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Der Biirge einst und jetzt

Alfons Biirge ist ein Mensch mit einem ausgeprigten Sinn fiir Humor und einer ausge-
priagten Abneigung gegen Festschriften. Am 12. Oktober 2017 vollendet er sein sieb-
zigstes Lebensjahr. Es liegt nahe, dass Nachfolger, Schiiler und Freunde diesen Ge-
burtstag zum Anlass nehmen, ihm eine Festschrift zu widmen. Sie versammelt
Beitrige, die sich einerseits mit dem Sicherungsgeber der Personalsicherheit ,,Biirg-
schaft befassen, anderseits Themen gewidmet sind, die dem Biirge in seiner For-
schung und Lehre am Herzen liegen. Zu letzteren zéhlen namentlich Text- und Kontex-
tualisierungsfragen, das romische Prozess- und Privatrecht, das franzdsische Privat-
recht im 19. Jahrhundert, Urkunden und Zeugnisse der antiken Rechtsgeschichte sowie
moderner Urkundenbeweis, Osterreichisches, deutsches und schweizerisches Privat-
recht und die Rechtsvergleichung.

Als Beitragende zu dieser Festschrift haben sich Schiiler, Freunde und Weggefahrten
zusammengefunden, die dem Biirge an den verschiedenen Stationen seiner akademi-
schen Laufbahn begegnet sind, und mit denen er seither freundschaftlich verbunden ist.
Dabei bildet die hier versammelte Themenwahl nicht nur die vielfdltigen Interessen des
Geehrten ab, sondern zeigt auch, dass sein akademisches Wirken in verschiedenen
europdischen Landern stattgefunden und seine Friichte bis nach Asien getragen hat.

Nach dem 1972 in Ziirich abgelegten Doktorat in Klassischer Philologie, wandte sich
der Biirge dem Studium der Rechtswissenschaft ebendort zu und erwarb 1979 auch den
rechtswissenschaftlichen Doktortitel. Nach Assistenzzeit in Salzburg und Erwerb des
ziircherischen Anwaltspatents fiihrte ihn ein Stipendium des Schweizerischen National-
fonds nach Paris. Die dort durchgefiihrten Studien waren Grundlage fiir die Habilita-
tion, die 1987 in Salzburg erfolgte. 1988 wurde er Akademischer Oberrat am Leopold-
Wenger-Institut in Miinchen. Von 1993-1999 wirkte er als Professor fiir Romisches
Recht und Zivilrecht an der Universitdt des Saarlandes, bevor er 1999 an das Leopold-
Wenger-Institut zuriickkehrte, dessen Abteilung fiir Antike Rechtsgeschichte und Pa-
pyrusforschung er bis zu seiner Emeritierung im Jahre 2011 leitete. 2004 wurde er zum
ordentlichen Mitglied der Bayerischen Akademie der Wissenschaften gewéhlt, 2011
verlieh ihm die Universitit Wien die Ehrendoktorwiirde, seit 2014 ist er Vorsitzender
der Internationalen Thesaurus-Kommission. Die hiermit vorgelegte Festschrift zum
70. Geburtstag erinnert durch Personen und Inhalte an viele dieser Stationen und soll
den leidenschaftlichen Forscher, den zuverldssigen wissenschaftlichen Diskussions-
partner und fiirsorglichen akademischen Lehrer ehren. Gleichzeitig wiinschen wir dem
Biirge und seiner Frau Laura noch viele gliickliche gemeinsame Jahre!

Ad multos annos!



Bei der Vorbereitung der Drucklegung haben uns die Mitarbeiter des Lehrstuhls fiir
Romisches Recht, Privatrecht und Rechtsvergleichung des Rechtswissenschaftlichen
Instituts der Universitit Ziirich tatkréftig unterstiitzt. Wir danken namentlich BLaw
Dominique Jacques Brugger, Dr. Alessia Dedual, MLaw Klemens Jansen, MLaw
Elena Koch, stud. law Elisa Stauffer, BLaw Vera Strotz sowie Frau Yvonne Kastner
fiir Korrekturarbeiten, Kontrolle der Formalia und die Erstellung des Quellenverzeich-
nisses. Der Satz des vorliegenden Bandes wurde von Frau MLaw Elena Koch in um-
sichtiger Weise vorbereitet. Allen Genannten sei fiir ihren Einsatz sehr herzlich ge-
dankt.

Die Herausgeber

Ulrike Babusiaux Peter Nobel Johannes Platschek
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Die Riickwirtsversicherung in der Krankenversicherung

HEINRICH HONSELL

Alfons Biirge und ich haben sozusagen die Plitze getauscht: Er, der Schweizer, in
Miinchen, ich der Deutsch-Osterreicher in Ziirich. Dazwischen haben wir auch einige
Zeit in Salzburg zusammengearbeitet, eine fruchtbare Schaffensperiode, an die ich
mich gerne erinnere. Ich hoffe, dass der kleine Beitrag zu einem nicht uninteressanten
Problem des schweizerischen Versicherungsrechts das Interesse des Jubilars findet.

Das schweizerische Versicherungsvertragsgesetz (VVG) ist eine, freilich etwas ver-
nachldssigte, klassische Materie des Obligationenrechts. Dies zeigt auch das im Fol-
genden zu erOrternde Problem der Krankenversicherung: Die Rechtsprechung des
Bundesgerichts' wendet auf Krankenzusatzversicherungen, auf welche nicht das KVG,
sondern das VVG anwendbar ist, das Verbot der Riickwértsversicherungen nach Art. 9
VVG (CH) an, wenn der Versicherungsnehmer eine Krankheit schon frither einmal
hatte und diese nach Versicherungsbeginn erneut auftritt.

Nach Art. 9 VVG (CH) ist der Versicherungsvertrag nichtig, wenn das ,,befiirchtete
Ereignis“ schon vor Vertragsschluss eingetreten ist. Das ist selbstverstdndlich und be-
deutet, dass bereits eingetretene Ereignisse bzw. verwirklichte Gefahren grundsitzlich
nicht mehr versichert werden kénnen (sog. Riickwirtsversicherungsverbot). Die Vor-
schrift will den Missbrauch von Versicherungen verhindern,” z.B. wenn jemand ver-
sucht, ein bereits abgebranntes Haus nachtraglich und riickwirkend gegen Feuer zu
versichern.

Obwohl es auf den ersten Blick evident ist, dasss man ein bereits eingetretenes Risiko
nicht mehr versichern kann, ist das Verbot der Riickwirtsversicherung iiberraschender
Weise nicht zwingend. So ldsst § 2 des VVG (D) eine Ausnahme zu, solange die Par-
teien nicht wissen, ob bereits ein Versicherungsfall eingetreten ist. Dann ist der Versi-
cherungsfall zwar kein zukiinftiges ungewisses Ereignis mehr wie bei der Bedingung,
aber immerhin ist den Parteien der Ausgang noch nicht bekannt. Die Versicherung
nimmt dann den Charakter einer Wette an, wie bei der condicio in praesens vel in
praeteritum collata des Rémischen Rechts.> Weill der Versicherungsnehmer, dass der

' BGE 127 1l 21.

BGE 118 V 158, 169, Abschluss einer Invalidenversicherung durch eine bereits invalide Person;

BSK VVG-NEF Art. 9N 1.

3 S. HONSELL, 28, z.B. die Wette si rex Parthorum vivit — wenn der Konig der Parther lebt, vgl.
Pap. 1 def. D. 12.1.37. Art. 151 ff. OR kennen diese Figur nicht mehr.
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HEINRICH HONSELL

Versicherungsfall bereits eingetreten ist, so ist der Versicherer von seiner Leistungs-
pflicht frei (§ 2 Abs. 2 S. 2 VVG [D]). Weill umgekehrt der Versicherer, dass die Mog-
lichkeit des Eintritts des Versicherungsfalles schon ausgeschlossen ist, so hat er keinen
Anspruch auf die Pramie (§ 2 Abs. 2 S. 1 VVG [D])).

In Deutschland wendet man allerdings die Riickwértsversicherung auf die Krankenver-
sicherung nicht an. Vielmehr stellen die AGB der Krankenversicherung sachgerecht
darauf ab, dass ,,nach Abschluss des Versicherungsvertrages eingetretene Versiche-
rungsfille nur fiir den Teil von der Leistungspflicht ausgeschlossen [sind], der in die
Zeit vor Versicherungsbeginn oder in Wartezeiten fallt*.*

Wendet man Art. 9 VVG (CH) auf die Krankenversicherung an, so stellt sich die Fra-
ge, ob z.B. bei einer in Schiiben und mit langen Pausen verlaufenden Polyarthritis® die
Grunderkrankung das versicherte Risiko ist oder der die Behandlung auslésende ein-
zelne Schub. Fragen kann man z.B. auch, wie sich eine spétere Arthrose zur urspriing-
lichen Knochenverletzung verhilt. Hatte der Versicherte vor Vertragsschluss eine
Krankheit, bei der nach medizinischer Erfahrung mit Riickfillen zu rechnen ist, so ist
nach der Judikatur das Ereignis bereits eingetreten, so dass Riickfille nicht versichert
sind. Wurde bei einem Patienten eine Dilatation der Herzkranzgefasse durchgefiihrt, so
wire ein spéter notwendig werdender Bypass oder die Behandlung eines Herzinfarkts
nicht versichert. Anders wire es vielleicht, wenn blof3 der Befund einer Arteriosklerose
vorlag, oder iiberhaupt nur der Risikofaktor erhéhter Blutfette, aber noch kein Eingriff
erfolgt ist. Bei einem Diabetiker konnte man alle spateren Folgekrankheiten unter die
Riickwirtsversicherung subsumieren, vom Schlaganfall {iber die Beinamputation bis
zur Erblindung. Hat jemand als Kind Windpocken gehabt (Herpes Zoster Varicella) so
entfillt die Leistungspflicht, wenn er im Alter von einer Giirtelrose befallen wird.

Das Problem besteht darin, dass trotz korrekter Angabe dieser Erkrankungen durch den
Versicherungsnehmer kein Versicherungsschutz besteht, weil die schweizerische
Rechtsprechung eine nichtige Riickwiirtsversicherung auch annimmt,® wenn der Versi-
cherungsnehmer die urspriingliche Erkrankung angegeben hat und der Versicherer den
Versicherungsvertrag in Kenntnis derselben abgeschlossen hat. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts hindert ihn das nicht, sich spater auf die Vertragsnichtigkeit
nach Art. 9 VVG (CH) zu berufen. Krankheit — so das Bundesgericht — sei ,,jede Beein-
trichtigung der korperlichen oder geistigen Gesundheit, die nicht Folge eines Unfalles
ist und die eine medizinische Untersuchung oder Behandlung erfordert oder eine Ar-
beitsunfihigkeit zur Folge hat“ (Ziff. 2.4 AVB); die Umschreibung entspreche der

Musterbedingungen fiir die Krankenkosten- und Krankenhaustagegeldversicherung (MBKK
1994) § 2 Abs 1 S. 3.

5 So im Fall von BGE 127 I1I 21.

¢ BGE 127 1 21.
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Die Riickwirtsversicherung in der Krankenversicherung

Krankheitsdefinition nach Art.2 Abs. 1 KVG.” Sei eine Krankheit im Sinne dieser
Definition bei Vertragsschluss bereits ausgebrochen, so sei die Versicherung gegen
ihre Folgen nach Art. 9 VVG (CH) ausgeschlossen, unbekiimmert darum, ob sie noch
andauere.®

Das Urteil ist schon deswegen verfehlt, weil ein Laie, der lange symptomfrei war,
kaum beurteilen kann, ob eine Erkrankung wieder auftritt oder nicht. Das Urteil ist aber
auch aus einem anderen Grunde abzulehnen: Der Versicherungsnehmer kann nichts
anderes tun, als wahrheitsgetreu anzugeben, welche Krankheiten er hatte. Es ist inak-
zeptabel, wenn der Versicherer, der ein Risiko trotz entsprechender Angaben des Ver-
sicherungsnehmers nicht ausschliesst, sich nachher auf Art. 9 VVG (CH) beruft, ob-
wohl er die Vorerkrankung kannte. Der Versicherer hat die Moglichkeit, die Krankheit
vom Versicherungsschutz auszuschliessen oder gegen eine Zusatzpramie zu versichern.
Tut er das nicht, obwohl der Versicherungsnehmer die Krankheit angezeigt hat, so
kann er nicht nachtréglich die Leistung unter Berufung auf das Verbot der Riickwirts-
versicherung nach Art. 9 VVG (CH) verweigern. Die Judikatur, die dies zuldsst, errich-
tet quasi eine Falle fiir den Versicherungsnehmer.

Art. 9 VVG (CH) ist nicht anwendbar, denn es handelt sich nicht um eine Riickwérts-
versicherung. Eine solche ldge nur vor, wenn der Versicherungsnehmer Kostenerstat-
tung fiir eine Zeit vor Beginn der Versicherungsdeckung geltend machen wiirde.

Allerdings gibt es Anzeichen dafiir, dass das Bundesgericht von seiner Rechtsprechung
abriickt. Zwar hat es sich nicht von der Anwendung des Riickwértsversicherungsver-
bots distanziert; es hat aber dem Versicherungsnehmer Versicherungsschutz auf einem
Umweg gewdhrt, ndmlich nach den Grundsdtzen der Vertrauenshaftung (culpa in
contrahendo).’ Das geht so: Der Versicherer miisse den Versicherungsnehmer bei Ver-
tragsschluss auf das Riickwirtsversicherungsverbot hinweisen. Habe er das unterlas-
sen, so hafte er wegen Verletzung der Aufklarungspflicht fiir den aus dem Ausfall des
Versicherungsschutzes entstandenen Schaden. Die Entscheidung ist im Ergebnis rich-
tig, aber in der Begriindung nicht zu halten. Praktisch wird damit zwar die alte Recht-
sprechung aufgegeben. Mit dem Umweg iiber die culpa in contrahendo wollte man
sich vielleicht das Eingestindnis einer Praxisédnderung ersparen. Der Weg iiber die
culpa in contrahendo krankt aber an einem unheilbaren logischen Mangel, denn eine
Haftung wegen Verletzung der Aufklarungspflicht iiber das Riickwértsversicherungs-
verbot kann nur dazu fiihren, dass der Versicherungsnehmer so zu stellen ist, wie wenn
er richtig aufgeklart worden wire. Wire er aber aufgekliart worden, so bestiinde keine
Deckung wegen des Verbots der Riickwirtsversicherung und keine Haftung wegen

7 SR 832.10.

8 BGE 127 Il 21, 24; unter Verweis auf BGE 118 V 158, 169 E. 5c.

®  BGer 5C.45/2004 vom 09.07.2004 — Verletzung des rechten oberen Sprunggelenks mit spéterer
Arthrose.
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HEINRICH HONSELL

Verletzung der Aufklirungspflicht, nur: er wiisste dies. Die Aufkldrung hitte nicht
dazu gefiihrt, dass der Versicherungsnehmer Versicherungsschutz erhalten hitte, son-
dern dass er gewusst hitte, dass er keinen Schutz genief3t. Ihre Unterlassung ist nicht
kausal fiir das Riickwirtsversicherungsverbot.!® Der Versicherungsnehmer muss so
gestellt werden, wie wenn er den Vertrag nicht abgeschlossen hitte, nicht aber so, als
ob keine Vorerkrankung vorldge. Das heif3t, er erhilt seine Pramie zuriick, aber nicht
die Krankenkosten erstattet. Die Kausalitdtsfrage ist hier nicht so einfach wie bei der
unterlassenen Aufkldrung iiber Risiken (z.B. von medizinischen Eingriffen oder von
Wertpapieren), wo man unter Berufung auf die Lebenserfahrung zu dem Ergebnis ge-
langt, dass der Schaden des Patienten oder des Anlegers zu ersetzen ist,'! weil er richtig
aufgeklart, den Eingriff verweigert oder die Papiere nicht erworben hitte, weshalb er
keinen Schaden erlitten hitte. In Deutschland spricht man geradezu von einer Vermu-
tung aufklirungsrichtigen Verhaltens.!?> In unserem Fall fiihrt eine solche Vermutung
nicht zu dem gewiinschten Ergebnis, dass der Versicherer unter dem anderen Titel des
Schadenersatzes zahlen muss.

Die Judikatur stellt eine Art Fehlerkompensation'® dar. Der erste Fehler (Anwendung
des Art. 9 VVG [CH]) wird durch einen zweiten (irrige Annahme mit culpa in
contrahendo lieBe sich der Schaden erfassen, der aus der fehlende Deckung resultiert)
wieder wettgemacht.

Der richtige Ansatz zur Losung der Fille ist die Anzeigepflicht, die es dem Versicherer
emoglicht, bestimmte Erkrankungen von der Deckung auszuschliessen. Wéhrend die
Anwendung des Riickwirtsversicherungsverbotes in ihrer Auswirkung ausgesprochen
rigide ist, ist das Gesetz bei Verletzung der Anzeigepflicht aufféllig milde. Nach Art 4
Abs. 1 VVG (CH) hat der Versicherungsnehmer keine selbstindige Deklarations-
pflicht. Von sich aus muss er nicht auf Krankheiten hinweisen. Relevant sind nur sol-
che Krankheiten, nach denen der Versicherer ausdriicklich (,,bestimmt und unzweideu-
tig) gefragt hat."* Demgegeniiber muss der Versicherungsnehmer nach § 16 VVG (D)
auf alle thm bekannnten, risikorelevanten Umsténde von sich aus hinweisen.

Es hat den Anschein, als ob man die Milde, die bei Art. 4 VVG (CH) waltet, durch die
Heranziehung von Art. 9 VVG (CH) wieder beseitigen wollte. Das ist aber abzulehnen.

10 Das sieht richtig BGer 8C_324/2007 vom 12.02.2008.

Das ist die widerlegbare Vermutung, dass der Kéufer bei gehoriger Aufklarung den Vertrag nicht
geschlossen und daher keinen Schaden erlitten hétte; s. BGE 119 II 456, 462, E. 4; 120 1I 331
E. 6; s. auch BSK OR I-WIEGAND Art. 97 N 36 mNw.; zum deutschen Recht BGH NJW 2009,
2298 = ZIP 2009, 1264, BGH WM 2001, 1118; der Anleger braucht also die Kausalitit der
Pflichtverletzung nicht zu beweisen, solange er die Vermutung auf seiner Seite hat.

12S. CANARIS, in: FS Hadding, 3 ff.; zum 6st. Recht KozioL, in: FS Picker, 523 ff.

Im juristischen Kontext wurde der Ausdruck zuerst von HECK, AcP 1925, 1 ff. verwendet.

14 BSK VVG-NEF Art. 4 N 23, 49, 58; BGE 116 V 218, 227.
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Die Riickwirtsversicherung in der Krankenversicherung

Man kann dem Versicherungsnehmer nicht das, was man ihm mit der einen Hand gibt
mit der anderen wieder wegnehmen. Storend ist das insbesondere, wenn der Versiche-
rungsnehmer gefragt oder ungefragt auf die Vorerkrankung hingewiesen hat. Die rich-
tige Losung liegt nicht in der Anwendung von Art. 9 VVG (CH), denn es handelt sich
gar nicht um eine Riickwirtsversicherung. Eine solche lage nur vor, wenn der Versi-
cherungsnehmer Kostenerstattung fiir eine Zeit vor Beginn der Versicherungsdeckung
geltend machen wiirde. Verlangt er hingegen Kostenerstattung fiir ein Ereignis nach
Beginn der Versicherungszeit bzw. nach Ablauf einer allfalligen Wartefrist, so geht es
nur um die Frage, ob er seiner Anzeigepflicht beziiglich fritherer Krankheiten (usw.)
nachgekommen ist. Bei dieser klaren Unterscheidung sind zweifelhafte Abgrenzungen
zwischen fortdauernder Grunderkrankung oder blosser Disposition entbehrlich.

Es bleibt zu hoffen, dass das Bundesgericht in einem nichsten Schritt, die verfehlte
Hilfskonstruktion tiber die culpa in contrahendo und die Anwendung des Art. 9 VVG
(CH) wieder aufgibt und anerkennt, dass es bei Vorerkrankungen nicht um eine Riick-
wartsversicherung geht, sondern um die Anzeigepflicht. De lege ferenda wire es zu
begriissen, wenn die Anzeigepflicht auf alle erheblichen Vorerkrankungen erstreckt
wiirde. Die Beschriankung auf Krankheiten, nach denen der Versicherer ausdriicklich
gefragt hat, ist nicht iiberzeugend. Diese Restriktion ist — auch wenn sie die Position
des Versicherten stiarkt — nicht sachgerecht. Man findet sie auch in Landern mit einem
vergleichbaren VVG wie Deutschland oder in Osterreich nicht. Entfillt sie, so benétigt
man den quasi zur Kompensation herangezogenen Art. 9 VVG (CH) nicht mehr.
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