Losungsschema Versicherungsrecht vom 2. Juli 2021
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Von den Studierenden ist auch bei einer Online-Prufung gefragt, dass sie die entsprechende
Theorie zum konkreten Fall wiedergeben konnen. Da allerdings die Theorie aufgrund des «O-
pen Book»-Prifungsstils den Studierenden zur Verfligung steht, wird sie nicht mehr stark ge-
wichtet. Konkret heisst dies folgendes:

Punkte fur theoretische Ausfihrungen werden nur vergeben, soweit sie relevant fur die Sub-
sumtion sind und auch entsprechend der Theorie korrekt subsumiert wurde. Ist zwar die The-
orie, nicht aber die Subsumtion korrekt, gibt es keine Punkte.

Frage 1: Handelt es sich beim «Fondsvertrag» um eine Versicherung?

Weder das VAG noch das VVG definieren den Versicherungsbegriff, sondern tiberlassen
dessen Umschreibung der Praxis. Lehre und Rechtsprechung nennen folgende wesentli-
che Elemente der Versicherung:

a) Ungewisses Ereignis;

b) Leistungspflicht des VU;

c) Leistungspflicht des VU / Entgeltlichkeit;

d) Risikostreuung innerhalb Risikogemeinschaft;

e) Kalkulation der Pramie nach Grundsatzen des Gesetzes der grossen Zahl;
f) Selbststandigkeit der Risikotragung.

Bemerkung: Das Bundesgericht fasst das vierte und funfte Kriterium (lit. d) und e)) unter
dem Begriff des planmassigen Geschéftsbetriebs zusammen.

a) Ungewisses Ereignis / Risiko

Gegenstand eines Versicherungsvertrages ist ein Risiko oder eine Gefahr, d.h. ein unge-
wisses, aber mogliches Ereignis. Ungewiss ist i.d.R., ob oder wann das Ereignis eintritt
[BGE 921126 E. 4].
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Eine Lebensversicherung deckt das Risiko der Ungewissheit der Dauer menschlichen Le-
bens. Damit sichert das VU ein biometrisches Risiko ab, welches im Tod der versi-
cherten Person vor Vollendung des 65. Lebensjahres liegt (Todesfallschutz i.d.R. zu-
gunsten der Hinterbliebenen) oder in der Vollendung des 65. Lebensjahres (Altersvor-
sorge). Wird nicht nur eines dieser Ereignisse versichert, sondern beide, so ist der Eintritt
des Versicherungsfalls gewiss, weil die versicherte Person entweder 65 Jahre alt wird oder
vorher stirbt. In diesem Fall besteht die Ungewissheit in der Frage, wann der Versiche-
rungsfall eintritt [vgl. MiKo VVG-HEISS/MONNICH!, Vor 8§ 150-171 N 1; DRE-
HER/SCHMIDT?, 377].

12zp

Im vorliegenden Fall wird sowohl fir den Todesfall als auch fiir den Erlebensfall eine
Leistung zugesichert. Der Eintritt des Versicherungsfalls erscheint daher gewiss, unge-
wiss ist lediglich, wann das Ereignis eintritt.

Allerdings fallt auf, dass die Leistung des VU im Erlebensfall auf die Auszahlung des
Werts der Fondsanteile beschrankt ist. Das Risiko der Entwicklung dieser Werte tragt
vollumféanglich T. Das VU tragt also fur den Erlebensfall tiberhaupt kein Risiko (ande-
res wirde gelten, wenn das VU einen bestimmten Fondswert im Erlebensfall garantieren
wurde). Daher kann das versicherte Risiko bei der gegebenen Konstruktion der fondsge-
bundenen Police nur im Todesfall wahrend der Vertragsdauer gesehen werden. Hier be-
steht Ungewissheit, ob der Versicherungsfall Gberhaupt eintritt, ob also die versicherte
Person vor Vollendung des 65. Lebensjahres stirbt.

Korrekturhinweis: Man mag tberlegen, ob der geringe Risikotransfer, wie er in casu vor-
liegt, Gberhaupt ausreicht, um von einem Versicherungsvertrag sprechen zu kdnnen.
Kame man zum Entschluss, dass kein hinreichendes biometrisches Risiko ubernommen
wird, so kénnte der Vertrag als ein Kapitalisationsgeschaft® qualifiziert werden, welches
ein versicherungsgleiches Geschéaft geméss Anhang 1 zur AVO ist. Auch ein Kapitalisati-
onsgeschaft ist — obwohl es nicht unter den Versicherungsbegriff fallt — der Versiche-
rungsaufsicht unterstellt.

Y2 ZP

1 (nur bei
korrekter
Theorie +
Subs.)

b) Leistungspflicht des VU

Bei Eintritt des versicherten Ereignisses besteht ein Rechtsanspruch auf Leistung des VU
[MAURER?, S. 95].

Zumeist besteht die Leistung des VU in der Zahlung von Geld. Nicht zwingend notwendig
ist, dass die Hohe der Leistung bei Vertragsschluss feststeht. Damit kann die HOhe der
Versicherungsleistung auch an eine andere Bezugsgrosse gekoppelt werden [BSK VAG-
HEISS/MONNICH®, Art. 2 N 25].

! LANGHEID THEO/WANDT MANFRED, Minchener Kommentar zum VVG, Band I1: 88 100-216, 2. Auflage,
Minchen 2017.

2 DREHER MEINRAD/SCHMIDT JOHANNES, Die Fondsgebundene Lebensversicherung mit begrenztem Risikotrans-

fer als aufsichtspflichtiges Versicherungsgeschéft, WM 2008.

3 Definition in Rundschreiben FINMA 2016/6 Lebensversicherung vom 3. Dezember 2015, Rz. 11.
4 MAURER ALFRED, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 3. Auflage, Bern 1995.

5 Hsu PETER/STUPP ERIC (Hrsg.), Basler Kommentar Versicherungsaufsichtsgesetz, Basel 2013.
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Die Leistungspflicht der F AG entsteht einerseits, wenn T sein 65. Lebensjahr vollendet
und andererseits, wenn er vor dem 65. Lebensalter stirbt. In beiden Féllen steht die kon-
krete Hohe der Zahlung bei Vertragsschluss nicht fest. Erreicht T sein 65. Lebensalter, so
wird ihm der Wert des Fonds zu diesem Zeitpunkt ausbezahlt. Stirbt T jedoch vor dem 65.
Lebensalter, so sind 108 % des Fondswertes zu diesem Zeitpunkt geschuldet. Die Versi-
cherungsleistung lasst sich damit bestimmen.

Yo

% (Theorie
und Subs.)

¢) Leistungspflicht des VN / Entgeltlichkeit

Die Pramie ist der Preis, den der VN dafir bezahlt, dass das VU bei Eintritt des versicher-
ten Risikos seine Leistung erbringt [BSK VAG-HEISS/MONNICH, Art. 2 N 20].

Vorliegend erbringt T eine Einmalzahlung von Fr. 100°000.— bei Vertragsschluss. Auch
einmalige Zahlungen erfullen die Voraussetzung der Entgeltlichkeit. Flr den eigentlichen
Risikotransfer im Falle des Todes der versicherten Person wird von der Einmalzahlung
ein entsprechender Betrag einbehalten. Daher liegt jedenfalls Entgeltlichkeit vor.

Y (Theorie
und Subs.)

d) Risikostreuung innerhalb Risikogemeinschaft

Erforderlich ist ein planmassiges Tatigwerden des VU in dem Sinne, dass das Unterneh-
men mit der Absicht handelt, eine Vielzahl von (gleichartigen) Risiken zu ibernehmen,
so dass der Risikoausgleich planmassig im Kollektiv erfolgt [BSK VAG-HEISS/MONNICH,
Art. 2 N 38].

Aus dem SV geht heraus, dass die F AG dieses Geschaftsmodell bereits seit La&ngerem
erfolgreich betreibt. Es ist davon auszugehen, dass sie mit mdglichst vielen Personen
den «Fondsvertrag» abschliesst, um das Risiko innerhalb der Risikogemeinschaft zu
streuen.

1 (Theorie
und Subs.)

¢) Kalkulation der Primie nach dem Gesetz der grossen Zahl

Die Kalkulation der Pramie muss (zumindest implizit) unter Berlicksichtigung statisti-
scher Gesetze erfolgen [BSK VAG-HEISS/MONNICH, Art. 2 N 38]. Das Erfordernis ist
dann gegeben, wenn sich die Zahl der zu erwartenden versicherten Ereignisse aufgrund
statistischer Regelmassigkeit abschatzen lasst, sodass die Versichertengemeinschaft ge-
nligend gross ist, um einen Risikoausgleich herbeizufiihren [BGE 92 | 126 E. 3].

Es ist aber nicht erforderlich, dass die Gesamtheit der Einnahmen auch tatsachlich aus-
reicht, um die Gesamtheit der Ausgaben aus dem Versicherungsgeschaft zu decken, d.h.
dass eine versicherungsmathematisch korrekte Kalkulation vorgenommen wird. Denn ge-
rade in Féllen, in welchen dies nicht der Fall ist, besteht eine besondere Schutzbedurftig-
keit der «Versicherten» [BSK VAG-HEISS/MONNICH, BSK VAG, Art. 2 N 39].
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Gemass SV besteht eine einmalige Pramienzahlungspflicht des T. Die F AG investiert
jedoch nicht die volle Summe, sondern zieht von dem Betrag im Umfang von
Fr. 100'000.— noch Verwaltungskosten sowie einen Betrag fur die Deckung des Todes-
fallrisikos ab.

Aus dem SV nicht ersichtlich ist, ob die Kalkulation des Betrags fur die Deckung des
Todesfallrisikos unter Berucksichtigung statistischer Gesetze erfolgt. Es ergibt sich je-
doch aus dem SV der Hinweis auf eine Kalkulation, da die F AG einen Betrag flr die
Deckung des Todesfallrisikos (Risikodeckung) abzieht. Allerdings ist nicht relevant, ob
dieser Beitrag fir die Deckung des Todesfallrisikos bzw. die Pramie richtig berechnet
wurde. Vielmehr erfordert das Geschéaftsmodell der F AG eine Kalkulation der Pramie
nach dem Gesetz der grossen Zahl, da ansonsten die Todesfallzahlungen nicht finanziert
werden konnten. Folglich ist die Voraussetzung der Kalkulation der Pramie nach dem
Gesetz der grossen Zahl erfullt.

1 (Theorie
und Subs.)

Yo

f) Selbstiindigkeit der Risikotragung

Selbstandigkeit der Risikotragung bedeutet, dass die Versicherungsvertrage nicht als Ne-
benabrede eines anderen Vertrags, sondern als eigenstandige Vertrage abgeschlossen wer-
den [FUHRER®, N 2.27]. Die Versicherung soll somit von Rechtsgeschaften abgegrenzt
werden, bei welchen die Verpflichtung zur Leistung im Schadenfall eine Nebensache und
Modalitét eines anderen Vertragstyps ist [BGE 114 Ib 244 E. 4c]. Ob die Versicherungs-
leistung lediglich eine Nebenabrede oder Modalitét eines anderen Vertragstyps ist, ergibt
sich aus dem inneren Zusammenhang [BGE 58 | 256 E. 5]. Es liegt kein Versicherungs-
geschaft vor, wenn die Risikolbernahme in einem inneren Zusammenhang mit einer an-
deren Transaktion steht.

Regelmaéssig fehlt es am inneren Zusammenhang, wenn das Versicherungsgeschéft auch
unabh&ngig von dem anderen, mit ihm verbundenen Geschaft moglich wére [BGE 76 |
362 E. 5a].

Vorliegend erbringt die F AG lediglich die Versicherungsleistung, indem sie bei Vollen-
dung des 65. Lebensjahres sowie bei Tod vor der Vollendung des 65. Lebensjahres eine
Geldleistung auszahlt. Bei der Versicherung auf den Todesfall dient der Risikoschutz
nicht etwa nur einer unselbstandigen Absicherung von Risiken bei der Erfiillung der Spar-
komponente, sondern der eigenstandigen Sicherung des Todesfalls.

Korrekturhinweis: a.A. vertretbar.

1 (Theorie
und Subs.)

Fazit: Beim «Fondsvertrag» handelt es sich um eine Versicherung.

Anmerkung: Dieses Verstandnis wird auch in Punkt A2 von Anhang 1 zur AVO bestatigt,
wo die (fonds-)anteilgebundene Lebensversicherung als eine Form der Lebensversicherung
gefihrt wird.

Korrekturhinweis: a.A. vertretbar.

Yo

& FUHRER STEPHAN, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, Zirich/Basel/Genf 2011.
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Frage 2: Lehnt die R AG den Deckungsschutz zu Recht ab?

I. Zustandekommen und Giiltigkeit des (Versicherungs-)Vertrages

Gemaéss SV kam zwischen T und der R AG ein giltiger Versicherungsvertrag zustande.

I1. Qualifikation des Vertrages
Gemass SV handelt es sich um eine Rechtsschutzversicherung.

IT1. Anwendbarkeit des VVG

Beim Vertrag darf es sich nicht um einen Rickversicherungsvertrag handeln und das VU
muss der Versicherungsaufsicht unterstellt sein (Art. 101 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 VVG).

Gemass Art. 2 Abs. 1 lit. a VAG sind schweizerische VU, welche die Direkt- oder die
Rickversicherung betreiben, der Versicherungsaufsicht unterstellt.

Vorliegend handelt es sich um einen Erstversicherungsvertrag, weil die R AG geméass SV
Risiken von T versichert und nicht das Risiko eines anderen VU, aus einem Versiche-
rungsvertrag leistungspflichtig zu werden.

Mangels anderer Angaben im Sachverhalt handelt es sich bei der V AG um ein schweize-
risches VU, weshalb sie der Aufsicht nach dem VAG unterstellt ist.

Zwischenfazit: Das VVG findet auf den Versicherungsvertrag Anwendung. iz ((jTgegri)e
un ups.

IV.Erfiillungsanspruch des VN auf die Versicherungsleistung
1. Leistungspflicht des VU

a) Eintritt des versicherten Ereignisses

Der Anspruch des VN oder Versicherten auf die Versicherungsleistung entsteht grund-
satzlich mit dem Eintritt eines versicherten Ereignisses.

Der Versicherungsschutz erstreckt sich gemass den AVB auf den Rechtsschutz im Vertrags-
und Sachenrecht (Ziff. 1.1. AVB). T hat mit der F AG einen Vertrag abgeschlossen. Im
Rahmen dieses Vertragsverhaltnisses ist nun strittig, ob die F AG den T Uber die Rlck- | v
kaufs- und Umwandlungswerte aufgeklart und folglich Art. 3 Abs. 1 lit. f VVG verletzt hat.
Damit ist ein Rechtsschutzfall aus einer Streitigkeit aus Vertragsrecht eingetreten, wes-
halb nach Ziff. 1.1. AVB grundsétzlich Deckung besteht.

Die R AG lehnt jedoch den Deckungsschutz ab, weil gestitzt auf Ziff. 2.6. der AVB «Strei-
tigkeiten aus Kapitalanlagegeschaften aller Art» vom Deckungsschutz ausgeschlossen | 2
sind. Fraglich ist vorliegend, ob Ziff. 2.6. der AVB Streitigkeiten aus der «Lebensversi-
cherung» ausschliesst.

Diese Frage ist mittels Auslegung der Klausel zu beantworten. Zuerst ist jedoch zu priifen,
ob die AVB der R AG tiberhaupt auf den vorliegenden Vertrag zur Anwendung gelangen
und falls ja, ob dies auch fir ziff. 2.6. AVB gilt.
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aa) Geltungskontrolle
(1) Fehlen einer Individualabrede

Zu prufen ist, ob aufgrund tbereinstimmender Willenserklarungen der Parteien eine Indi-
vidualabrede zustande kam, da eine solche den AVB vorgehen wiirde.

Im SV sind keine von den AVB abweichenden Willenserklarungen der R AG oder von T
ersichtlich.

(2) Ubernahme der AVB

Die AVB mussen von den Parteien durch entsprechende Abrede in den konkreten Vertrag
einbezogen werden. Der Einbezug kann mittels Global- oder Vollubernahme erfolgen.
Eine Globalibernahme liegt vor, wenn eine Partei zwar ihr Einverstandnis zu den AVB
abgibt, den Inhalt der AVB aber nicht zur Kenntnis nimmt, nicht tiberlegt oder in ihrer
Tragweite nicht versteht [GAUCH/SCHLUEP/ScHMID’, N 1128¢ mit Verweisen auf die
Rechtsprechung des Bundesgerichts].

Damit die in den Vertrag ibernommenen AVB Geltung erlangen, muss die zustimmende
Partei in zumutbarer Weise die Moglichkeit haben, vom Inhalt der AVB Kenntnis zu
nehmen [HUGUENING, N 617].

Zudem mussen nach Art. 3 Abs. 2 VVG der iibernehmenden Partei die AVB bei Ver-
tragsschluss vorgelegen haben.

Dasich aus dem SV keine Anhaltspunkte ergeben, dass T die AVB durchgelesen und damit | ,,
vom Inhalt der AVB tatsachlich Kenntnis genommen hat, ist im Zweifel von einer Glo-
balibernahme auszugehen.

Mangels anderer Angaben ist davon auszugehen, dass T die Mdglichkeit hatte, in zumut- | , (Theorie
barer Weise vom Inhalt der AVB Kenntnis zu nehmen. Ebenfalls ist — mangels anderer | ynd Subs.)
Angaben im SV — davon auszugehen, dass Art. 3 Abs. 2 VVG erfullt ist.

(3) Ungewohnlichkeitsregel

Werden Klauseln durch Globaliibernahme in den Vertrag einbezogen, mit deren Inhalt die
andere Partei nach den Umsténden nicht gerechnet hat und verniinftigerweise nicht rech-
nen musste (da ungewohnlich oder geschaftsfremd), erlangen diese Klauseln nach Lehre
und Rechtsprechung keine Geltung und werden nicht Vertragsbestandteil [vgl. dazu
HUGUENIN, N 619; GAUCH/SCHLUEP/SCcHMID, N 1136]. Nicht (mehr) vorausgesetzt
wird, dass die Partei, welche sich auf die Ungewohnlichkeitsregel beruft, schwéacher oder | ¥2 2P
unerfahrener ist als der Verwender [BGer 4A_499/2018 vom 10.12.2018 E.3.3.2].

Die fragliche Klausel muss sowohl in subjektiver als auch in objektiver Hinsicht unge-
wohnlich sein.

" GAUCH PETER/SCHLUEP WALTER R./SCHMID JORG, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,
Band I, 11. Auflage, Zirrich 2020.
8 HUGUENIN CLAIRE, Obligationenrecht: Allgemeiner und besonderer Teil, 3. Auflage, Ziirich 2019.
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Die subjektive Ungewohnlichkeit beurteilt sich nach dem Verstandnishorizont des
Kunden (Fachwissen, Branchenkenntnisse, Geschéftserfahrung, etc.). Subjektiv unge-
wohnlich ist eine Klausel, wenn sie einen Uberraschungs- und/oder einen Uberrumpe-
lungseffekt beinhaltet.

Objektiv ungewohnlich sind Uberraschende Bestimmungen, deren Inhalt im Kontext
eines «solchen» Vertrags aussergewohnlich (atypisch, unerwartet) und daher ge-
schaftsfremd ist [GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1137 ff.].

Im Bereich der AVB kann die Ungewdhnlichkeitsregel zur Anwendung gelangen, wenn
der durch Bezeichnung und Werbung beschriebene Deckungsumfang ganz erheblich
reduziert wird, so dass gerade die haufigsten Risiken nicht mehr gedeckt sind, wenn
Sinn und Tragweite einer Bestimmung infolge komplizierter Formulierung verklau-
suliert sind oder wenn die Bestimmung aufgrund ihres Standorts innerhalb der AVB
fiir den VN Uberraschend und unerwartet erscheint [BGer 5C.134/2004 vom 1.10.2010
E. 4.2].

Nach dem Bundesgericht ist ein geschaftsfremder Inhalt dann zu bejahen, wenn eine Klau-
sel zu einer wesentlichen Anderung des Vertragscharakters fiihrt oder in erheblichem
Masse aus dem gesetzlichen Rahmen des Vertragstypus fallt. Je starker eine Klausel die
Rechtsstellung des Vertragspartners beeintrachtige, desto eher sei sie als ungewéhnlich
zu qualifizieren [BGer 4A_475/2013 vom 15.07.2014 E. 5.1 mit weiteren Hinweisen zur
Rechtsprechung].

Yo ZP

Nach Ansicht der Lehre und Rechtsprechung erlangt eine ungewdéhnliche Klausel aber
dennoch Geltung, wenn der VN gesondert auf diese aufmerksam gemacht wurde, etwa
durch Fettdruck oder gréssere Schrift [vgl. BGer 4A_475/2013 vom 15.07.2014 E. 5.1 ff.
sowie etwa FUHRER, N 8.37; HUGUENIN, N 626; KOLLER®, § 23 N 44].

Wie dargelegt wurde, handelt es sich vorliegend um eine Globaliibernahme. Damit kommt
die Ungewdhnlichkeitsregel zum Zuge.

Auf Ziff. 2.6. AVB wurde nicht durch Fettdruck oder grossere Schrift besonders aufmerk-
sam gemacht, weshalb zu priifen ist, ob die Klausel ungewdhnlich ist.

Mangels anderer Angaben im SV ist davon auszugehen, dass T nicht besonders bran-
chenerfahren ist. Damit kbnnen fiir ihn grundsatzlich auch branchentbliche Regelun-
gen subjektiv ungewoéhnlich sein.

Ganz allgemein kann es aber auch einen branchenfremden VN nicht Uberraschen, dass
ein VU nicht alle Ereignisse deckt, welche die Merkmale der versicherten Gefahr tragen.
Gerade angesichts des besonderen Risikopotentials von Kapitalanlagen wird ein dies-
bezlglicher Ausschluss in einer Rechtsschutzversicherung T nicht Giberraschen.

Korrekturhinweis: Abweichende Ansicht vertretbar.

1 (Theorie
und Subs.)

9 KOLLER ALFRED, OR AT: Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 4. Auflage, Bern 2017.
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Weiter ist fraglich, ob die Bestimmung objektiv ungewthnlich ist.

Kapitalanlagegeschafte bergen in der Regel erhebliche Risiken, welche ein gewéhnli-
cher VN selten eingeht. In der Versicherungsbranche ist es durchaus tblich, grosse und
nur bei einem kleinen Teil der VN auftretenden Risiken auszuschliessen, damit nicht die
Gesamtheit aller VN diese Risiken tragen muss. Mit Kapitalanlagegeschéaften werden
damit nicht alltagliche Geschafte eines gewdhnlichen VN vom Rechtsschutz ausge-
schlossen. Ebenfalls wird mit dem Ausschluss der Kapitalanlagegeschafte nicht ein hau-
fig eintretendes Risiko ausgeschlossen, sodass der beschriebene Deckungsumfang deut-
lich reduziert werden wiirde.

Auch dem durchschnittlichen Laien muss nach Treu und Glauben Kklar sein, dass gewisse
Ereignisse in den AVB vom Versicherungsschutz ausgenommen werden. Der in Ziff. 1.1.
AVB umschriebene Deckungsumfang wird daher durch den Ausschluss des Risikos
«Streitigkeiten aus Kapitalanlagegeschaften aller Art und deren Finanzierung» in
Ziff. 2.6. AVB nicht ausgehohlt.

Korrekturhinweis: a.A. mit guter Begriindung vertretbar, wonach Kapitalanlagegeschéfte
— insbesondere in Form von fondsgebundenen Lebensversicherungen — mittlerweile so
ublich sind und damit alltagliche Geschéfte eines gewohnlichen VN vom Rechtsschutz
ausgeschlossen werden.

1 (Theorie
und Subs.)

Zwischenfazit: Die AVB der R AG wurden mittels Globaltibernahme gultig Gbernommen
und Ziff. 2.6. AVB wurde Vertragsbestandteil.

Korrekturhinweis: a.A. vertretbar.

bb) Auslegungskontrolle

Die allgemeinen Grundsatze (iber die Vertragsauslegung gelten auch fur den Versiche-
rungsvertrag, soweit das VVG keine Vorschriften Uber die Auslegung enthalt (Art. 100
Abs. 1 VVG).

In erster Linie ist der Inhalt eines Vertrages geméss Art. 18 Abs. 1 OR durch Feststellung
des ubereinstimmenden, wirklichen Willens der Vertragsparteien zu bestimmen (subjek-
tive Auslegung).

Ldsst sich dieser nicht (mehr) feststellen, ist mittels objektivierter (normativer) Ausle-
gung der mutmassliche Parteiwille zu ermitteln. Willenserklarungen sind so auszule-
gen, wie sie der Empfanger als verntnftig und redlich handelnde Person nach Treu
und Glauben unter den gegebenen Umstanden verstehen durfte und musste.
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Eine Sondervorschrift stellt insoweit Art. 33 VVG dar, der nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts die Unklarheitenregel im Versicherungsbereich konkretisiert [BGE 115 11
264 E. 5a]. Das VU haftet gemass Art. 33 VVG fur 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 [vgl. zum Ganzen FUHRER, N 8.1 ff.]. Versagen da-
mit die traditionellen Auslegungsregeln, gehen unbestimmte und zweideutige Ausschluss-
bestimmungen zu Lasten des VU. Risikoausschlisse sind im Zweifel eng zu verstehen
bzw. sind unbestimmt oder mehrdeutige Risikobeschrankungen unwirksam.

Im SV fehlen Angaben zum wirklichen Willen der R AG und von T hinsichtlich des
genauen Inhaltes von Ziff. 2.6. AVB. Ein Ubereinstimmender wirklicher Wille der Par-
teien ist somit nicht feststellbar. Die Auslegung erfolgt daher nach dem Vertrauensprin-
zip unter Bericksichtigung von Art. 33 VVG und der verwandten Auslegungsregeln wie
bspw. dem Restriktionsprinzip.

% (Theorie
und Subs.)

Y (Theorie
und Subs.)

Gemass der objektivierten Auslegung ist zu fragen, wie Ziff. 2.6. AVB zu verstehen ist.

Bei der vorliegenden Lebensversicherung wird das Geld des T von der F AG in Invest-
mentfonds angelegt. Dieses Geld wird ihm sodann mit Erreichen des 65. Lebensalters
oder aber — bei Tod vor dem 65. Lebensalters — seinen Hinterblieben zum Todeszeitpunkt
ausgezahlt. Fraglich ist, ob die Lebensversicherung auch ein Kapitalanlagegeschéft i.S.v.
Ziff. 2.6. AVB ist.
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Argumente, welche fir die Qualifikation der fondsgebundenen Lebensversicherung als
Kapitalanlage sprechen:

Ein verstandiger VN wird dem Wortlaut der Klausel nach Treu und Glauben entnehmen,
dass es um Vertrage geht, welche eine Kapitalanlage zum Gegenstand haben. Ebenso
wird ein durchschnittlicher VN erkennen, dass als «Kapitalanlage» allgemein der Einsatz
von Geldvermdgen zum Zwecke des Erhalts oder der Vermehrung gilt.

Die Klarstellung, dass «Kapitalanlagegeschéfte aller Art» ausgeschlossen werden, ver-
deutlicht dem VN, dass nicht nur klassische Kapitalanlagegeschafte umfasst sind, son-
dern auch solche, welche spezielle Anlageprodukte zum Vertragsgegenstand haben. Da-
mit kann auch der Abschluss eines Lebensversicherungsvertrages, bei welchem das Geld
in Investmentfonds angelegt wird, ein Kapitalanlagegeschéft darstellen, sofern die Le-
bensversicherung nicht bloss der Risikoabsicherung, sondern auch der Vermdgensbil-
dung dient. Aus dem SV ist denn auch ersichtlich, dass T seine Altersvorsorge aufstocken
will, weshalb der Fondsvertrag (auch) der Vermdégensbildung dient.

Im Gegensatz zu einer gewohnlichen Lebensversicherung, ist bei einer fondsgebundenen
Lebensversicherung das Investitionsrisiko besonders bedeutend. Steht damit der Inves-
titionszweck im Vordergrund, so ist man dem Kapitalmarkt ausgesetzt und es ist von einer
Kapitalanlage auszugehen. Bei der vorliegenden «Lebensversicherung» ist T dem Kapi-
talmarkt insofern ausgesetzt, als er Gewinne und Verluste der Fondsbeteiligung tragt; nur
im Todesfall erhalten die Beginstigten eine Risikoabsicherung, indem 108 % des Fonds-
werts ausgezahlt werden. Es besteht demnach kein klassischer Kapitalerhaltungsschutz,
wie dies bei einer klassischen Lebensversicherung ublich ist. Damit steht bei der vorlie-
genden Lebensversicherung der Investitionszweck im Vordergrund, weshalb von einer
Kapitalanlage auszugehen ist.

Es stellt sich die Frage, ob die vorliegende Streitigkeit im Kern die Kapitalanlage be-
trifft. Der Ausschluss betrifft «Streitigkeiten aus Kapitalanlagegeschaften». Die vorlie-
gende Streitigkeit, ob Art. 3 Abs. 1 lit. f VVG verletzt wurde, scheint auf den ersten Blick
eine versicherungsrechtliche Streitigkeit zu sein, da sie dem VVG entspringt. Allerdings
geht es bei der Aufklarung Uber die Riickkaufs- und Umwandlungswerte um die Offenle-
gung der Kapitalentwicklung und daher auch der Kapitalrisiken. Damit handelt es sich
um ein Kapitalanlage(beratungs-)risiko und folglich um eine «Streitigkeit aus Kapitalan-
lagegeschéften» i.S.v. Ziff. 2.6. AVB.

Zusammenfassend ist die Streitigkeit zwischen T und der F AG vom Ausschluss der «Ka-
pitalanlagen aller Art» in Ziff. 2.6. AVB mit umfasst.
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Argumente, welche gegen die Qualifikation der Lebensversicherung als Kapitalanlage
sprechen:

Der Begriff «Kapitalanlagegeschaft» ist kein fest umrissener Begriff. Eine abschlies-
sende, allgemeingultige Bestimmung dessen, was ein «Kapitalanlagegeschaft» ist, gibt es
nicht. Nach der wortlichen Auslegung ergibt sich somit nicht klar, ob die vorliegende
Lebensversicherung unter diesen Begriff fallt.

Eine Lebensversicherung, bei welcher das Geld in Fonds investiert wird, erfillt zwar bei
wirtschaftlicher Betrachtung die Kriterien einer Kapitalanlage. Ein verniinftig und red-
lich handelnde Person sieht aber nach Treu und Glauben in einem Lebensversiche-
rungsvertrag nicht (ausschliesslich) eine Kapitalanlage, sondern nimmt es im Wesent-
lichen als Versicherungsvertrag wahr. Dies umso mehr, als vorliegend die F AG den
Vertrag als «Lebensversicherung» bewirbt.

Aus Ziff. 2.6. AVB ergibt sich sodann nicht eindeutig, ob bereits ein «Mitwirken» eines
Kapitalanlagegeschéfts ausreicht. Der Zusatz «aller Art» flihrt auch nicht zur gew(insch-
ten Klarheit, da der VN davon ausgehen kann, dass zundchst Giberhaupt ein Kapitalanla-
gegeschaft fur die Klausel vorliegen muss und sodann in einem zweiten Schritt mit «aller
Art» festgehalten wird, es spiele keine Rolle, um was fiir ein Kapitalanlagegeschéft es sich
handle. Bei einer Lebensversicherung geht ein gewdhnlicher VN von vornherein nicht
von der Einordnung als Kapitalanlagegeschéft aus, weshalb es fiir ihn auch keine Rolle
spielt, dass «alle Arten» von Kapitalanlagegeschéaften umfasst sind.

Des Weiteren hat die vorliegende Streitigkeit im Kern nichts mit dem Charakter des
Fondsvertrags als Kapitalanlage selbst zu tun. Der Ausschluss betrifft «Streitigkeiten aus
Kapitalanlagegeschaften». Vorliegend geht es jedoch um eine versicherungsrechtliche
Streitigkeit, genauer gesagt um die Frage, ob die F AG den T uber die Ruckkaufs- und
Umwandlungswerte aufgeklart und folglich Art. 3 Abs. 1 lit. f VVG verletzt hat.

Es ist nicht davon auszugehen, dass die R AG Kapitalanlagegeschafte mit dem Hinter-
grund ausgeschlossen hat, Streitigkeiten wie die vorliegende zu erfassen. Vielmehr ist
Sinn und Zweck des Ausschlusses der Kapitalanlagegeschafte, dass die erfahrungsge-
mass besonders kostspieligen, schwer Uberschaubaren und versicherungsmathema-
tisch schwer kalkulierbaren Risiken, die im Zusammenhang mit erwirtschafteten Ver-
lusten stehen, vom Versicherungsschutz ausgenommen werden.

Mit der gebotenen engen Auslegung ist damit beim Ausschluss von «Streitigkeiten aus
Kapitalanlagegeschaften aller Art» nicht auch eine fondsgebundene Lebensversicherung
umfasst.

Insgesamt bleibt unklar, was alles vom Begriff «Kapitalanlagegeschéafte» umfasst ist.
Weiter ist unklar, ob mit «Streitigkeiten aus Kapitalanlagegeschaften» lediglich Streitig-
keiten im Zusammenhang mit dem Kapitalanlagegeschéaft oder aber Streitigkeiten, wel-
che irgendeinen Bezug zum Kapitalanlagegeschéaft haben (und deshalb auch der Zusatz
«aller Art» vorgesehen ist) gemeint ist. Die objektive Auslegung fiihrt damit nicht zu einem
klaren Ergebnis, weshalb der Ausschluss nach Art. 33 VVG nicht anwendbar ist.

Zwischenfazit; Ziff. 2.6. AVB ist nicht anwendbar.

Korrekturhinweis: Beide Ansichten mit guter Begriindung vertretbar. Es werden maximal
4 Punkte vergeben.

Max. 4 Pkt.
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cc) Inhaltskontrolle

Im Rahmen der Inhaltskontrolle stellt sich einerseits die Frage, ob der Inhalt der AGB die
Schranken des zwingenden Rechts einhélt, wobei dies nach den allgemeinen Regeln tber
die Nichtigkeit und Ungultigkeit von Rechtsgeschaften zu beurteilen ist (sog. allgemeine
bzw. generelle Inhaltskontrolle). Andererseits ist zu prifen, ob der Inhalt aufgrund von
AGB-spezifischen Griinden unwirksam, namentlich unangemessen ist (sog. AGB-spezi-
fische Inhaltskontrolle bzw. offene Inhaltskontrolle).

I.c. ist die Inhaltskontrolle geméass Hinweis im Sachverhalt nicht vorzunehmen.

Zwischenfazit: Es ist ein versichertes Ereignis eingetreten, indem eine Streitigkeit aus
Vertragsrecht i.S.v. Ziff. 1.1. AVB vorliegt. Der Ausschluss nach Ziff. 2.6. AVB ist nicht
anwendbar.

Korrekturhinweis: a.A. vertretbar, wonach der Ausschluss nach Ziff. 2.6. AVB anwendbar
ist.

b) Eintritt wihrend Vertragslaufzeit

Der Eintritt des beflrchteten Ereignisses begriindet nur unter der Voraussetzung einen
Versicherungsanspruch, dass er in die Vertragslaufzeit (materielle Versicherungsdauer)
fallt. Der Eintritt des Rechtsschutzfalls ist im VVG nicht definiert, sodass es den Parteien
uberlassen bleibt, den Begriff in ihrer Vereinbarung auszufllen.

Gemass Ziff. 4.1. AVB wird in zeitlicher Hinsicht vorausgesetzt, dass «ein Rechtsfall»
wahrend der Dauer des Vertrags eintritt. Den Rechtsfall definiert Ziff. 4.2. AVB (der nun
vom Rechtsschutzfall spricht) mit dem Zeitpunkt des Verstosses gegen Rechtspflichten.

Der Verstoss gegen eine Rechtspflicht ist vorliegend die nicht korrekt erfolgte Aufkla-
rung durch die F AG. Dieser Verstoss fand vor Abschluss des Rechtsschutzvertrages mit
der R AG statt, weshalb der Rechtsschutzfall nicht wahrend der Vertragsdauer eingetre-
ten ist.

Korrekturhinweis: a.A. nicht vertretbar.

Y (Theorie
und Subs.)

Y (Theorie
und Subs.)

Zwischenfazit: Der Rechtsschutzfall ist gemass Ziff. 4.1. i.V.m. Ziff. 4.2. AVB nicht
wéhrend der Vertragslaufzeit eingetreten.

2. Leistungskirzungs- oder Leistungsfreiheitsgriinde

Leistungsklrzungs- oder -verweigerungsgrunde sind nicht ersichtlich.

Fazit: Die R AG lehnt den Deckungsschutz zu Recht ab.

Korrekturhinweis: a.A. nicht vertretbar.

Yo
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Frage 3: Muss die F AG den Hinterbliebenen die Todesfallsumme (108 % des Wertes der
Fondsanteile zum Zeitpunkt des Todesfalls) auszahlen?

I. Zustandekommen und Giiltigkeit des (Versicherungs-)Vertrages

Gemass SV kam zwischen T und der F AG ein gultiger Versicherungsvertrag zustande.

I1. Qualifikation
Gemass SV handelt es sich um einen Versicherungsvertrag.

II1. Anwendbarkeit des VVG
Theorie s.o.

Vorliegend handelt es sich um einen Erstversicherungsvertrag, weil die F AG gemass SV
Risiken von T versichert und nicht das Risiko eines anderen VU, aus einem Versiche-
rungsvertrag leistungspflichtig zu werden.

Mangels anderer Angaben im Sachverhalt handelt es sich bei der F AG um ein schweize-
risches VU, weshalb sie der Aufsicht nach dem VAG unterstellt ist.

Zwischenfazit: Das VVG findet auf den Versicherungsvertrag Anwendung.

Y

IV.Erfiillungsanspruch der Hinterbliebenen auf die Todesfallleistung
1. Anspruch auf die Versicherungsleistung

Der VN ist gemass Art. 76 Abs. 1 VVG befugt, ohne Zustimmung des VUs einen Dritten
als Begunstigten aus seinem Versicherungsvertrag zu bezeichnen (Vertrag zugunsten
Dritter). Gemaéss Art. 78 VVG begrundet die Begtinstigung, unter VVorbehalt von Verfi-
gungen nach Art. 77 Abs. 1 VVG, fur den Beglnstigten ein eigenes Recht auf den ihm
zugewiesenen Versicherungsanspruch.

Gemass SV ist im Vertrag bei Tod des T vor seinem 65. Lebensalter die Auszahlung an
seine Begunstigten vorgesehen. Gemass Art. 78 VVG sind die Beguinstigten anspruchs-
berechtigt.

Y (Theorie
und Subs.)

2. Leistungspflicht des VU

Theorie s.o.

Der Vertrag zwischen der F AG und T schliesst das Todesfallrisiko mit ein. Mit dem Tod
von T vor seinem 65. Lebensalter ist somit das versicherte Ereignis Todesfall eingetreten.

Weiter ist mangels anderer Angaben im SV davon auszugehen, dass T nach dem Inkraft-
treten des Vertrages und vor Ablauf verstarb. Damit fallt das befiirchtete Ereignis in die
Vertragslaufzeit.

Y2

Zwischenfazit: Es ist das versicherte Ereignis eingetreten, weshalb grundsétzlich eine Leis-
tungspflicht der F AG besteht.
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3. Leistungskurzungs- oder Leistungsfreiheitsgrinde

Nachfolgend ist zu prtfen, ob die F AG sich auf ein Vertragslosungs- und ein Leistungs-
verweigerungsrecht berufen kann. Konkret in Frage kommt geméss SV eine Anzeige-
pflichtverletzung.

V. Anzeigepflichtverletzung (Art. 6 i.V.m. Art. 4 VVG)
1. Bestehen einer Anzeigepflicht

Gemass Art. 4 Abs. 1 VVG hat der Antragsteller dem VU anhand eines Fragebogens oder
auf sonstiges Befragen alle fir die Beurteilung der Gefahr erheblichen Tatsachen, soweit
und so wie sie ihm beim Vertragsabschlusse bekannt sind oder bekannt sein missen,
schriftlich mitzuteilen. Sowohl das Befragen als auch die Mitteilung haben schriftlich oder
in einer anderen Form, die den Nachweis durch Text ermdglicht, zu erfolgen.

a) Gefahrstatsache

Gefahrstatsachen i.S.v. Art. 4 Abs. 1 VVG sind alle Tatsachen, die bei der Beurteilung
der Gefahr in Betracht fallen und das VU Uber Art und Umfang von Risikofaktoren auf-
klaren konnen [BGE 122 111 458 E. 3b].

Eine andere Definition verwendet FUHRER: Gefahrstatsachen sind jene Tatsachen, die ei-
nen Einfluss auf die Wahrscheinlichkeit des Eintritts (Schadeneintrittsgefahr) oder auf
den Umfang des Schadens bei Eintritt (Schadenumfangsgefahr) des befiirchteten Ereig-
nisses haben [FUHRER, N 6.121].

Da es sich um eine vorvertragliche Anzeigepflicht handelt, besteht die Anzeigepflicht nur
beziiglich Gefahrstatsachen, welche zum Zeitpunkt des Ausfiillens des Antragsformulars
vorliegen.

I.c. schloss T mit der F AG eine Versicherung ab, welche u.a. auch das Todesfallrisiko
einschliesst. Das versicherte Risiko ist der Todesfall von T.

Eine COVID-19 Infektion ist geeignet, einen Einfluss auf die Wahrscheinlichkeit des
Eintritts des beflrchteten Ereignisses — des Todesfalls — zu haben (Schadenseintrittsge- | v (Theorie
fahr) bzw. fur die Risikobewertung durch das VU relevant. Somit ist die Tatsache, ob | und Subs.)
der T eine COVID-Infektion hat, ein Risikoelement und damit eine Gefahrstatsache i.S.v.
Art. 4 Abs. 1 VVG.

b) Erheblichkeit

Nach Art. 4 Abs. 2 VVG sind diejenigen Gefahrstatsachen erheblich, die geeignet sind,
auf den Entschluss des VU, den Vertrag uberhaupt oder zu den vereinbarten Bedingungen
abzuschliessen, einen Einfluss auszuiiben.

Die Gefahrstatsachen, auf welche die schriftlichen Fragen des VU in bestimmter, unzwei-
deutiger Fassung gerichtet sind, werden gemass Abs. 3 als erheblich vermutet.
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Eine COVID-19-Infektion ist geeignet, auf den Entschluss des VU, einen Lebensversiche-
rungsvertrag Uberhaupt oder zu den vereinbarten Bedingungen abzuschliessen, einen
Einfluss auszutiben. Da eine COVID-19-Infektion einen Einfluss auf Todeswahrschein-
lichkeit haben kann, héatte die F AG womdglich den Vertrag iberhaupt nicht oder nicht
zu den vereinbarten Bedingungen abgeschlossen. Die COVID-19-Infektion ist folglich
nach Art. 4 Abs. 2 VVG erheblich.

% (Theorie
und Subs.)

Gemass SV hatte T ein Antragsformular zu beantworten, worin er nach einer COVID-19-
Infektion gefragt wurde. Die Frage nach einer bestimmten Infektion ist bestimmt und
unzweideutig, weshalb die Erheblichkeit auch nach Art. 4 Abs. 3 VVG vermutet wird.

Korrekturhinweis: a.A. nicht vertretbar.

% (Theorie
und Subs.)

¢) Schriftliche Frage bzw. Frage in Textform

Gemass Art. 4 Abs. 1 VVG hat sich das VU anhand eines Fragebogens oder auf sonstiges
Befragen nach den Gefahrstatsachen zu erkundigen. Die Befragung muss schriftlich oder
in einer anderen Form, die den Nachweis durch Text ermdglicht, erfolgen.

Der SV spricht von einer Frage im Antragsformular. Ein Antragsformular reicht aus,
um den Nachweis durch Text zu ermoglichen.

Y (Theorie
und Subs.)

d) Kenntnis oder Kennenmiissen

Gemass Art. 4 Abs. 1 VVG sind nur solche Gefahrstatsachen relevant, die der VN kennt
(positive Kenntnis) oder kennen muss, d.h. die Tatsachen mussen ihm bekannt sein, wenn
er ernsthaft Uber die Frage des VVUs nachdenkt [BGE 116 Il 338 E. 1]. Hierbei werden die
individuellen Fahigkeiten des VN berucksichtigt.

Zum Zeitpunkt des Ausflllens des Antragsformulars war T seine COVID-19-Infektion

Y (Theorie

offensichtlich bekannt, da er kurz vor Vertragsschluss den entsprechenden &rztlichen | und Subs.)
Befund erhalten hat.

e) Grenzen des Fragerechts

Das Recht des VU, Fragen tber Gefahrstatsachen zu stellen, die die Privat- bzw. Intim-

sphare des VU betreffen, wird durch den Personlichkeitsschutz in Art. 28 ff. ZGB be-

grenzt. Fragen, die in keinem unmittelbaren Zusammenhang zum zu versichernden Risiko

stehen, sind unzul&ssig.

Grinde fur eine Personlichkeitsrechtsverletzung sind nicht ersichtlich. Die Frage nach | 2 ZP
einer COVID-19-Infektion steht ausserdem in unmittelbarem Zusammenhang mit dem | (Theorie
zu versichernden Risiko Tod und ist dementsprechend zul&ssig. und Subs.)

Zwischenfazit: T traf eine Anzeigepflicht bezuglich der abgefragten Krankheit.

Korrekturhinweis: a.A. nicht vertretbar.
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2. Anzeigepflichtverletzung (Art. 6 VVG)

Die Anzeigepflicht ist verletzt, wenn der Anzeigepflichtige bei der Beantwortung der Fra-
gen eine anzeigepflichtige Gefahrstatsache unrichtig mitgeteilt oder verschwiegen hat.

T traf eine Anzeigepflicht beztiglich der abgefragten Krankheit. Durch das Verschweigen
der Gefahrstatsache hat er seine Anzeigepflicht verletzt.

V1. Rechtsfolge der Anzeigepflichtverletzung

1. Kundigungsrecht (Art. 6 Abs. 1 VVG)

Wurde die Anzeigepflicht verletzt, so ist das VU berechtigt, den Vertrag schriftlich oder
in einer anderen Form, die den Nachweis durch Text ermdglicht, zu kindigen (Art. 6
Abs. 1 VVG). Die Kiindigung, welche auch den Kindigungsgrund angeben muss, wird
mit Zugang beim VN wirksam. Art. 8 VVG enthalt einen Ausnahmekatalog mit Tatbe-
stdnden, bei welchen keine Kiindigung erlaubt ist.

Ist ein Vertrag zum Zeitpunkt der Entdeckung der Anzeigepflicht bereits dahingefallen
bzw. erloschen, steht das VU vor dem Problem, dass es den erloschenen Vertrag nicht
kiindigen kann. Nach dem Gesetzeswortlaut konnte das VU mangels Kundigung folglich
keine Leistungsfreiheit geltend machen, weil eine Kindigung nach Art. 6 Abs. 1 VVG
eine zwingende Voraussetzung fir eine allfallige Leistungsbefreiung nach Art. 6 Abs. 3
VVG ist.

Dieses Ergebnis widersprache jedoch dem Zweck des Gesetzes. Das VU muss deshalb in
einer solchen Situation in extensiver Auslegung von Art. 6 VVG die Mdglichkeit haben,
innert vier Wochen nach Kenntnis der Anzeigepflichtverletzung zu erkl&ren, dass es fir
bereits eingetretene Versicherungsfalle, deren Eintritt oder Umfang durch die nicht oder
unrichtig deklarierte Gefahrstatsache beeinflusst wurde, nicht aufkommt oder bereits er-
brachte Leistungen zuruckfordert [zum Ganzen FUHRER, N 6.161].

I.c. verstarb T, womit das versicherte Risiko eintrat und der Vertrag dahinfiel. Aufgrund
des Wegfalls des versicherten Risikos ist eine Kiindigung nicht mehr méglich; die bereits
entstandenen Pflichten bleiben aber bestehen. Von der F AG kann man demnach als Vo-
raussetzung fur die Leistungsfreiheit nur eine Leistungsverweigerung, nicht aber eine
Kiindigung verlangen.

Der F AG steht es nach Art. 6 VVG offen, innert vier Wochen nach Kenntnis der Anzei-
gepflichtverletzung zu erklaren, dass sie die Leistung verweigert. Die F AG hat die Leis-
tung gegeniiber den Hinterbliebenen verweigert. Es ergeben sich jedoch keine naheren
Anhaltspunkte tber die Art und Form der «Verweigerung», namentlich ist unklar, ob die
Verweigerung schriftlich und innerhalb von vier Wochen geschah. In jedem Fall liegt
aber kein Tatbestand nach Art. 8 VVG vor.

1 (Theorie
und Subs.)
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2. Leistungsfreiheit (Art. 6 Abs. 3 VVG)

a) Kiindigung bzw. Leistungsverweigerung

Grundsatzlich kann sich das VU von der Leistungspflicht befreien, indem der Vertrag
durch Kiindigung aufgeldst wurde und soweit der Eintritt oder Umfang des eingetretenen
Schadens dadurch beeinflusst worden ist.

Wenn aber die Kindigung nach Wegfall des versicherten Risikos durch Eintritt des Ver-
sicherungsfalls nicht mehr moglich ist, weil der Vertrag formal endet, so reicht als Vo-
raussetzung fur die Leistungsfreiheit die Leistungsverweigerung.

Insbesondere muss auch bei der Leistungsverweigerung «mit der gebotenen Klarheit auf
die unrichtig mitgeteilte oder verschwiegene Gefahrstatsache», d.h. hinreichend substan-
tiiert, hingewiesen werden [BGer, 18.03.1994, ProvSVA; BSK VVG!°-NEF, Art. 6 N 16].

Aus dem SV ergibt sich, dass sich die F AG auf ihre Leistungsfreiheit wegen Verletzung
der vorvertraglichen Anzeigepflicht beruft, was ausreicht, da eine Kiindigung nicht mehr
moglich ist.

Die F AG macht geltend, T habe die im Antragsformular gestellte Frage nach einer be- | v (Theorie
stimmten Krankheit unzutreffend verneint, obwohl er nur kurz vor Vertragsschluss den | und Subs.)
entsprechenden arztlichen Befund erhalten hat. Damit benennt die F AG die verschwie-
gene Gefahrstatsache und weist gentigend substantiiert auf die Leistungsfreiheit hin.

Korrekturhinweis: a.A. nicht vertretbar.

b) Kausalitit

Sodann muss die nicht oder unrichtig angezeigte erhebliche Gefahrstatsache den Eintritt
oder Umfang des Schadens beeinflusst haben.

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist der Begriff «Beeinflussung» als weiter
Kausalitatsbegriff zu verstehen [BGer 4A_150/2015 vom 29.10.2015 E. 7.4 f.]. Daher
ist eine Verneinung der Kausalitat nur moglich, wenn der Versicherungsfall von der
nicht oder unrichtig mitgeteilten Gefahrstatsache voéllig losgelost ist [vgl. zum Ganzen
BGer 9C_18/2016 vom 9.10.2016 E. 6.2.2].

10 HONSELL HEINRICH/VOGT NEDIM P./SCHNYDER ANTON K. (Hrsg.), Basler Kommentar Versicherungsvertrags-
gesetz, Basel 2001.
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Gemass SV ist strittig, ob die COVID-19-Infektion den Tod beeinflusst hat. Es lasst sich | %2 (Theorie
also nicht beurteilen, ob der Versicherungsfall von der mitgeteilten Gefahrstatsache vol- | und Subs.)
lig losgelost ist. Damit wird das Problem zu einer Frage der Beweislast. Es ware also zu | 2

Lasten jener Partei zu entscheiden, die die Beweislast tragt.

Die Frage der Beweislast wurde vom Bundesgericht im 0.a. Entscheid BGer 9C_18/2016
vom 9.10.2016 einfach umgangen, indem es davon ausging, der Tod der versicherten Per-
son sei vom nicht angezeigten Umstand jedenfalls «nicht vollig losgel6st». Diesen Ansatz
konnte man sich auch im vorliegenden Fall zunutze machen. Jedoch liberzeugt der Ansatz | Max. 1 ZpP
des Bundesgerichts nicht. Denn eine «Beeinflussung» des Todesfalls kann nur vorliegen,
wenn die COVID-19 Infektion zumindest eine conditio sine qua non war. War sie dies
nicht, so ist der Versicherungsfall «véllig losgelést» vom nicht angezeigten Umstand ein-
getreten. Das Problem ist daher, wie bereits dargelegt, eine Frage der Beweislast.

Die Beweislast fur die Beeinflussung obliegt dem VU, der sich von seiner Leistungs-
pflicht befreien will [BSK VVG Nachf.Bd.**-NEF/VON ZEDTWITZ, Art. 6 ad N 14]. Be-
zuglich des Beweismasses reicht die berwiegende Wahrscheinlichkeit aus [BSK VVG
Nachf.Bd.-NEF/VON ZEDTWITZ, Art. 6 ad N 5]. Ausserdem kann einem VU beim Kausa-
litdtsbeweis ein Anscheinsbeweis (prima-facie-Beweis) eréffnet sein. Der Anscheinsbe-
weis ist die richterliche Beweiswirdigung aufgrund typischer Geschehensablaufe. Dabei
wird mit Hilfe der allgemeinen Lebenserfahrung eine Licke in der Sachverhaltsfest-
stellung Uberbrickt und die beweisbelastete Partei davon entbunden, das Gericht mit
beweisrechtlichen Mitteln zu tiberzeugen [BK ZGB-WALTER'?, Art. 8 N 79]. Die Kausa-
litdt wird mit dem Anscheinsbeweis bloss mittels Indizien bewiesen [vgl. zum Ganzen
Heiss®3, 128 f.]. Wirde man den Anscheinsbeweis nicht zulassen, so hitte das VU nicht
bloss zu beweisen, dass die Beeinflussung nach der allgemeinen Lebenserfahrung wahr-
scheinlich ist, sondern vielmehr, dass die verschwiegene Krankheit ursachlich fiir den Tod
war [HElss, 128 f.].

Vorliegend wiirde die fehlende Information Uber die Todesursache grundsatzlich zu Las-
ten des beweispflichtigen VU gehen. Allerdings erscheint es nicht fernliegend, dass die- | Max. 2 ZP
sem ein Beweis des ersten Anscheins gelingt. Dann wéare Kausalitat anzunehmen, es sei | (Theorie &
denn, die Anspruchsberechtigten wiirden Umstande beweisen, die den Anscheinsbeweis | Subs.)

zu erschittern vermdchten. Derartige Beweisfragen konnen hier aber nicht abschliessend
beurteilt werden. Insofern bleibt das Ergebnis offen.

¢) Umfang der Leistungsfreiheit

Eine unrichtig angezeigte erhebliche Gefahrentatsache fiihrt geméss Art. 6 Abs. 3 VVG
nur zur Leistungsbefreiung des VU, soweit der Eintritt oder Umfang des eingetretenen
Schadens dadurch beeinflusst worden ist. Damit kann das VU nur noch in dem Um-
fange kiirzen, in welchem sich die Anzeigepflichtverletzung auf das Schadenausmass
ausgewirkt hat.

11 HONSELL HEINRICH /VOGT NEDIM P./SCHNYDER ANTON K./GROLIMUND PASCAL (Hrsg.), Basler Kommentar
Versicherungsvertragsgesetz, Nachfiihrungsband, Basel 2012.
12 AEBI-MULLER REGINA E. et al., Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Band I: Einleitung und
Personenrecht, 1. Abteilung: Einleitung, Art. 1-9 ZGB.
13 HE1ss HELMUT, Aktualitaten — Privatversicherungsrecht, in: FUHRER STEPHAN, Jahrbuch SGHVR 2017, 109.
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Wenn die COVID-19 Infektion eine conditio sine qua non des Todes des T war, so ist
das VU insgesamt leistungsfrei. Eine Beeinflussung nur des Umfangs des eingetretenen
Schadens ist in der Todesfallversicherung begriffsnotwendig nicht denkbar. Daher
kommt nur ein «alles» oder «nichts» in Betracht.

% (Theorie
& Subs.)

d) Auszahlung des Riickkaufswerts (bei unterstellter Leistungsfreiheit)

Trotz der ggf. bestehenden Leistungsfreiheit des VU ist zu bedenken, dass der grosste
Teil der von T bezahlten Pramie ein Sparkapital und keine Risikopramie war. Fur
diesen speziellen Fall enthélt Art. 6 Abs. 4 VVG eine Sonderregelung: Wird ein Le-
bensversicherungsvertrag aufgeldst, der nach Massgabe dieses Gesetzes riickkauffahig ist
(Art. 90 Abs. 3 VVG), so hat das VU gemass Art. 6 Abs. 4 VVG die fur den Rickkauf
festgestellte Leistung zu gewahren.

Ruckkauffahig ist ein Lebensversicherungsvertrag gemass Art. 90 Abs. 3 VVG, wenn
der Eintritt des versicherten Ereignisses gewiss ist und die Versicherung bei ganzer oder
teilweiser Beendigung des Vertrages einen Riickkaufswert hat. Diesfalls muss das VU auf
Verlangen des VN den Riickkaufswert auszahlen.

Yo

Yo

Auch hier ist zu bedenken, dass der Vertrag mit dem Tod es T automatisch endete. Eine
Kundigung durch das VU kommt nicht mehr in Frage. Konsequenterweise muss Art. 6
Abs. 4 VVG aber nicht nur bei Kiindigung durch das VU gelten, sondern auch wenn eine
Kundigung wegen Vertragswegfalls ausgeschlossen ist und sich das VU auf die Leistungs-
freiheit beruft.

Da T verstarb und damit das versicherte Ereignis eingetroffen ist, ist die F AG zwar von
ihrer Verpflichtung zur Leistung des Todesfallschutzes frei geworden, den Sparanteil
der Lebensversicherung aber hat sie zu erstatten. Die F AG muss also die Fondswerte
ausbezahlen.

Y% ZP
(Theorie
und Subs.)

VII. Willensméingel

Da das Kausalitatskriterium nach Art. 6 VVG nicht umgangen werden soll, regelt nach
h.L. und Rechtsprechung Art. 6 VVG die Folgen der Anzeigepflichtverletzung ab-
schliessend, so dass die Anfechtung des Vertrages wegen Willensmangel ausgeschlossen
ist, wozu auch die absichtliche Tduschung zéhlt [FUHRER, N 6.109 f.; BSK VVG
Nachf.Bd.-STOESSEL, Vorbem. Art. 1-3, N 33; BGE 61 11 281 E. 1; BGer 4A_112/ 2013
vom 20.08.2013 E. 3.5.1].

Die Regelung, dass der Versicherungsschutz fur Schaden eines fahrlassig Handelnden be-
stehen bleibt, die nicht kausal zur falsch deklarierten Gefahrstatsache sind, ist gemass
FUHRER sachgerecht. Nicht nachvollziehbar ist flir FUHRER jedoch, das VU einem ab-
sichtlich tduschenden Versicherungsnehmer gegeniber schlechter zu stellen, als es
bei der Anwendbarkeit des OR sttinde. Aus diesem Grund schlagt FUHRER vor, das VU
sollte alternativ auch die Mdglichkeit haben, sich gestutzt auf Art. 28 OR mit der Wir-
kung ex tunc von einem solchen Vertragspartner zu lésen [a.A. aber BGer
4A _112/2013 vom 20.08.2013 E. 3.5.1]. Dies hétte indes auch zur Folge, dass die Pramien
rickerstattet werden mussten.
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Damit kdnnte sich das VU bei einem schadenfreien Verlauf auf Anzeigepflichtverletzung
nach Art. 6 VVG und bei entschadigungspflichtigen, nicht kausalen Schaden auf absicht-
liche Tauschung nach Art. 28 OR berufen, soweit die Summe des Schadens jene der zu-
riickzuerstattenden Pramien ubersteigt [FUHRER, N 6.110].

T wusste aufgrund des entsprechenden arztlichen Befundes lber seine COVID-19-Infek-
tion. Er hat sie daher bewusst verschwiegen. Dabei war ihm schon angesichts der aus-
dricklichen Frage die Bedeutung des Umstands flr den Vertragsentschluss bewusst. Da-
her hat er das VU absichtlich tber eine Gefahrstatsache getduscht und geméss FUHRER
sollte ihm alternativ zu den Regelungen der Anzeigepflichtverletzung nach Art. 6 VVG
auch die Moglichkeit der Anfechtung nach Art. 28 OR aufgrund absichtlicher Tauschung
zur Verfugung stehen.

Y% ZP
(Theorie
und Subs.)

Korrekturhinweis: Fr die Prifung des Art. 28 OR werden maximal 2 ZP vergeben. Max. 2 ZP

VIII. Culpa in contrahendo / Art. 97 OR

Zu denken wére weiter an eine Haftung des s aus CIC bzw. Art. 97 OR. Auch Uber die
CIC bzw. Art. 97 OR dirfen aber die Begrenzungen des Art. 6 VVVG nicht umgangen
werden, sodass auch im Wege des Schadensersatzes jedenfalls keine weitergehende Riick-
wirkung erzielt werden kann, als sie Art. 6 VVG zulésst. Insofern verdrangt Art. 6 VVG
die Haftung aus CIC / Art. 97 OR.

Fazit: Unter der Bedingung, dass der F AG der Kausalitatsbeweis gelingt, konnte sie sich
auf die Leistungsfreiheit berufen. Diesfalls musste geméass Art. 6 Abs. 4 i.V.m. Art. 90
Abs. 3 VVG den Rickkaufswert erstatten. ”

Wenn man der Ansicht von FUHRER folgt, kann die F AG alternativ den Vertrag gegentiber T
nach Art. 28 OR anfechten. Sie musste daher keine Versicherungsleistung erbringen, jedoch
die Pramie bereicherungsrechtlich erstatten.
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