeoffice heraus gestartet werden.
Umgekehrt kdnnte «reversibel» auch mit den kantonalen Urteilen sehr streng dahin
gehend verstanden werden, dass der Betrieb bei erster Arbeitsfahigkeit sofort wieder
im bisherigen Zustand aufgenommen werden kann (in diese Richtung geht das Urteil
des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2017.00045 vom 29. Mérz
2019 E. 4.5: Es sei unerheblich, dass die Versicherte — die finanziellen Mittel vor-
ausgesetzt — jederzeit in der Lage wiére, sich ein neues Taxiunternechmen aufzubauen
oder ihr altes zuriickzukaufen). Das Bundesgericht hat diese Sichtweise zu Recht als
problematisch bezeichnet, denn eine solche Auslegung zwingt die Versicherte zu wirt-
schaftlich unsinnigen Handlungen, vgl. sogleich. Allerdings hat es sich im spéteren
Urteil 4A_8/2022 vom 1. April 2022 E. 3.4 dieser Sichtweise (mdglicherweise) wie-
der angendhert und die Verdusserung aller Inhaberaktien und den Austritt aus dem
Unternehmen als Betriebsaufgabe qualifiziert, ohne sich zur Frage eines mdglichen
Wiederkaufs etc. des Unternehmens i. S. des vorgenannten Urteils 4A_238/2019 vom
2. Dezember 2019 zu dussern. Im Urteil 4A_8/2022 war das Unternehmen aber kurz
nach dem Verkauf Konkurs gegangen und das Konkursverfahren dann mangels Akti-
ven eingestellt worden. Somit hétte der Versicherte gemédss Bundesgericht auch dann
keinen Verdienst mehr erzielen konnen, wenn er gesund gewesen wire. Das Bundes-
gericht ging somit wohl davon aus, dass den Betrieb dasselbe Schicksal auch im hypo-
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im Krankheitsfall entscheiden muss, wie sie mit ihrem Geschéft fortfahrt, wird
angesichts der durch die widerspriichlichen Entscheide illustrierten Wertungs-
moglichkeiten kaum abschitzen konnen, ob eine konkrete Entscheidung als «Be-
triebsaufgabe» bzw. «Betriebsunterbruch» gilt und entsprechende negative Folgen
auslost. Das fihrt zu erheblicher Unsicherheit, was dem Zweck einer Versiche-
rung widerspricht und deshalb nicht den mutmasslichen Parteiwillen i.S. einer
sachgerechten Auslegung darstellen kann (oben Rz. 94).% Die Versicherte miisste
bei dieser Ausgangslage aus Vorsicht wirtschaftlich allenfalls sehr schidliche Ent-
scheidungen treffen, was ebenfalls nicht dem Sinn einer Versicherung entspricht,
die Schutz vor den wirtschaftlichen Folgen krankheitsbedingter Arbeitsunfahig-
keit bieten soll.%® Diese Uberlegungen gelten dabei umso mehr auch fiir die kan-

thetischen Gesundheitsfall ereilt hitte (wobei diesbeziiglich kiinftig bei neurechtlichen
Versicherungsvertriagen bedacht werden muss, dass diese nach Art. 46a VVG auch den
Konkurs der Versicherungsnehmerin unbeschadet iiberstehen); insofern bleibt es offen,
ob der Entscheid wirklich eine Anndherung an eine strenge Optik beabsichtigte. Die
beschriebenen Wertungsmoglichkeiten bestehen schliesslich auch bei Dispositionen,
die allenfalls ausdriicken konnten, dass auch bei Genesung keine Wiederaufnahme der
Titigkeit geplant ist (oder die zumindest so verstanden werden konnten).

8 Danach gilt im Wesentlichen das als Vertragswille, was verniinftig und korrekt han-

delnde Parteien unter den gegebenen Umstinden durch die Verwendung der auszu-
legenden Worte oder ihr sonstiges Verhalten ausgedriickt und folglich gewollt haben
wiirden, oben Rz. 62.

9 Das Bundesgericht unterstreicht denn auch grundsitzlich die unternehmerische Frei-

heit der Betriebsinhaberin, den Betrieb wihrend der Arbeitsunfahigkeit geschlossen
zu halten oder bspw. mit einer Vertretung in geéndertem Modell weiterzufiihren, wenn
das wirtschaftlich sinnvoll ist, ohne dass sie aber dazu verpflichtet sein kdnne, um
ihre Versicherungsanspriiche zu wahren; sie habe die Versicherung beim bestehen-
den Betriebsmodell abgeschlossen, weshalb der Unterbruch des Betriebs als solcher
nicht zu Leistungskiirzungen berechtige (Urteil des Bundesgerichts 4A 238/2019
vom 2. Dezember 2019 E. 3.5.2). Aufgrund der grossen Unsicherheit hinsichtlich des
Vorliegens einer «Betriebsaufgabe» bzw. eines «Betriebsunterbruchs» wére aber je-
der Versicherten trotz Freiheit vorsichtshalber anzuraten, den Betrieb so zu erhalten,
dass er jederzeit wieder aufgenommen werden kann — selbst wenn das wirtschaftlich
wenig Sinn macht und «das Beibehalten der zum Betrieb notwendigen Mittel wih-
rend der Arbeitsunfahigkeit nicht tunlich erscheint (beispielsweise wegen der Gefahr
von Standschéden am Taxi, wenn es nicht genutzt wird)» (Urteil des Bundesgerichts
4A_238/2019 vom 2. Dezember 2019 E. 3.5.3). Weitere Risiken sind — aus dem Urteil
des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2017.00045 vom 29. Mérz
2019 E. 4.8 — bestehende Fixkosten sowie der Wertzerfall des Unternehmens. Je nach
Betrieb ist neben konstantem auch noch zusitzlich variables Kapital nétig, womit
konkret bspw. Angestellte in echter Arbeit auf Abruf und mit entsprechenden Kos-
tenfolgen bereitgehalten werden miissten. Viele solcher vorsichtsbedingten Vorkehren
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tonalen Urteile, die «Betriebsaufgabe» bzw. «Betriebsunterbruch» noch weiter als
das Bundesgericht verstehen.

4, Erhéhung des Arbeitsunfahigkeitsgrades nach Deckungsende
(Verschlechterung einer laufenden Arbeitsunfahigkeit oder Riickfall
nach zwischenzeitlich weggefallener Arbeitsunfahigkeit)

Das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich beurteilte im Entscheid
KK.2016.00043 eine Nachleistungsklausel, wonach Nachleistungen nur erbracht
werden, wenn die Arbeitsunfahigkeit aus gleicher Ursache und hdchstens im bis-
herigen Grad ununterbrochen andauert.’” Diese Regelung erweise sich als weder
ungewohnlich noch unklar.5”!

Nach Auffassung des Autors ist es mindestens diskutabel, ob die Klausel tatséch-
lich so klar i.S. des kantonalen Gerichts zu verstehen ist. Eine Beschrankung der

diirften oft wirtschaftlich wenig Sinn machen; ohne Damoklesschwert der eventuellen
Leistungskiirzung zufolge «Betriebsaufgabe» bzw. «Betriebsunterbruch» wiirde daher
auch jede Versicherte (in den Worten des kantonalen Gerichts) «verstiandlicher- und
verniinftigerweise» versuchen, solche Risiken, Schdden und Kosten zu vermeiden
(bspw. eben durch rasche Auflosung des Betriebs). Eine Auslegung, die verstindliche
und verniinftige Massnahmen verhindert, kann dem mutmasslichen Interesse der Par-
teien an einer sachgerechten Regelung nicht entsprechen. Auch hinsichtlich «demons-
trativer» Dispositionen miisste sich wohl jede Versicherte zusétzlich selbst fiir den
Wiedereinsatz in Bereitschaft halten. Das diirfte oft in Konflikt mit ihrer Pflicht ste-
hen, den Schaden nach Art. 38a VVG «tunlichst» zu mindern (klassischerweise bspw.
durch Wechsel in ein gesundheitlich angepasstes Tétigkeitsfeld, vgl. dazu auch oben
Fn. 650). Ist ein solcher Wechsel tatsdchlich mdglich und zukunftstrachtig, wire es
auch aus Sicht des Versicherungsunternehmens oft nicht sinnvoll, wenn die Versicherte
diese Option aus Vorsichtsgriinden weglassen miisste, weil sie ansonsten riskiert, den
Versicherungsanspruch zu verlieren.

670 Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2016.00043 vom
31. Januar 2018 E. 2.4. Die Arbeitsunfahigkeit bei Deckungsende betrug 40 %, strit-
tig war u.a. eine Verschlechterung nach Deckungsende mit Erhdhung der Arbeitsun-
fahigkeit auf 100% (E. 5.3.2). Neben dieser Klausel fiihrte die Allianz als beklagtes
Versicherungsunternehmen noch diverse weitere Einwendungen ins Feld, so das Riick-
wartsversicherungsverbot (E. 4) sowie eine behauptete Verletzung der Schadenminde-
rungspflicht (E. 5.4). Diese wurden vom Gericht aber verworfen.

671 Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich KK.2016.00043 vom
31. Januar 2018 E. 5.4. Zur fehlenden Ungewoéhnlichkeit enthélt der Entscheid kei-
ne nihere Begriindung. Zur fehlenden Unklarheit verweist der Entscheid darauf, dass
eine Mitberiicksichtigung vor Beendigung des Vertrages vorgelegener auch hoherer
Arbeitsunfahigkeitsgrade ohne Weiteres mit der Formulierung «in den bisherigen Gra-
den» hatte erfolgen kdnnen.
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Nachleistung auf den «bisherigen Grad» der Arbeitsunfihigkeit diirfte vom Ge-
danken getragen sein, dass aus Nachleistung keine héheren Leistungen resultieren
sollen, als frither wahrend der Deckung erbracht wurden. Das wiirde fiir die Be-
riicksichtigung fritherer hoherer Arbeitsunféhigkeiten sprechen. Die Ankniipfung
einzig an den Arbeitsunfahigkeitsgrad am letzten Tag der Deckung erscheint dage-
gen relativ zuféllig, insbesondere bei Beschwerdebildern mit schwankendem Ver-
lauf. Sprachlich betrachtet, entspricht der «bisherige Grad» der Arbeitsunfahig-
keit sodann nicht eindeutig nur dem Arbeitsunfihigkeitsgrad am letzten Tag der
Deckung. Vielmehr fillt auch ein allfélliger frither bestehender und héherer Grad
der Arbeitsunfahigkeit in die Kategorie des bisherigen Arbeitsunfahigkeitsgrades.

Stéirker ins Gewicht fallt aber ohnehin die Frage der Ungewohnlichkeit. Das Nach-
leistungsprinzip im Privatversicherungsrecht umfasst auch Verschlechterungen
laufender Arbeitsunfihigkeiten und sogar Riickfille sowie Spitfolgen nach zwi-
schenzeitlicher voller Erholung (oben Rz. 209).5”2 Die hier beurteilte Beschrin-
kung der Nachleistung bei Verschlechterung ist nach Auffassung des Autors wie
Nachleistungsbeschrankungen ganz allgemein aus verschiedenen Griinden unge-
wohnlich (oben Rz. 225 ff.). Der kantonale Entscheid enthélt zu diesem Punkt kei-
ne Begriindung und setzt sich mit dem Grundproblem folglich nicht auseinander;
die eigentliche Problematik wird aus Sicht des Autors letztlich nicht thematisiert.

Interessanterweise gelangte ein anderes kantonales Gericht, das Kantonsgericht
des Kantons Basel-Landschaft, im Urteil 731 14 195 zum Schluss der Unge-
wohnlichkeit eines Nachleistungsausschlusses fiir Riickfélle. Es wies dabei auf
die Problematik des Riickwirtsversicherungsverbotes hin und erwog, dass eine
Nachleistungsbeschriankung nicht sachgerecht sei.®”® Das trifft zu und muss umso
mehr fiir eine Nachleistungsbeschrankung bei Verschlechterung einer laufenden
Arbeitsunfahigkeit gelten.

5. Fehlende Versicherungsdeckung nach Ablauf der Wartefrist

Das Bundesgericht war im Urteil 4A_498/2010 mit einem Entscheid des Kantons-
gerichts des Kantons Jura zu einer Klausel befasst, wonach keine Nachleistung

672 Ebenso zu den AVB der Allianz das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Basel-
Landschaft 731 14 195 vom 24. Oktober 2014 E. 5.2 m. w. H.

673 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Basel-Landschaft 731 14 195 vom 24. Okto-
ber 2014 E. 5.6 als Eventualbegriindung (in der Hauptbegriindung erwies sich die
Klausel als unklar).

182



3. Kapitel: Inhaltskontrolle

erbracht wird, wenn die Deckung vor Ablauf der Wartefrist®’* endet, weil die Ver-
sicherte nicht mehr zum Versichertenkollektiv gehdrt (im konkreten Fall infolge
Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses). Nach Auffassung des kantonalen Gerichts
war die Vereinbarung einer Wartefrist nicht zu beanstanden, womit es aus Sicht
des in der Folge angerufenen Bundesgerichts implizit eine Ungewohnlichkeit der
Klausel verneint habe.®”> Im Ubrigen trat das Bundesgericht auf die Beschwer-
de zufolge ungeniigenden Streitwerts sowie ungeniigender Begriindung gar nicht
ein.%’s

Wie bereits im Zusammenhang mit anderen Nachleistungsausschliissen haben die
Gerichte auch hier das Grundproblem des Nachleistungsausschlusses an sich und
die dazugehorigen Argumente nicht inhaltlich thematisiert — mutmasslich auf-
grund fehlender Riigen seitens der Versicherten. Nach Auffassung des Autors sind
Nachleistungsausschliisse ganz allgemein aus verschiedenen Griinden ungew6hn-
lich (oben Rz. 225 ff.).

Konkret tiberzeugt es sodann nicht, wenn das kantonale Gericht die Ungewdhn-
lichkeit des fraglichen Nachleistungsausschlusses offenbar mit Hinweis auf die
praxisgemisse Zuldssigkeit der in casu 14-tdgigen Wartefrist verneint.®”” Die Leh-
re dussert sich denn auch kritisch zu diesem Entscheid.®”® Die Versicherte miis-
se nicht damit rechnen, dass ein Austritt aus dem versicherten Betrieb zwischen
Beginn der Arbeitsunfahigkeit und Ablauf der Wartefrist den Verlust der Versi-
cherungsleistungen nach sich ziehe. Die vertragliche Regelung héhle zudem den
Versicherungsschutz aus, da die Leistungen selbst durch einen Ubertritt in die
Einzelversicherung nicht erhalten werden konnten.’” Konsequenterweise miisste

67 Krankentaggeldversicherungen beinhalten typischerweise eine Wartefrist bis zum Be-

ginn der Taggeldleistungen, HABERLI/HUsMANN, Rz. 300. Die Wartefrist beginnt i.d. R.
mit Eintritt der Arbeitsunfahigkeit und betrédgt oft zwischen 30 und 90 Tagen.

675 Urteil des Bundesgerichts 4A_498/2010 vom 4. Januar 2011 E. 3 zur Riige der Ver-
letzung des rechtlichen Gehdrs infolge unzureichender Begriindung des kantonalen
Entscheides.

67 Urteil des Bundesgerichts 4A_498/2010 vom 4. Januar 2011 E. 1 und 4.
77 Siehe das Urteil des Bundesgerichts 4A_498/2010 vom 4. Januar 2011 E. 3.

678 FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung, Rz. 43 sowie HABERLI/HUSMANN,

Rz. 632.

Ist die Arbeitsunfahigkeit vor Abschluss der Einzelversicherung eingetreten, kann
keine originire Leistungspflicht aus der Einzelversicherung bestehen (weil dies eine
unzuldssige Riickwirtsversicherung bedeuten wiirde). Die Einzelversicherung kann
einzig die Nachleistung aus einer fritheren Versicherung iibernehmen (oben Rz. 209,
insb. Fn. 552). Resultieren wie hier aus der fritheren Versicherung gar keine Leis-

679
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jede Versicherte mit Eintritt ins Erwerbsleben préventiv stets zusétzlich zur Kol-
lektivdeckung noch eine permanente Einzelversicherung abschliessen, um sicher
versichert zu sein.®*

Diese Kritik verdient Zustimmung. Die grundsitzliche koordinationsrechtliche
Problematik von Nachleistungsausschliissen (oben Rz.226) zeigt sich hier in
aller Schérfe. Nach hier vertretener Auffassung ist bereits ein Nachleistungsaus-
schluss mit weniger dramatischen Konsequenzen ungewdhnlich und unzuléssig
(oben Rz. 225 ff.) — das muss erst recht fiir den hier interessierenden Fall gelten.
Kann die mit der Kollektivversicherung bezweckte Absicherung nur durch den
zusitzlichen Abschluss einer kostspieligen und eigentlich unnétigen Doppelver-
sicherung erreicht werden, sind die berechtigten Deckungserwartungen gegeniiber
einer Kollektivversicherung nicht erfullt.

6. Vollstandige, definitive Arbeitsunfahigkeit

Das Versicherungsgericht des Kantons Aargau beurteilte im Entscheid
VKL.2013.47 eine Klausel, welcher nach die «Nachdeckungy» bei Beendigung des
Versicherungsvertrages entféllt (grundsétzlich war in den AVB eine Nachleistung
vorgesehen), bezogen auf den Fall einer vollstédndig und definitiv arbeitsunféhi-
gen Person. Das Gericht zog zunichst eine Parallele zu BGE 135 III 225 (oben
Rz. 257 ff.) und dem Grundsatz der Nachleistung im Privatversicherungsrecht.
Der Nachleistungsausschluss aufgrund Auflosung des Versicherungsvertrages ver-
stosse gegen die berechtigte Erwartung der Arbeitgeberin, dass ihre Angestellten
in Erfiilllung der arbeitsrechtlichen Lohnfortzahlungspflicht den Verdienstausfall
wihrend der vertraglich zugesagten Leistungsdauer gedeckt erhielten. Der Uber-
tritt in die Einzelversicherung sei hier zwar eine Mdglichkeit, den Anspruch zu
wahren. Fiir eine vollstdndig und definitiv arbeitsunfédhige Versicherte bestehe
aber kein Grund zum Ubertritt: Der bereits eingetretene Fall sei durch die Kollek-
tivversicherung abgedeckt; ein Anspruch aus der Einzelversicherung bedinge eine
Wiedererlangung der Erwerbsféhigkeit, was im konkreten Fall ausgeschlossen sei.
Das in der Einzelversicherung zu versichernde Risiko kénne sich gar nicht mehr
verwirklichen. Mangels Erwerbsfahigkeit bestehe kein Interesse am Abschluss

tungen, konnen sie auch nicht im Rahmen der Einzelversicherung iibernommen und
erbracht werden; vgl. die Urteilsbesprechung von STEPHAN FUHRER, <https://stephan-
fuhrer.ch/assets/files/Urteile/BGer%202011/11-2011%2001%2004-B.pdf>,  zuletzt
besucht am 30. Juni 2023.

680 HABERLI/HUSMANN, Rz. 632.
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einer Einzelversicherung, der Nachleistungsausschluss sei deswegen als unge-
wohnlich zu qualifizieren.®®!

Der Entscheid zeigt die grundlegende Systematik des Privatversicherungsrechts
in aller Kiirze gut auf: Wahrend der Kollektivdeckung erstmals eingetretene
Versicherungsfille werden aus der Kollektivversicherung entschéadigt. Die
Einzelversicherung deckt dagegen neue Versicherungsfille nach Ende der Kollek-
tivdeckung. Die beiden Versicherungen haben klar abgegrenzte und voneinander
unabhingige Wirkungsbereiche. Der Ubertritt in die Einzelversicherung héingt also
nicht mit bereits eingetretenen Versicherungsfillen zusammen, sondern bezweckt
einzig den Schutz vor neuen, erst kiinftigen Versicherungsféllen (oben Rz. 207 ff.
und 271). Die Erwédgungen des kantonalen Gerichts zum konkreten Fall gelten da-
riiber hinaus ganz allgemein: Im Umfang der bestehenden Arbeitsunfahigkeit hat
sich das Risiko bereits verwirklicht — entsprechend kann die Einzelversicherung
ihren Zweck, die weitere Abdeckung dieses Risikos, gar nicht mehr erfiillen. Es
besteht so kein Interesse an einem Ubertritt und erscheint zweckwidrig, die Wei-
terleistung von Taggeldern an den Abschluss einer letztlich gegenstandslosen (und
teuren) Anschlussversicherung zu koppeln. Das kantonale Gericht hat die Unge-
wohnlichkeit des Nachleistungsausschlusses nach Auffassung des Autors zu Recht
bejaht.

7. Wohnsitz im Ausland

Das Sozialversicherungsgericht des Kantons Basel-Stadt befasste sich im Ent-
scheid ZV.2018.12 mit dem Fall eines Wechsels des Versicherungsunternehmens
wihrend eines laufenden Versicherungsfalles. Das neue Versicherungsunterneh-
men berief sich auf eine Klausel seiner AVB, welche die Nachleistung bei Per-
sonen mit Wohnsitz im Ausland auf 180 Tage beschriankt. Das Gericht kam zum
Schluss, dass diese AVB gar nicht anwendbar seien. Vielmehr liege eine Frei-
zligigkeitskonstellation gemiss FZAKTG vor, womit weiterhin die Deckung
gemiss AVB des fritheren Versicherungsunternehmens bestehen wiirde.*? Aller-
dings sei es mit Blick auf die Ungewohnlichkeitsregel sowie die staatsvertragli-
chen Regelungen im Zusammenhang mit der européischen Freiziigigkeit ohnehin

81 Urteil des Versicherungsgerichts des Kantons Aargau VKL.2013.47 vom 17. Oktober
2014 E. 5.3.3 m.w. H.

Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Basel-Stadt ZV.2018.12 vom
19. Februar 2019 E. 4; dass sich das neue Versicherungsunternehmen trotzdem auf
seine AVB berufen wiirde, sei «geradezu unversténdlichy.

682
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fraglich, ob die Nachleistungsbeschrankung gemiss der erwéhnten Klausel {iber-
haupt giiltig wire.5*

Nach hier vertretener Auffassung ist ein Nachleistungsausschluss allgemein un-
gewohnlich und unzuléssig (oben Rz. 225 ff.) — unabhédngig von einer Verkniip-
fung mit Aspekten wie dem Wohnsitz der Versicherten. Entsprechend ist der
kritische Blick des kantonalen Gerichts auf die konkret infrage stehende Nach-
leistungsbeschrankung nach Ansicht des Autors berechtigt. Ins Gewicht féllt hier
zunichst, dass Ungleichbehandlungen ohne sachlichen Grund ungewohnlich sind
(oben Rz. 104). Soweit die staatsvertraglichen Regelungen zur europiischen Frei-
ziigigkeit und das darin enthaltene Gleichbehandlungsgebot auf die Krankentag-
geldversicherung nach VVG nicht direkt anwendbar sind,®** zeigt die Existenz
eines Gleichbehandlungsgebots in diesen wirtschaftlich und politisch gewichtigen
staatsvertraglichen Regelungen doch, dass es keine sachlichen Griinde fiir eine
Ungleichbehandlung gibt und eine Ungleichbehandlung offensichtlich nicht ge-
wollt ist. Weiter zahlen namentlich die Sozialversicherungstragerinnen Versiche-
rungsleistungen ins Ausland aus, gegeniiber denen ein Nachleistungsexport aus
einer Krankentaggeldversicherung volumenmaissig und zeitlich verblasst — der
Export ist ganz praktisch offenbar méglich und somit wohl kaum unzumutbar.
Im konkreten Fall bestitigt dies sogar die fragliche AVB-Regelung selbst, denn sie
schliesst die Nachleistung nicht komplett aus, sondern beendet sie lediglich nach
180 Tagen ohne Angabe von Griinden. Zu guter Letzt kann auch eine Begriindung

68 Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Basel-Stadt ZV.2018.12 vom
19. Februar 2019 E. 4.5, mit besonderem Hinweis auf das staatsvertragliche Gleich-
behandlungsgebot. Dasselbe gelte fiir den Ausschluss des Ubertrittsrechts in die
Einzelversicherung fiir Personen ohne Wohnsitz in der Schweiz (der ebenfalls in den
neuen AVB enthalten war, E. 5.4). Diesbeziiglich miisse sich das Versicherungsunter-
nehmen zudem die eigenen AVB entgegenhalten lassen: Es sei nachvollziehbar, dass
die Arbeitgeberin angesichts dieser AVB gar nicht erst iiber ein Ubertrittsrecht infor-
miert habe. Entsprechend sei eine Berufung auf die Informationspflicht der Arbeit-
geberin rechtsmissbrauchlich und treffe vielmehr das Versicherungsunternehmen eine
entsprechende Informationspflicht (E. 5.3 ff.; vgl. zur Informationspflicht auch das Ur-
teil des Cour de justice des Kantons Genf A/560/2004 vom 21. Dezember 2004 E. 7).

8 So argumentierte bspw. das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich im we-
sentlich weniger kritischen Urteil KK.2014.00033 vom 31. Mérz 2016 E. 3.1 (oben
Rz. 261 ff.). Zum staatsvertraglichen Aspekt vgl. unten Rz. 295.

685 Zu denken ist bspw. an lebensldngliche Renten nach UVG in Hohe von 80% oder

mehr des versicherten Verdienstes (Art. 19 f. UVG). Hinzu kommt, dass viele Versi-
cherungsunternehmen sowohl im UVG-Geschéft wie auch im Bereich Krankentaggeld
nach VVG titig sind, letzterer Bereich somit sogar in derselben Organisation betrieben
wird, die unter anderer Flagge Leistungen ins Ausland ausrichtet.
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mit einem allfélligen vertraglichen Territorialititsprinzip die «Gewohnlichkeity
bzw. Zuléssigkeit der Nachleistungsbeschriankung nicht stiitzen (oben Rz. 265 f.).
Daher verdient der Entscheid Zustimmung.

Unabhéngig von der Ungewdhnlichkeitsregel ist sodann auch die Frage des kan-
tonalen Gerichts bedenkenswert, ob eine solche Nachleistungsbeschrankung mit
den staatsvertraglichen Regelungen im Zusammenhang mit der européischen Frei-
ziigigkeit vereinbar ist. Das Bundesgericht hat die Frage bisher offengelassen.%¢
Die Lehre subsumiert die Krankentaggeldversicherung nach VVG unter die Kate-
gorien «Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen», «soziale Vergiinstigung» und
«Kollektivvereinbarungen betreffend die Beschéftigung und alle iibrigen Arbeits-
bedingungeny i. S. v. Art. 9 Abs. 1, 2 und 4 Anhang I FZA bzw. Art. 9 Abs. 1, 2
und 4 Anhang K Anlage 1 EFTA.%7 Fiir diese Kategorien gilt ein Verbot der direk-
ten oder indirekten Diskriminierung (nach Staatsangehorigkeit oder Wohnsitz).58
Klauseln, die gegen dieses Verbot verstossen, sind nach Art. 9 Abs. 4 Anhang I
FZA bzw. Art. 9 Abs. 4 Anhang K Anlage 1 EFTA nichtig.®® Ebenso entfaltet
das Diskriminierungsverbot rechtsprechungsgemiss eine Drittwirkung gegen-
tiber Privaten.®® Dadurch entsteht bei Diskriminierung als Folge des Anspruchs
auf Nicht-Diskriminierung zum einen ein Anspruch der Arbeitnehmerin gegen-
iiber der Arbeitgeberin auf Schadenersatz.®! Angesichts des direkten Forderungs-
rechts in der Kollektivversicherung nach Art. 95a VVG seitens der Versicherten
gegeniiber dem Versicherungsunternehmen wirken die erwéhnten Bestimmungen

686 Ausdriicklich offengelassen im Urteil des Bundesgerichts 4A_98/2014 vom 10. Okto-
ber 2014 E. 4.7; aufgrund einer besonderen Konstellation offengelassen im Urteil des
Bundesgerichts 4A_230/2016 vom 6. September 2016 E. 6 (der Versicherte war auch
Schweizer Staatsbiirger, weshalb er in der Schweiz gar nicht in Genuss der Freiziigig-
keit geméss FZA komme, da dieses eine «umgekehrte» Diskriminierung zum Nachteil
von Schweizer Staatsbiirgerinnen nicht verbiete).

%7 Ausfithrlich SCHNEIDER/TROILLET, SZS 2013, S. 255 f. und 262 f. m. w. H.; HABERLI/
HusMANN, Rz. 944 f. m. w. H.; JUNGHANSS, Rz. 640 m.w.H.; PERRENOUD, S. 1261;
PARLI/BAUMGARTNER/DEMIR/JUNGHANSS/L1ccl/UEBE, Rz. 1215.

688 HABERLI/HUSMANN, Rz. 944 und 946 nennen als Beispiele das Deckungsende bei
Verlassen der Schweiz oder eine verkiirzte Leistungsdauer bei Wohnsitz im Ausland;
SCHNEIDER/TROILLET, SZS 2013, S. 258 ff.; JUNGHANSS, Rz. 640 m.w.H.; PARLY/
BAUMGARTNER/DEMIR/JUNGHANSS/LICCI/UEBE, Rz. 1215; PERRENOUD, S. 1261.

9 SCHNEIDER/TROILLET, SZS 2013, S. 262 f.; HABERLI/HUSMANN, Rz. 947; JUNGHANSS,
Rz. 642 m.w.H.

00 SCHNEIDER/TROILLET, SZS 2013, S. 263 ff. m. w. H.; HABERLI/HUSMANN, Rz. 947.
1 SCHNEIDER/TROILLET, SZS 2013, S. 266 f.; HABERLI/HUSMANN, Rz. 947.
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zum anderen auch direkt gegeniiber dem Versicherungsunternehmen.®? Dasselbe
gilt bei unmittelbarer Vertragsbeziehung im Rahmen einer Einzelversicherung.®*
Folglich sind Nachleistungsbeschrankungen bei Wohnsitz im Ausland und FZA/
EFTA-Bezug nicht mit den staatsvertraglichen Regelungen zur européischen Frei-
zligigkeit vereinbar. Mit Blick auf die Vorgaben des Versicherungsaufsichtsrechts
oblidge es dabei eigentlich auch der FINMA, gegen solche freiziigigkeitswidrige
AVB-Klauseln einzuschreiten.®*

.  Art.8 UWG

Soweit ersichtlich gibt es ebenso wenig wie Literatur (oben Rz. 232) spezifische
Rechtsprechung zur Zuldssigkeit von Nachleistungsausschliissen aus der Optik
von Art. 8 UWG.

IV. Art.35c VVG

Soweit ersichtlich gibt es bis Mitte 2023 noch keine Rechtsprechung zu Art. 35¢
VVG. Das wird aufgrund des Ubergangsrechts zum aktuellen VVG wahrschein-
lich noch langere Zeit so bleiben (oben Rz. 222).

V. Fazit

Die Auswertung der Rechtsprechung zu Nachleistungsausschliissen aus der Optik
der Inhaltskontrolle von AVB zeigt, dass solche Klauseln im Vertragsalltag in ver-
schiedenen Konstellationen immer wieder Anlass zu gerichtlichen Streitigkeiten
geben. Dabei hat die Ungewohnlichkeitsregel eine dominante Stellung inne: Ur-

2 ScHNEIDER/TROILLET, SZS 2013, S. 268 ff.; es spricht auch einiges dafiir, Versiche-
rungsunternehmen als «intermedidre Gewalten» einzustufen, die das Diskriminierungs-
verbot wegen ihrer parastaatlichen Stellung gegentiber allen Personen beachten miissen
(unabhingig davon, ob eine Forderungsbeziehung besteht), dazu ndher SCHNEIDER/
TRroOILLET, SZS 2013, S. 270 f.; JUNGHANSS, Rz. 641 m.w. H.; PARLI/BAUMGARTNER/
DEMIR/JUNGHANSS/LIcCI/UEBE, Rz. 1215; HABERLI/HUSMANN, Rz. 947.

% Sei es als Arbeitnehmerin oder Selbststandigerwerbende, da das Diskriminierungsver-

bot auch fiir Letztere sinngeméss anwendbar ist, Art. 15 Abs. 2 Anhang [ FZA bzw.
Art. 14 Abs. 2 Anhang K Anlage 1 EFTA; HABERL/HUSMANN, Rz. 948.

04 SCHNEIDER/TROILLET, SZS 2013, S. 273 f.; HABERLI/HUSMANN, Rz. 949; zur tatséch-
lichen Tragweite der Versicherungsaufsicht aber oben Rz. 197 ff., insb. 202.
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teile zu Art. 8 UWG sowie Art. 35¢ VVG finden sich keine. Das tiberrascht in Be-
zug auf Art. 35¢ VVG nicht besonders, wenn man das restriktive Ubergangsrecht
bedenkt (oben Rz. 222). Fiir Art. 8 UWG lasst sich dies dagegen nicht rettend in
die Waagschale werfen. Wie schon beim allgemeinen Fazit zu dieser Bestimmung
geschrieben, steht sie generell am Scheideweg und droht wie ihre Vorgédngerin als
toter Buchstabe zu enden (oben Rz. 194 ff.). Dies bestitigt sich auch hier.

Die Rechtsprechung zur Ungewohnlichkeit von Nachleistungsausschliissen ist
vielfiltig und eher uneinheitlich. Kantonale Gerichte haben dhnliche Konstellatio-
nen teils gegenteilig beurteilt. Auch das Bundesgericht hat insbesondere im Grund-
satzentscheid BGE 135 III 225 Grundlegendes erwogen, das in spiteren Urteilen
nicht mehr erscheint. Auffallend ist, dass die Gerichte die an sich vielschichtige
Problematik von Nachleistungsausschliissen regelméssig nur sehr punktuell be-
handelt haben. So findet sich kein Entscheid, der Nachleistungsausschliisse stiitzt
und dafiir eine umfassende Diskussion derjenigen Uberlegungen enthilt, die den
Autor zum Schluss der Unzuldssigkeit bzw. Ungewohnlichkeit solcher Ausschliis-
se gebracht haben (oben Rz. 225 ff.). Auf Stufe des Bundesgerichts haben sodann
immer wieder formelle Griinde eine vertiefte Auseinandersetzung verhindert (vor
allem der Vorhalt unzureichender Riigen seitens der Versicherten). So bleibt als
Fazit, dass die Problematik von Nachleistungsausschliissen in ihrer Gesamtheit
weitgehend nach wie vor einer gerichtlichen Aufarbeitung harrt. Eine ausfiihr-
lichere Befassung mit der Thematik liest man vor allem in jenen Urteilen, die zum
selben Schluss wie der Autor kommen. Das wirft abschliessend die Frage auf, ob
die gerichtliche Zulassung von Nachleistungsausschliissen allenfalls auch darin
griindet, dass die Tiefe der Problematik nicht vollstindig ausgeleuchtet worden ist.
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Das Konzept der Nachleistung ist ein elementarer Grundsatz des Privatversiche-
rungsrechts; in den Worten des Bundesgerichts eine «Selbstverstindlichkeit». Das
zeigt sich auch darin, dass schon das bisherige VVG diesen Grundsatz in ver-
schiedenen Bestimmungen zwingend festgehalten hat. Im revidierten VVG gesellt
sich zu diesen Normen neu noch Art. 35¢ VVG dazu. Dieser Artikel schreibt fiir
periodische Leistungsverpflichtungen zufolge Krankheit oder Unfall allgemein
und zwingend eine Nachleistung vor.

Gleichwohl ist das Nachleistungsprinzip nicht durchwegs zwingendes Recht. Aus-
serhalb der zwingenden Bestimmungen handelt es sich um dispositives Recht und
ist eine vertragliche Abweichung an sich moglich. Die analysierten aktuellen AVB
fir die Krankentaggeldversicherung der AXA und der Helsana enthalten denn
auch verschiedene Nachleistungsausschliisse.

Allerdings sind solche Abweichungen vom Nachleistungsgrundsatz in AVB aus
der Optik der Inhaltskontrolle von AVB problematisch. Nach hier vertretener Auf-
fassung sind sie sowohl ungew6hnlich wie auch unzuléssig i. S. v. Art. 8 UWG.
Das ist insbesondere fiir die altrechtlichen Versicherungsvertrage von Bedeutung.
Fiir die neurechtlichen Vertrage untersagt aus Sicht des Autors im Bereich der
Krankentaggeldversicherung bereits der neue Art. 35¢ VVG Ausschliisse der
Nachleistung.

Rechtsprechung zur Zuldssigkeit von Nachleistungsausschliissen aus der Optik
der Inhaltskontrolle von AVB existiert nur im Zusammenhang mit der Ungewdhn-
lichkeitsregel. Dabei ist die Praxis auf kantonaler wie auch auf bundesgerichtli-
cher Ebene eher uneinheitlich. Auffallend ist bei den analysierten Urteilen im All-
gemeinen, dass die Auseinandersetzung mit der Thematik der Nachleistung und
von deren Ausschluss immer wieder sehr punktuell ausfallt. So thematisieren zahl-
reiche Entscheide die Problematik nach hier vertretener Auffassung nicht in ihrer
ganzen Tiefe. Hinzu kommt, dass das Bundesgericht viele kantonale Entscheide
nicht letztinstanzlich tiberpriift hat, weil die unterlegene Partei sie entweder nicht
angefochten hat oder weil eine inhaltliche Auseinandersetzung trotz Anfechtung
aus formellen Griinden entfiel (vorab aufgrund unzureichender Riigen vor Bun-
desgericht). Insofern harrt die Problematik nach hier vertretener Auffassung noch
weitgehend einer gesamthaften gerichtlichen Aufarbeitung.
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«Es zeigt einfach einmal mehr, wie schlecht Angestellte in der Schweiz geschiitzt
sind, wenn sie krank werden. [...] Wenn es nach einem Arbeitgeber geht, der keine
Versicherung hat, hat man nach ein paar Wochen keinen Lohn mehr. Aber auch wenn
er eine Versicherung hat, das zeigt das Beispiel hier, die Versicherungen nutzen ihren
maximalen Spielraum aus in ihren allgemeinen Versicherungsbedingungen, die ich
als Angestellte ja gar nicht kenne, wenn ich irgendwo arbeite, und gestalten diese
Bedingungen so, dass sie Leistungen kiirzen oder ganz einstellen kdnnen. Und fiir
Betroffene ist das ein Riesen-Stress, diese sind krank, konnen nicht arbeiten, ohne
Anwalt, ohne Rechtsschutzversicherung ist das immer schwierig.»*

Der Zufall will es, dass zeitgleich zur Niederschrift dieses Fazits liber die ganze
Arbeit im Schweizer Fernsehen obige Worte fielen. Sie bringen viele Grundlagen
des ersten Teils dieser Arbeit priagnant auf den Punkt: Im Gefiige der obligatori-
schen Sozialversicherungen klafft im Bereich des vergleichsweise hiufigen Ri-
sikos «kurzfristiger Lohnausfall infolge krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit»
eine Liicke. Einzig Angestellte verfiigen (mit wenigen Ausnahmen) {iberhaupt
iiber eine zwingende Absicherung und dies (wieder mit wenigen Ausnahmen)
bloss im Rahmen der arbeitsrechtlichen Lohnfortzahlungspflicht. Dieses System
ist sowohl fiir die Arbeitnehmerinnen wie auch fiir die Arbeitgeberinnen mit be-
deutenden Nachteilen behaftet. Daher hat sich in der Praxis zu grossen Teilen eine
Ersatzregelung auf Basis freiwilliger, privatrechtlicher Krankentaggeldversiche-
rungen durchgesetzt. Die inhaltliche Ausgestaltung dieser Versicherungen rich-
tet sich als Folge ihrer privatrechtlichen Basis aber weitgehend nicht nach einem
Gesetz, sondern nach den (allgemeinen) Versicherungsbedingungen der Versiche-
rungsunternehmen — womit diese in der Praxis den Vertragsinhalt iiber weite Stre-
cken einseitig festlegen.

Einseitige Gestaltungsmacht birgt das Risiko, dass Spielrdume einseitig zu
eigenen Gunsten ausgereizt werden und Vertragsbestimmungen resultieren, die in
Verhandlung auf Augenhoéhe nicht akzeptiert worden waren. Daher haben Lehre
und Rechtsprechung Korrektive entwickelt, welche die einseitige Regelungsfrei-
heit in AGB beschrinken. Das mehrteilige Instrumentarium dieser sog. «AGB-
Kontrolle» beinhaltet insbesondere auch eine materielle Beurteilung des Inhaltes,
die Inhaltskontrolle von AGB.

Das Ziel dieser Arbeit ist die Untersuchung der Frage, welche Grenzen die AGB-
Inhaltskontrolle der Gestaltungsfreiheit in Versicherungsbedingungen setzt.

95 GABRIELA BAUMGARTNER im Kassensturz vom 3. Oktober 2023, «Krank und ar-
beitslos, Krankentaggeldversicherung — ein Auffangnetz mit Liicken?», <https://
www.srf.ch/sendungen/kassensturz-espresso/kassensturz/krank-und-arbeitslos-
krankentaggeldversicherung-ein-auffangnetz-mit-luecken>, zuletzt besucht am 6. Okto-
ber 2023.
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Dazu greift die Arbeit im zweiten Teil aus den vielfaltigen Regelungsthemen in
der Krankentaggeldversicherung ein Thema exemplarisch heraus: die Frage der
Nachleistung nach Ende der Deckung. In der Praxis steht dabei die Ungewohn-
lichkeitsregel als langjahriges und grundsétzlich anerkanntes Korrektiv im Vorder-
grund. Der erste Teil dieser Arbeit zeigt, dass die theoretischen Konturen fiir die
Anwendung dieser (verdeckten) Inhaltskontrolle durch die weit zuriickreichende
Gerichtspraxis zu grossen Teilen geklért sind. Thre konkrete Anwendung beruht al-
lerdings in erheblichem Ausmass auf Ermessen und Wertungen der Richterinnen.
Der Beurteilungsspielraum ist somit gross. Dabei zeigt die Analyse der Recht-
sprechung im zweiten Teil dieser Arbeit exemplarisch auf, dass die Anwendung
der Ungewdhnlichkeitsregel in Urteilen teilweise auf nicht einleuchtenden theore-
tischen Grundlagen beruht oder zumindest auf Pramissen fusst, die im Entscheid
nicht ganz offengelegt werden. Das erschwert bisweilen die Nachvollziehbarkeit
von Urteilen wie auch die Entwicklung einer vorhersehbaren Praxis zur Unge-
wohnlichkeitsregel. Zudem bestehen dogmatische und methodische Ungereimt-
heiten, welche die Ungewdhnlichkeitsregel zumindest in ihrer aktuellen Aus-
pragung grundsitzlich infrage stellen. Insbesondere bestehen entgegen dem Zweck
wie auch den theoretischen Grundlagen dieses Korrektivs derzeit einfache Mog-
lichkeiten, seine Anwendung auszuhebeln. Insofern sieht der Autor zusammen mit
verschiedenen Lehrmeinungen noch Raum zur konsequenten Weiterentwicklung
und damit Stirkung der Ungewohnlichkeitsregel durch die Praxis, entweder auf
dem bestehenden Fundament oder in Richtung einer allgemeinen offenen Inhalts-
kontrolle. Ebenso erschiene es ihm begriissenswert, wenn die Rechtsprechung den
Rechtsuchenden durch ausfiihrliche Subsumption hier zu mehr Rechtssicherheit
und Vorhersehbarkeit verhelfen wiirde.

Die Gesetzgeberin hat die Idee einer offenen Inhaltskontrolle immerhin im be-
schriankten Rahmen von Art. 8 UWG in Gesetzesform gegossen. Dieses weitere
Instrument der Inhaltskontrolle sollte durch eine Gesetzesrevision vor rund zehn
Jahren aus dem bisherigen Dornréschenschlaf erweckt werden und wird im ersten
Teil dieser Arbeit neben der Ungewohnlichkeitsregel ebenfalls nidher beleuchtet.
Allerdings sorgt die (weiterhin) verungliickte Formulierung der Norm fiir weit-
gehende Unklarheit {iber die Anwendungsvoraussetzungen dieses Korrektivs. Die
Lehre vertritt hierzu unterschiedlichste Auffassungen und die Rechtsprechung ist
auch nach rund zehn Jahren relativ diinn gesét. Zudem zeigt sich auch hier teil-
weise das Phdnomen, dass Urteile auf unklaren oder unbekannten Pramissen be-
ruhen und offenbar von sehr restriktiven Voraussetzungen ausgehen, ohne diese
Festlegung zu erkldren. Damit droht der Norm das Schicksal ihrer Vorversion und
ein Ende als «toter Buchstabe» — entgegen der Revisionsintention hin zu einer
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griffigeren Inhaltskontrolle. Mangels bundesgerichtlicher Klarung vieler Fragen
ist dieses Ende allerdings noch nicht in Stein gemeisselt. Der Tenor der (wenigen)
ausfiihrlicheren und transparenten kantonalen Urteile deckt sich immerhin in den
groben Ziigen mit dem hier sowie von einem bedeutenden Teil der Lehre vertre-
tenen wirksamen Verstdndnis von Art. 8 UWG. Damit sind ein anderes Ende der
Geschichte und eine Verwirklichung des Ziels der Revision von Art. § UWG an
sich noch moglich. Die Gerichte haben es an diesem Punkt in der Hand, die ent-
sprechende Weichenstellung vorzunehmen. In diesem Zusammenhang erschiene
es dem Autor auch hier begriissenswert, wenn die Rechtsprechung den Rechtsu-
chenden den Zugang zu diesem Institut durch bedachte und ausfiihrliche Sub-
sumption mit entsprechender Anwendungsvorhersehbarkeit erleichtern wiirde.

Schliesslich ist im Bereich des Versicherungswesens das Versicherungsaufsichts-
recht eine mogliche weitere Quelle einer Inhaltskontrolle von AVB. Der entspre-
chende Bewertungsmassstab dhnelt sprachlich demjenigen von Art. § UWG. Eine
aktuelle Anfrage an die Aufsichtsbehdrde ergab allerdings, dass es in den letzten
zehn Jahren wie bereits zuvor kein einziges strittiges Verfahren einer solchen auf-
sichtsrechtlichen Inhaltskontrolle gegeben hat. Damit hat dieser flankierende An-
satz bedauerlicherweise keine erkennbare praktische Bedeutung.

Der zweite Teil dieser Arbeit wendet die Grundlagen des ersten Teils auf ein exem-
plarisches Regelungsthema in der Krankentaggeldversicherung an: die Frage der
Nachleistung nach Ende der Deckung. Dabei zeigt sich, dass die Nachleistung ein
grundlegendes Prinzip des Privatversicherungsrechts darstellt. Die Gesetzgeberin
hat den Stellenwert dieses Grundsatzes mit dem neuen Art. 35¢ VVG jlingst be-
kréftigt. Gleichwohl enthalten die beispielhaft analysierten AVB der AXA sowie
der Helsana neben Nachleistungskonstellationen auch diverse Nachleistungsaus-
schliisse. Deren inhaltliche Zuléssigkeit beurteilt sich nach der allgemeinen In-
haltskontrolle, soweit es sich um altrechtliche Vertridge handelt (der neue Art. 35¢
VVG ist nur auf neurechtliche Vertrige anwendbar). Nach hier vertretener Auf-
fassung und auch h. L. ergibt eine genaue Analyse, dass Nachleistungsausschliisse
eine Abweichung von einem grundlegenden Prinzip des Privatversicherungsrechts
darstellen und in verschiedener Hinsicht grosse Probleme aufwerfen. Sie erfiil-
len damit die Anwendungsvoraussetzungen der Ungewdhnlichkeitsregel in jeder
Hinsicht und entfalten als ungewo6hnliche Regeln keine Wirkung gegeniiber der
Versicherungsnehmerin bzw. Versicherten. Dasselbe gilt aus der Optik von Art. 8
UWG: Im Ergebnis sind Nachleistungsausschliisse nach Auffassung des Autors
keine Regeln, die korrekte, loyale Parteien in einer individuell ausgehandelten
Vereinbarung als faire Losung vorgesehen hétten. Auch aus diesem Grund sind
Nachleistungsausschliisse unzuléssig.
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Bei den neurechtlichen Vertrdgen steht der neue Art. 35¢ VVG im Vordergrund.
Unter Berticksichtigung seiner (langen) Vorgeschichte und der Gesetzgebungsma-
terialien kommt der Autor zum Schluss, dass damit u. a. in der Krankentaggeldver-
sicherung nun ein ausdriickliches gesetzliches Verbot von Nachleistungsausschliis-
sen besteht. Damit ist ein Riickgriff auf die Instrumente der AGB-Inhaltskontrolle
entbehrlich.

Die Rechtsprechung zur Zuléssigkeit von Nachleistungsausschliissen in AVB be-
schriankt sich auf die Ungewohnlichkeitsregel. Zu Art. 8 UWG und Art. 35¢ VVG
gibt es in diesem Zusammenhang bis zum Abschluss dieser Arbeit noch keine
Urteile. Das ist betreffend Art. 35¢ VVG angesichts des Ubergangsrechts ver-
standlich, betreffend Art. 8 UWG dagegen eher Zeugnis des drohenden Endes als
«toter Buchstabe». Die Analyse der Rechtsprechung zeigt schliesslich ein sehr
heterogenes Ergebnis auf. Sowohl das Bundesgericht wie auch die kantonalen
Gerichte bejahen die Ungewohnlichkeit bisweilen und verneinen sie in anderen
Féllen. Auf kantonaler Ebene féllt teilweise auch die Beurteilung vergleichbarer
Konstellationen unterschiedlich aus. Die Gegeniiberstellung der gerichtlichen Er-
wigungen mit den vorangehenden Uberlegungen dieser Arbeit zeigt somit biswei-
len Ubereinstimmung, lidt aber auch immer wieder zu kritischen Kommentaren
ein. Wie bereits im Fazit zum ersten Teil erwéhnt, zeigt sich hier exemplarisch,
dass die Anwendung der Ungewohnlichkeitsregel in Urteilen teilweise auf nicht
einleuchtenden theoretischen Grundlagen beruht oder zumindest auf Pramissen
fusst, die im Entscheid nicht ganz offengelegt werden. Das fiihrt bisweilen zu
relativ kurzen Urteilen, die schwer nachvollziehbar sind und viele der nach Auf-
fassung des Autors relevanten Aspekte nicht thematisieren. So ergibt sich im Er-
gebnis das Fazit, dass die Grenzen der Gestaltungsfreiheit in AVB im Bereich
der Nachleistung in der Rechtsprechung — im Gegensatz zur Lehre — noch eher
unbestimmt sind und ausfiihrlicher Klarung harren.
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und Sozialversicherungsrecht.

Nachleistungsausschliisse in der
Krankentaggeldversicherung nach VVG
im Lichte der Inhaltskontrolle von AVB

Der kurzfristige Lohnausfall infolge krankheitsbedingter Arbeits-
unféhigkeit ist in der Schweiz grundsatzlich nur freiwillig und privat-
versicherungsrechtlich abgedeckt. Diese Krankentaggeldversiche-
rungen sind gesetzlich wenig geregelt. Ihr Inhalt richtet sich v.a.
nach den Versicherungsbedingungen. Dabei gilt einerseits grund-
satzlich Vertragsfreiheit. Andererseits handelt es sich um ein sozial
sensibles Risiko mit hohem Absicherungsbedarf. Bei wenig gesetz-
lichen Vorgaben und grossem Machtgefalle zwischen den Parteien
haben die Versicherungsunternehmen Uber ihre AVB indessen fak-
tisch die einseitige Gestaltungsmacht Uber den Vertragsinhalt.
Dies birgt Gefahren, zu deren Ausgleich die sog. «<AGB-Kontrolle»
dient. Dieses Buch beleuchtet aus dieser Optik anhand des exem-
plarischen Regelungsthemas der Nachleistung nach Ende der
Deckung die Frage, wo die Gestaltungsfreiheit in AVB endet.
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