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Die Ausgestaltung der Versicherung von Gebduden gegen Feuer- und
Elementarschdden bildet sowohl in der Rechtsprechung (Ziff. I/A) als
auch in der Verfassungsgebung (Ziff. I/B) ein regelmdissig wiederkeh-
rendes Thema. Je nach Kanton haben sich unterschiedliche Regelungs-
modelle herausgebildet (Ziff. 1I/B). In Appenzell Innerrhoden — dem
Heimatkanton von alt Bundesrat Arnold Koller — sind fiir den dusse-
ren und den inneren Landesteil gar zwei verschiedene Rechtsregime
in Kraft (Ziff. 11/B/4). Vor dem Hintergrund der hinsichtlich der Ge-
béudeversicherung als «negativ» bezeichneten Nachfiihrung der
Bundesverfassung (Ziff. I/B und V/B) arbeitet der vorliegende Beitrag
die rechtlichen Rahmenbedingungen der zentralen Streitfragen — bun-
desstaatliche Kompetenzausscheidung (Ziff. Il/A), Versicherungspflicht
(Ziff. 1V), Monopol (Ziff. V) und Dienstleistungen im Wettbewerb
(Ziff. VI) — unter Einbezug historischer und ékonomischer Gesichts-
punkte (Ziff. Il) heraus und bezieht zum Meinungsstreit Stellung.
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I. Gebdudeversicherung im Fokus von
Verfassungsgebung und Verfassungs-
rechtsprechung

A. BGE 1381378 (Glarnersach) als «Wieder-
ganger» der Verfassungsrechtsprechung

Das Urteil des Bundesgerichts vom 3. Juli 2012 in Sachen
«Glarnersach» hat die kantonalen Gebdudeversicherungs-

JOHANNES REICH, Prof. Dr. iur., Rechtsanwalt, LL.M (Yale), Assis-
tenzprofessor fiir Staats- und Verwaltungsrecht an der Universitdt
Ziirich; Academic Visitor an der University of Oxford Faculty of
Law (Juni-Dezember 2013).

Der Inhalt von Ziff. V dieses Beitrags wurde unter dem Ti-
tel «Wirtschaftsfreiheit, Okonomisierung der Verwaltung und
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monopole und die Grenzen staatlicher Wirtschaftstatigkeit
in den Fokus von Politik!, Medien?, und Wissenschaft®
geriickt. Anlass des als BGE 138 I 378 veroffentlichten
Urteils bildete das am 2. Mai 2010 von der Landsge-
meinde des Kantons Glarus beschlossene Gesetz iiber
die Kantonale Sachversicherung Glarus (Sachversiche-
rungsgesetz; SachVG-GL)*.* Dieses erlaubte es der unter
der Kurzbezeichnung «Glarnersach» auftretenden, als
selbststdndige Anstalt des kantonalen 6ffentlichen Rechts
organisierten Kantonalen Sachversicherung Glarus, iiber
ihr mittelbar rechtliches Monopol im Bereich der obliga-
torischen «Versicherung von Gebduden gegen Feuer- und
Elementarschiden» hinaus, «im Wettbewerb mit den pri-
vaten Versicherungsgesellschaften Fahrhabe [Mobilien]
und Gebdude gegen Feuer- und Elementarschiden sowie
weitere Gefahren» innerhalb und ausserhalb des Kantons
Glarus zu versichern®. Das Bundesgericht vermochte da-

Steuerstaat. — Stellung 6ffentlicher Unternehmungen im 6ffentli-
chen Wirtschaftsrecht der Schweiz nach BGE 138 1 378 (Glarn-
ersach)» anldsslich des von Avenir Suisse am 18. April 2013 in
Zirich durchgefiihrten wettbewerbspolitischen Workshops «Sub-
ventionsverbot und Schranken fiir 6ffentliche Unternehmen» pri-
sentiert; vgl. dazu CHRISTOPH G. SCHMUTZ, Der Staat wird nicht
als Unternehmer gebraucht, Neue Ziircher Zeitung vom 19. April
2013, 24. Nachfolgend zitierte Webseiten befinden sich auf dem
Stand vom 1. September 2013.

' Vgl. Postulat Nr. 12.4172 «Fir eine freie Wirtschaftsordnung.
Gegen Wettbewerbsverzerrung durch Staatsunternehmeny, einge-
reicht von der Fraktion FDP-Liberale am 13. Dezember 2012 vor
dem Hintergrund von BGE 138 1378 (Glarnersach).

2 Statt aller WERNER ENz, Das hohe Gut Wirtschaftsfreiheit nimmt
Schaden, Neue Ziircher Zeitung vom 21. Juli 2012, 26; Urs MEI-
STER, Warum der Staat nicht in den Markt expandieren soll, Neue
Ziircher Zeitung vom 7. August 2012, 31; CHRISTOPH G. SCHMUTZ,
Der Staat wird nicht als Unternehmer gebraucht, Neue Ziircher Zei-
tung vom 19. April 2013, 24.

3 Vgl. die Urteilsbesprechungen von GiovanNi BiaGGini, ZBI 113

(2012), 665-674; YvO HANGARTNER, AJP/PJA 21 (2012), 1817-

1823 und PETER HETTICH, AJP/PJA 21 (2012), 1467-1471 sowie

STEPHAN FUHRER, Anmerkungen zu privatversicherungsrechtli-

chen Entscheidungen des Bundesgerichts, HAVE 11 (2012), 429—

437, 434 f.; RAPHAEL KRAEMER/ANDREAS STOCKLI, Grenzenlo-

se Staatswirtschaft?, Recht 21 (2013), 28-45; MARKUS SCHOTT,

Schwacher Schutz vor staatlicher Unternehmenstitigkeit im

Wettbewerbsbereich durch die Wirtschaftsfreiheit, in: Digitaler

Rechtsprechungs-Kommentar vom 29. August 2012; ferner COr-

NEL QUINTO/FELIX UHLMANN, Staatswirtschaft ja, aber fair, und

RENE RHINOW, Die freie Wirtschaftsordnung ernst nehmen, beide

in: Neue Ziircher Zeitung vom 5. September 2012, 30.

Gesetz tiber die Kantonale Sachversicherung Glarus vom 2. Mai

2010 (GS V D/1/1).

Vgl. Staatskanzlei des Kantons Glarus, Protokoll der Landsge-

meinde vom 2. Mai 2010, 9 f. (online unter <http://www.gl.ch/

xml_1/internet/de/application/d14/d15/f1630.cfm?dokguid=9d8d9
d182a9741a6ba2efOballS5e851a>).

¢ Vgl Art. 19 Abs. 1, Art. 55 Abs. 1 und Art. 56 SachVG-GL
(FN 4); vgl. bereits Art. 48 Abs. 2 Verfassung des Kantons Gla-

rin weder einen Verstoss gegen die Bundesverfassung
(BV)” noch gegen das Versicherungsabkommen mit der
Europdischen Union® zu erkennen’.

In einer zeitlich weiter ausgreifenden Perspektive er-
scheint das bundesgerichtliche Urteil in Sachen «Glarn-
ersach» gleichsam als Wiedergdnger der Verfassungsge-
richtsbarkeit. Fast auf den Tag genau 116 Jahre vor der
Zustimmung zum Sachversicherungsgesetz — am 6. Mai
1894 — hatte die Glarner Landsgemeinde beschlossen,
dass «alles [sich] im Kanton befindliche Mobiliar obliga-
torisch» bei der als 6ffentliche Anstalt kantonalen Rechts
ausgestalteten «Assekuranzanstalty gegen Feuerschidden
zu versichern sei'’. Der bis 1912 fiir die Beurteilung von
Beschwerden wegen Verstossen gegen die Wirtschafts-
freiheit'! zustidndige Bundesrat hielt in einem Beschluss
vom 1. Februar 1895 fest, dass diese «Einfithrung der ob-
ligatorischen staatlichen Mobiliarversicherung»'? auf dem
Gesetzesweg vor der Bundesverfassung standhalte'®. Fiir
diesen Fall hatten die privaten Versicherungsunternehmen
angedroht, ihre Geschiftstatigkeit im Kanton Glarus per
1. Juli 1895 vollstandig aufzugeben, weshalb sich der Re-
gierungsrat schon vor dem bundesritlichen Entscheid zu
Verhandlungen mit den privaten Versicherungsunterneh-
men gezwungen sah'*. Geméss der am 12. Dezember 1894
erzielten Einigung blieb die Versicherungspflicht fiir Mobi-
lien bestehen, doch sollten die «Mobilienbesitzer» frei ent-
scheiden konnen, «die Versicherung entweder bei der staat-
lichen Mobiliarversicherungsanstalt oder bei einer in der

rus vom 1. Mai 1988 (KV-GL; SR 132131.217; GS 1 A/1/1): «Die
Anstalt [fir die Gebdudeversicherung] kann nach Gesetz weitere
Sachversicherungen fithren.»; zur Gewahrleistung vgl. FN 140.

7 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (SR 101).

8 Abkommen vom 10. Oktober 1989 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der EWG betreffend die Direktversiche-
rung mit Ausnahme der Lebensversicherung (SR 0.961.1).

°  BGE 1381378 E. 9.7,403 und E. 10.2, 404 (Glarnersach).

Vgl. Bundesratsbeschluss vom 1. Februar 1895 iiber 1. den ge-

meinsamen Rekurs von Helvetia, Schweizerische Feuerversiche-

rungsgesellschaft, et al. und II. den besondern Rekurs der Schwei-
zerischen Mobiliarversicherungsgesellschaft gegen das Gesetz
betreffend die obligatorische staatliche Mobiliarversicherung vom

6. Mai 1894, BB1 18951, 188-218, 189 f.

" «Wirtschaftsfreiheit» (Art. 27 BV) und «Handels- und Gewerbe-
freiheit» (Art. 31 aBV 1874/1947; vgl. FN 18 und Ziff. I/B) wer-
den aufgrund ihrer inhaltlichen Ubereinstimmung — vgl. JOHANNES
REIcH, Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, Ziirich/St. Gallen 2011,
N 28-30 — im vorliegenden Beitrag synonym verwendet.

2 Vgl. Bundesratsbeschluss i.S. Helvetia et al. (FN 10), 189.

13 Bundesratsbeschluss i.S. Helvetia et al. (FN 10), 194-203. — Zu
den Griinden fiir die entsprechende Regelung der sachlichen Zu-
sténdigkeit vgl. REICH (FN 11), N 468-477.

4 ARTHUR HUBSCHMANN, Die obligatorische Mobiliarversicherung
in der Schweiz, Naumburg (Saale) 1903, 37.
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Schweiz konzessionierten [privaten] Feuerversicherungs-
gesellschaft vorzunehmen»'s. Am 5. Mai 1895 stimmte die
Landsgemeinde dem in diesem Sinn revidierten Gesetz
zu'®, Durch die 1978 mit der Gebdudeversicherungsanstalt
organisatorisch zu einer einzigen Verwaltungseinheit ver-
schmolzene «staatliche Mobiliarversicherungsanstalt»!’
steht der Kanton Glarus folglich seit 1895 mit privaten
Versicherungsunternehmen im Wettbewerb.

B. «Negative Nachfiihrung» als beredtes
Schweigen des Verfassungsgebers

Wie die Schilderung der politischen und rechtlichen
Auseinandersetzungen um das Regelungsmodell im
Kanton Glarus zeigt, ist die Regulierung der Gebaude-
versicherung in einem Spannungsverhdltnis zwischen
kantonaler Regelungskompetenz einerseits und bundes-
verfassungsrechtlichen Vorgaben im Bereich der Grund-
rechte (Art. 27 BV) und den Zustdndigkeiten des Bundes
(Art. 98 Abs. 3 BV) andererseits angesiedelt. Auch im
Prozess der Verfassungsschopfung und -erneuerung bil-
det die Gebdudeversicherung daher ein regelméssig wie-
derkehrendes Thema. Rund zehn Jahre nach Inkrafttreten
der Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 [aBV (1874)]'¢,
welche die Wirtschaftsfreiheit erstmals gewéhrleistete',
wies der Bundesrat einen staatsrechtlichen Rekurs ab,
mit dem geriigt worden war, dass die Errichtung einer auf
einem mittelbar rechtlichen Monopol beruhenden kanto-
nalen Brandversicherungsanstalt gegen die Bundesver-
fassung verstosse?. Die an dieser Entscheidung in der
Literatur seit Ende des 19. Jahrhunderts immer wieder er-
hobene Kritik ist nie gdnzlich verstummt?', auch wenn sie

15§ 2 Gesetz betreffend die obligatorische Mobiliarversicherung und
die staatliche Mobiliarversicherungsanstalt [des Kantons Glarus]
vom 5. Mai 1895, in: Landsbuch des Kantons Glarus (1896) 1V,
351

16 HUBSCHMANN (FN 14), 37.

7 Zur Fusion vgl. Staatskanzlei des Kantons Glarus, Memorial fiir
die Landsgemeinde des Kantons Glarus 2010, Glarus 2010, 27 f.
(online unter <http://www.landsgemeinde.gl.ch/sites/landsgemeinde.
gl.ch/files/2010/memorial/memorial.pdf>).

8 («Alte») Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 29. Mai 1874, in Kraft bis am 31. Dezember 1999.

19 Art. 31 Abs. 1 aBV (1874); vgl. FN 18.

2 Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung {iber seine
Geschiftsfithrung im Jahre 1884, BBI 1885 11 641-730, 694 f. (mit
der Zusammenfassung des Bundesratsbeschlusses vom 27. April
1884 betreffend das Begehren zweier privater Feuerversicherungs-
gesellschaften gegen das Brandversicherungsgesetz des Kantons
Nidwalden).

2l Als Erster wohl THEODOR BERTHEAU, Die bundesgerichtliche
Praxis betreffend die Niederlassungsfreiheit, Gewerbefreiheit und
politische Stimmberechtigung, Ziirich 1895, 130 f., 136; spéater

sich in der Rechtsprechung nicht durchzusetzen vermoch-
te (vgl. Ziff. V/B). Im Rahmen der Revision der «Neuen
Wirtschaftsartikel» der Bundesverfassung vom 1. Okto-
ber 1947% beliess es der Bundesrat daher bei der knappen
Bemerkung, die Zuldssigkeit kantonaler Versicherungs-
monopole sei «bezweifelt worden»?.

Nachdem sich die kantonalen Gebaudeversicherungs-
monopole in den 1990er-Jahren erheblichen politischen
Anfechtungen ausgesetzt sahen (vgl. Ziff. I1I/E), war die
«Nachfithrung» der Bundesverfassung vom Bemiihen
geprigt, eine autoritative Klarung der Frage der verfas-
sungsrechtlichen Zuléssigkeit solcher Monopole zu ver-
meiden, um das Reformprojekt insgesamt nicht zu gefahr-
den?*. Nachdem sich der Bundesrat in seiner Botschaft zur
Streitfrage ausgeschwiegen hatte®, unternahm Sténderat
Paul Gemperli als ehemaliger Président des Riickversi-
cherungsverbandes der kantonalen Gebaudeversicherun-
gen (dazu Ziff. III/C)* den Versuch, den Bundesrat dazu
zu bewegen, die Rechtslage klarzustellen’’. Bundesrat
Arnold Koller betonte hierauf, dass man sich auch im Be-
reich der Gebaudeversicherung «streng» an das «Konzept
der Nachfiihrung» halte und am «geltenden Rechtszu-
stand nichts» dndern wolle?®. Noch akzentuierter fiihrte
Stidnderat René Rhinow als Président der stdnderétlichen
Verfassungskommission aus, dass die «in der Tat» beste-
hende «Unklarheity «im Sinne des negativen Nachfiih-
rens»» «genau gleich weitergefiihrty werde, sodass die
Zuléssigkeit der Gebdudeversicherungsmonopole auch
weiterhin «diskutabel» bleibe®.

ebenso FriTz FLEINER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Tiibin-
gen 1923, S. 382/Anm. 25; in jiingerer Zeit MARKUS SCHOTT, Staat
und Wettbewerb, Ziirich/St. Gallen/Baden-Baden 2010, N 768;
Kraus A. VALLENDER/PETER HETTICH/JENS LEHNE, Wirtschafts-
freiheit und begrenzte Staatsverantwortung, 4. A., Bern 2006, § 5
N 168.

22 Zu den Hintergriinden vgl. RENE RHINOW/GERHARD SCHMID/GI10-
VANNI BIAGGINVFELIX UHLMANN, Offentliches Wirtschaftsrecht,
2.A.,Basel 2011, § 3 N 57-65; ReicH (FN 11), N 592-612 m.w.H.

% Botschaft {iber eine Partialrevision der Wirtschaftsartikel der Bun-
desverfassung vom 10. September 1937, BBl 1937 1I 833-902,
884.

2 Vgl. Stinderat René Rhinow, Amtliches Bulletin der Bundesver-
sammlung. Stinderat, Separatdruck Reform der Bundesversamm-
lung, Bern 1998, 88/rechte Spalte.

» Vgl. Botschaft tiber eine neue Bundesverfassung vom 20. Novem-
ber 1996, BB1 1997 1 1-642, 297.

% Vgl. auch Paul Gemperli, Vorteile der kantonalen Gebdudeversi-
cherungsanstalten, Neue Ziircher Zeitung vom 11. Juni 1993, 40.

¥ Vgl. Standerat Paul Gemperli, Amtl. Bull. Standerat (FN 24), 87 f.

2 Bundesrat Arnold Koller, Amtl. Bull. Stinderat (FN 24), 89/linke
Spalte.

»  Sténderat René Rhinow, Amtl. Bull. Stinderat (FN 24), 88/rechte
Spalte (Hervorhebungen hinzugefiigt).
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Il. «Monopol-» und «<GUSTAVO-Kantone»

A. Bundesstaatliche Kompetenzverteilung

Art. 34 Abs. 2 aBV (1874) bestimmte, dass der «Ge-
schiftsbetrieb (...) von Privatunternehmungen im Ge-
biete des Versicherungswesens (...) der Aufsicht und Ge-
setzgebung des Bundes» untersteht. Bloss formal gestrafft
hilt Art. 98 Abs. 3 BV fest, dass der Bund «Vorschriften
iiber das Privatversicherungswesen» erldsst®. Strittig ist,
ob sich der «private» Charakter eines Versicherungsun-
ternehmens aus der Trdgerschafi des Versicherungsunter-
nehmens oder aus der Natur des Versicherungsverhdltnis-
ses erschliesst®!.

Ohne Bedeutung ist die Streitfrage, soweit eine Gebédu-
deversicherungsanstalt Leistungen im Monopolbereich
erbringt. Da die Anstalten Teil der kantonalen Verwaltung
sind und das auf einem rechtlichen Monopol beruhende
Versicherungsverhdltnis 6ffentlich-rechtlicher Natur ist*?,
besteht in diesem Sachbereich eine ausschliesslich kanto-
nale Gesetzgebungskompetenz (Art. 98 Abs. 3 e contra-
rio 1.V.m. Art. 3 und Art. 42 Abs. 1 BV). Relevant ist der
Meinungsstreit jedoch, soweit Gebdudeversicherungsan-
stalten mit privaten Versicherungsunternchmen im Wett-
bewerb stehen.

Vorschriften und Aufsicht des Staates im Versiche-
rungswesen rechtfertigen sich «vor allem durch die wirt-
schaftliche Bedeutung des Privatversicherungssektors
und die Notwendigkeit, die Interessen der Versicherten zu
wahren®.» Die Auffassung, wonach die Trégerschaft des
Versicherungsunternehmens relevantes Kriterium zur Be-
grenzung der Bundeskompetenz i.S.v. Art. 98 Abs. 3 BV
sei, stiitzte sich wesentlich auf das Argument, dass die In-

3 Vgl. Botschaft neue Bundesverfassung (FN 25), 305.

31 Offen gelassen in BGE 138 1378 E. 9.5, 402 (Glarnersach), unent-
schieden auch WALTHER BURCKHARDT, Kommentar der schwei-
zerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, 3. A., Bern 1931,
285; PIERMARCO ZEN-RUFFINEN, Art. 34 Abs. 2 aBV, in: Jean
Francois Aubert et al. (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Basel/
Zirich/Bern 1990, N 9 f.; fiir die Tragerschaft als massgebendes
Kriterium wohl RETO JACOBS, Art. 98 BV, in: Bernhard Ehren-
zeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallen-
der (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar,
Band I, 2. A., Ziirich/St. Gallen/Basel/Genf 2008, N 14 und VAL-
LENDER/HETTICH/LEHNE (FN 21), § I9N 7.

2 Ebenso ADOLF KLEINER, Das Versicherungsverhiltnis in der 6f-
fentlichen Gebdudeversicherung, Mitteilungen der Vereinigung
kantonaler Feuerversicherungen 58 (1979), 547, 9 f.

3 Botschaft zu einem Gesetz betreffend die Aufsicht iiber Versiche-
rungsunternehmen und zur Anderung des Bundesgesetzes iiber
den Versicherungsvertrag vom 9. Mai 2003, BB1 2003 37893874,
3863 (Hervorhebungen hinzugefiigt).

teressen der Versicherten durch die den Gebédudeversiche-
rungsanstalten in zahlreichen Kantonen garantierte subsi-
didre Haftung (Staatsgarantie) gewahrt wiirden, weshalb
fiir Regelungen und die Aufsicht des Bundes kein Bedarf
bestehe*. Dieser Argumentation ist die Grundlage ent-
zogen, nachdem die Staatsgarantie nur noch im Kanton
Nidwalden besteht*. Den Interessen der Versicherten als
Telos von Art. 98 Abs. 3 BV ist durch die gleichmaissi-
ge, mithin unmittelbare und direkte Anwendung des
Versicherungsaufsichtsgesetzes®®, einschliesslich dessen
Solvenz- und Riickstellungsvorschriften, und eine von
kantonalen Eigentliimerinteressen unabhdngige und sach-
kundige Aufsicht seitens der Eidgendssischen Finanz-
marktaufsicht (FINMA) am besten gedient’’. Die nicht
weiter begriindete Auffassung des Bundesgerichts, die
mit einer einheitlichen Anwendung des Versicherungs-
aufsichtsgesetzes verbundene «geteilte Aufsicht {iber das-
selbe Versicherungsunternehmen» erscheine «nicht als
sinnvoll»®®, iberzeugt nicht. Immerhin hat sich eine sol-
che nach Sachbereich differenzierte, duale Aufsicht in der
Krankenversicherung (vgl. Art. 12 Abs. 2 und 3 KVG¥)
bewihrt®. Gebdudeversicherungsanstalten sind sodann
frei, durch Auslagerung der Dienstleistungen im Wettbe-
werb an eine Tochtergesellschaft eine fiir jede Konzern-
gesellschaft einheitliche Aufsicht zu ermoglichen®!.

3 Vgl. EMIL NAEF, Feuerversicherung, in: Naum Reichesberg

(Hrsg.), Handworterbuch der Schweizerischen Volkswirtschaft,
Sozialpolitik und Verwaltung. Band I11/2. Teil, Bern 1911, 1261—
1296, 1274 (wonach die Staatsgarantie in sdmtlichen Monopol-
kantonen zumindest stillschweigend vorausgesetzt werde); ebenso
CH. SIMON, Das Versicherungswesen in der Schweiz, Mitteilungen
der Vereinigung schweizerischer Versicherungsmathematiker 20
(1925), 71-148, 75 f.

3 Vgl. Art. 3 Abs. 3 Gesetz tiber die Nidwaldner Gebdude- und Mo-
biliarversicherung vom 27. April 1986 (Sachversicherungsgesetz,
NSVG-NW; NG 867.1).

% Bundesgesetz betreffend die Aufsicht tiber Versicherungsunterneh-
men vom 17. Dezember 2004 (Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG;
SR 961.01).

3 Im Resultat ebenso MoNICA MACHLER, Art. 1 VAG, in: Peter Ch.
Hsu/Eric Stupp (Hrsg.), Basler Kommentar. Versicherungsauf-
sichtsgesetz, Basel 2013, N 33 f.; FUHRER (FN 3), 41 f.; RoLF H.
WEBER/PATRICK  UMBACH, Versicherungsaufsichtsrecht, Bern
2006, § 4 N 3 (auf der Basis des VAG); HELmuT HEISS/ULRIKE
MONNICH, Art. 2 VAG, in: Hsu/Stupp, a.a.0., N 7; a.M. BGE 138 1
378 E. 9.5, 402 (Glarnersach).

% BGE 138 1378 E. 9.5, 402 (Glarnersach,).

3 Bundesgesetz tiber die Krankenversicherung vom 18. Mirz 1998
(SR 832.10).

4 MACHLER (FN 37), N 34.

4 MACHLER (FN 37), N 34.
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B. Systematisierende Einteilung der
kantonalen Regelungsmodelle

1. Unterschiedlicher Grad staatlicher
Verantwortung

Die Regelungsmodelle im Bereich der Gebaudeversi-
cherung lassen sich systematisierend nach dem Grad der
vom jeweiligen Kanton ibernommenen staatlichen Ver-
antwortung einordnen®’. Die volle staatliche Erfiillungs-
verantwortung iibernehmen Kantone, welche die Versi-
cherung von Gebduden gegen das Risiko von Feuer- und
Elementarschiaden zur Staatsaufgabe erkldren, indem sie
die entsprechenden Leistungen in eigener administrati-
ver Regie durch eine Anstalt 6ffentlichen Rechts selbst
erbringen (vgl. Ziff. 1I/B/2)*. Kantone, die lediglich eine
Versicherungspflicht statuieren, nehmen eine staatliche
Uberwachungsverantwortung wahr*: Sie verpflichten Ei-
gentiimer von Gebauden, diese gegen bestimmte Risiken
zu versichern und stellen sicher, dass dieser Pflicht nach-
gelebt wird (vgl. Ziff. 1I/B/3). Eine Gewdhrleistungsver-
antwortung® iibernehmen diese Kantone insofern, als sie
sicherstellen, dass die verwaltungsrechtliche Pflicht ef-
fektiv erfiillt werden kann (vgl. Ziff. 11/B/3). Vier Kanto-
ne haben sich schliesslich auf das Marktmodell festgelegt:
Leistungen im Bereich der Versicherung von Gebduden
gegen Feuer- und Elementarschiden werden allein von
privaten Versicherungsunternechmen erbracht. Es ist der
Entscheidung der Gebdudeeigentiimer iiberlassen, ent-
sprechende Versicherungsvertrige abzuschliessen (vgl.
Ziff. 11/B/4).

2.  Staatliche Erfullungsverantwortung:
mittelbar rechtliches Monopol

Sowohl eine Versicherungspflicht als auch ein kantona-
les, mittelbar rechtliches Monopol ist im Recht von neun-

4 Vgl. die Entfaltung dieser Abstufungen bei EBERHART SCHMIDT-
ASSMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2. A., Berlin etc. 2004, Kap. 3 N 109-117; GUNNAR FOLKE ScHUP-
PERT, Verwaltungswissenschaft, Baden-Baden 2000, 400-408;
fiir den Zusammenhang mit dem Begriff der «Regulierung» vgl.
JoHANNES REICH, Regulierung, Regulierungsrecht und Regulatory
State, Forum Historiae Turis, Artikel vom 22. Mai 2013, online un-
ter <http://www.forhistiur.de/zitat/1305reich.htm>, N 17.

4 Zur Erfullungsverantwortung allgemein SCHMIDT-ASSMANN
(FN 42), Kap. 3 N 111; ScHUPPERT (FN 42), 404.

#“  Zur Uberwachungsverantwortung im Allgemeinen SCHUPPERT
(FN 42), 406.

4 Dazu allgemein SCHMIDT-ASSMANN (FN 42), Kap. 3 N 113 f;
ScHUPPERT (FN 42), 406; ferner REICH (FN 42), N 17-22, 42.

zehn Kantonen (Aargau®®, Appenzell Ausserrhoden?,
Basel-Landschaft*, Basel-Stadt*, Bern®, Freiburg®,
Glarus®, Graubiinden®, Jura®, Luzern®, Neuenburg®,
Nidwalden’, Schaffhausen®®, Solothurn®, St. Gallen®,
Thurgau®', Waadt®?, Zug®, Zirich®) vorgesehen («Mo-
nopolkantone»). Kein rechtliches Monopol besteht in
den Kantonen Genf, Uri, Schwyz, Tessin, Appenzell In-
nerrhoden, Wallis (frz.: Valais) und Obwalden, die zu-

4§ 55 Abs. 1 Bst. f Verfassung des Kantons Aargau vom 25. Juni
1980 (SR 131.227; SAR 110.000); § 7 Abs. 1 Gesetz tiber die Ge-
baudeversicherung vom 19. September 2006 (Gebdudeversiche-
rungsgesetz, GebVG-AG; SAR 673.100).

47 Art. 46 Abs. 1 und 2 Verfassung des Kantons Appenzell Ausserrho-
den vom 30. April 1995 (SR 131.224.1; bGS 111.1); Art. 3 Abs. 1
und 2 Gesetz liber die Gebdude- und Grundstiickversicherung vom
30. April 1995 (Assekuranzgesetz; bGS 862.1).

4§ 128 Abs. 1 und 2 Verfassung des Kantons Basel-Landschaft vom
17. Mai 1984 (SR 131.222.2; SGS 100); § 9 Gesetz tiber die Ver-
sicherung von Gebduden und Grundstiicken vom 12. Januar 1981
(Sachversicherungsgesetz; SGS 350).

4§ 3 Abs. 1 Gebdudeversicherungsgesetz vom 22. Mirz 1973 (SG
695.100).

0 Art. 4 und Art. 8 Gebdudeversicherungsgesetz vom 9. Juni 2010
(GVG-BE; BSG 873.11).

St Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 Gesetz iiber die Versicherung der
Gebidude gegen Brand und andere Schidden vom 6. Mai 1965 (SGF
732.1.1).

2 Art. 48 KV-GL (FN 6); Art. 18 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 1
SachVG-GL (FN 4).

3 Art. 3 Gesetz iiber die Gebdudeversicherung im Kanton Graubiin-
den vom 15. Juni 2010 (Gebdudeversicherungsgesetz, GebVG-GR;
BR 830.100).

3 Art. 3 Loi sur I’assurance immobiliére du 6 décembre 1978 (RSJU
873.11).

3§ 9 Gebdudeversicherungsgesetz vom 29. Juni 1976 (SRL 750).

% Art. 13 und 16 Loi sur la préservation et I’assurance des batiments
du 29 avril 2003 (LAB; RSN 863.10).

7 Art. 9 Abs. 1 NSVG-NW (FN 35).

% Art. 3 Gesetz liber die Gebdudeversicherung im Kanton Schaff-
hausen vom 8. Dezember 2003 (Gebdudeversicherungsgesetz,
GebVG-SH; SHR 960.100).

¥ Art. 99 Abs. 3 Verfassung des Kantons Solothurn vom 8. Juni 1986
(SR 131.221; BGS 111.1); § 16 Gesetz tiber die Gebdudeversi-
cherung, Brandverhiitung, Feuerwehr und Elementarschadenhilfe
vom 24. September 1972 (Gebaudeversicherungsgesetz, GVG-SO;
BGS 618.111).

0 Art. 9 Abs. 1 Gesetz iiber die Gebdudeversicherung vom 26. De-
zember 1960 (SGS 873.1).

o § 83 Verfassung des Kantons Thurgau vom 16. Mirz 1987
(SR 131.228; RB 101); § 4 Gesetz iiber die Gebdudeversicherung
vom 23. August 1976 (Gebaudeversicherungsgesetz; RB 956.1).

© Art. 1 Loi concernant 1’assurance des batiments et du mobilier
contre I’incendie et les éléments naturels du 17 novembre 1952
(LAIEN-VD; RSV 963.41).

% Art. 14 Verfassung des Kantons Zug vom 31. Januar 1894
(SR 131.218; BGS 111.1); § 3 Abs. 1 Gesetz tiber die Gebdudever-
sicherung vom 20. Dezember 1979 (GVG-ZG; BGS 722.11).

¢ § 10 Gesetz iiber die Gebdudeversicherung vom 2. Mirz 1975
(GebVG-ZH; LS 862.1).
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sammen aufgrund ihrer jeweiligen Anfangsbuchstaben
als «GUSTAVO-Kantone» bezeichnet werden. Letztere
vereinigen lediglich 17 % des Gebdudekapitals auf sich®.
83 % des Gebéudekapitals bzw. 2,1 Millionen Gebédude
mit einem gemeinsamen Versicherungswert von mehr als
CHF 1’800 Milliarden sind auf der Grundlage mittelbar
rechtlicher Monopole kantonalen Rechts versichert®.

3. Staatliche Uberwachungs- und Gewabhrleis-
tungsverantwortung: Versicherungspflicht

Obwalden®, Schwyz® und Uri® verpflichten Eigentiimer
von Gebauden lediglich dazu, diese bei privaten Versiche-
rungsunternechmen gegen Feuer- und Elementarschidden
zu versichern (Versicherungspflicht). Es obliegt folglich
der jeweiligen kantonalen Verwaltung, die Einhaltung
dieser Pflicht sicherzustellen (Uberwachungsverantwor-
tung)™. Uberdies ist zu gewihrleisten, dass die Versi-
cherungspflicht auch betreffend Risiken, die weder von
einem einzelnen noch von einer Gruppe privater Versi-
cherungsunternehmen iibernommen werden (sog. notlei-
dende Risiken), tatséchlich eingehalten wird. Schliesslich
sind Regeln im Fall der Nicht- oder nicht gehdrigen Erfiil-
lung durch den Pramienschuldner zu treffen (Gewdhrleis-
tungsverantwortung)’".

% Vereinigung Kantonaler Feuerversicherungen, Geschiftsbericht 2010,
Bern 2010, 2 (online unter <http://vkf.ch/get media/3bff28aa-6192—
4fac-afaa-809bb28{021e/Geschaftsbericht-2010.pdf.aspx>).

%  Bundesamt fiir Statistik, Historische statistische Tabellen der
Schweiz, Kantonale Feuer- und Elementarschadenversicherung
1888-2007 (online unter <http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/
index/dienstleistungen/history/01/00/13/03.Document.161651.
x1s>).

7 Art. 21 Abs. 1 Gesetz iiber die amtliche Schitzung der Grundstii-
cke und das Grundpfandrecht (Schatzungs- und Grundpfandgesetz)
vom 26. Oktober 2006 (GDB 213.7).

% § 77 Abs. 1 Einfihrungsgesetz zum schweizerischen Zivilgesetz-

buch vom 14. September 1978 (SRSZ 210.100).

Art. 3 Gesetz iiber die obligatorische Gebdudeversicherung vom

7. Mirz 1993 (Gebaudeversicherungsgesetz; RB 40.1402).

7 Fiir den Kanton Obwalden Art. 21 Abs. 2 Schitzungs- und Grund-
pfandgesetz (FN 67); fiir den Kanton Uri vgl. Art. 12 Abs. 2 Bst. b
Gebaudeversicherungsgesetz (FN 69). Im Kanton Schwyz ist die
Versicherungspflicht (vgl. FN 68) strafbewehrt, deren Kontrol-
le obliegt im Ubrigen aber dem Grundpfandglaubiger, da keine
«amtliche Versicherungskontrolle gefiithrt» wird; vgl. § 1 i.V.m.
§ 11 und § 6 Verordnung iiber die obligatorische Versicherung der
Gebéude gegen Feuer- und Elementarschdden vom 25. Mérz 1981
(SRSZ 531.110).

T Vgl. beispielsweise fiir den Kanton Schwyz §§ 7-10 Verordnung
iber die obligatorische Versicherung der Gebdude (FN 70) und
Art. 6 und 10 Vereinbarung betreffend die obligatorische Versiche-
rung der Gebdude gegen Feuerschaden im Kanton Schwyz vom
1. Januar 1994 (SRSZ 531.111.1); fiir den Kanton Uri Art. 8 Abs. 2
Bst. e und Abs. 3 Gebidudeversicherungsgesetz (FN 69) sowie

69

4. Marktmodell: Verzicht auf Monopol und
Versicherungspflicht

In den vier Kantonen Genf, Tessin, Wallis’> und Appen-
zell Innerrhoden besteht weder eine Versicherungspflicht
noch ein rechtliches Monopol. Der Heimatkanton von alt
Bundesrat Arnold Koller — Appenzell Innerrhoden — hob
die 1902 eingefiihrte, auf «unverpfindete» Gebédude be-
schriankte Versicherungspflicht 2003 auf™. Fiir den dus-
seren Landesteil — den eine Exklave bildenden Bezirk
Oberegg™ — besteht jedoch nicht nur die Pflicht, Gebdude
gegen Feuer- und Elementarschidden zu versichern, son-
dern auch ein entsprechendes mittelbar rechtliches Mono-
pol der zur Bezirksverwaltung gehdrenden Gebaudeasse-
kuranz des Bezirkes Oberegg’. Versicherungspflicht und
Monopol stiitzen sich lediglich auf deren Statuten, be-
diirften aber eigentlich einer Grundlage in einem Gesetz
im formellen Sinn (vgl. Ziff. IV/B, VI/A).

Ill. Volkswirtschaftliche und politische
Bedingungen der Vielfalt kantonaler
Regelungsmodelle

A. Versicherung statt freiwilliger Solidaritat

Die verschiedenen kantonalen Regelungsmodelle im Be-
reich der Gebaudeversicherung (vgl. Ziff. II/B) haben sich
im Wesentlichen zwischen 1805 und 1870 etabliert. Um

Art. 5 und 8 Gesetz tiber die Staatshilfe bei Elementarschiden vom
6. Dezember 1964 (RB 40.1401).

2 Nach Art. 16 Abs. 2 Verfassung des Kantons Wallis vom 8. Mirz
1907 (SR 131.232; SGS/VS 101.1) «kann» der Kanton Wallis in-
dessen «die obligatorische (...) Immobiliar-Feuerversicherung ein-
fiihren», doch hat der Kanton bisher von dieser Mglichkeit keinen
Gebrauch gemacht (Hervorhebungen hinzugefuigt).

73 FRIEDRICH SCHWAB, Bericht iiber die Feuerversicherung in den
Kantonen mit Gebédudeversicherungszwang, Bern 1918, 10 f;
FERDINAND ELSENER, Das Versicherungsobligatorium in der priva-
ten Feuerversicherung und seine Auswirkungen auf das Versiche-
rungsverhéltnis, Ziirich/Affoltern am Albis 1943, 20, 42, 89; KARL
WELLISCH, Die Entwicklung und Bedeutung des staatlichen Feuer-
assekuranzwesens (...), Ziirich 1951, 45 f.; die Authebung wurde
beschlossen durch Grossratsbeschluss betreffend Authebung der
Verordnung betreffend die Gebdude-Versicherung gegen Feuer-
schaden fiir den Kanton Appenzell I. Rh., in: Protokoll der Ver-
handlungen des Grossen Rates des Kantons Appenzell Innerrhoden
vom 24. Marz 2003, 37—41 (online unter <http://www.ai.ch/dl.php/
de/20030905141813/P20030324.pdf>).

7 Art. 1 Abs. 2 Grossratsbeschluss tiber die Landesteile vom 28. Ok-
tober 1996 (GS 132.100).

Vgl Art. 2,7, 11-20 Statuten fiir die Gebdudeassekuranz des Bezir-
kes Oberegg vom 21. Mai 2006 (online unter <http://www.oberegg.
ch/documents/Statuten GVA2006.pdf>).
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die Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert stiessen die ein-
geiibten Formen freiwilliger Solidaritit an Grenzen: Die
Hilfsgelder, die infolge staatlich und kirchlich durchge-
fithrter («Liebes-» oder «Brandsteuern») oder legitimier-
ter («Brandbettel») Spendensammlungen durch Feuers-
briinste Geschadigten zukamen’, vermochten nur noch
selten einen wesentlichen Teil des erlittenen Schadens
zu decken”’. Daher gewann die Idee der obligatorischen
Versicherung gegen Feuerschiaden politisch an Unterstiit-
zung’®. Von der Brandversicherung versprach man sich
neben der Sicherung von Steuersubstrat eine Belebung
des Hypothekar-, Immobilien- und Kreditmarktes, da der
amtlich festgelegte Versicherungswert die Transaktions-
kosten senken und die Kreditwiirdigkeit der Eigentiimer
verbessern wiirde™. Aus sozialpolitischen Motiven sollte
Geschédigten zudem ein «sicheres Mittel» in die Hand
gegeben werden, sich «vom Schlag des Schicksals» rasch
zu erholen®.

B. Griindungswelle der Gebdudeversiche-
rungsanstalten zwischen 1804 und 1861

Bis zur Angliederung des bis dahin zum vorderdsterrei-
chischen Breisgau gehdrenden Fricktals an den Kanton
Aargau im Jahr 1803 waren die dort gelegenen Gebaude
bei der «Feuerassekuranz-Societity Breisgau versichert®!.
Um die Kiindigung der nunmehr ungeniigend gesicher-
ten Hypotheken durch die Glidubiger nach dem Wegfall

7 Vgl. VERENA ROTHENBUHLER, 200 Jahre sichern und versichern,
Die Gebaudeversicherung Kanton Ziirich 1808-2008, Ziirich
2008, 15 f.

77 Am Beispiel des Brandes von Bischofszell (TG) vom 16./17. Mai
1743 VERENA ROTHENBUHLER, Prolog und Kap. 1-3 und 5, in:
Verena Rothenbiihler/Daniel Kauz/Martin Lengwiler (Hrsg.), Fun-
kenflug und Wassernot, Gebdudeversicherung im Thurgau 1806—
2006, Frauenfeld 2006, 9-22.

8 Vgl. Nagr (FN 34), 1282 f.; sowie ELSENER (FN 73), 3 £, 34;
HuBscHMANN (FN 14), 1, 35 f.; ROTHENBUHLER (FN 77), 17-21;
Digs. (FN 77), 29 f., 37-41; WELLISCH (FN 73), 27 f.

7 In diesem Sinn Botschaft zum Gesetz tiber die Errichtung einer all-

gemeinen Feuer-Assekuranz-Gesellschaft fiir den Kanton Aargau,

zit. bei NAEF (FN 34), 1281 f.; ferner ELSENER (FN 73), 13, 34;

ROTHENBUHLER (FN 77), 40 f., 45-49, 63 f.; HANS SEILER, Ent-

wicklungsgeschichtliche Darstellung der Gebaudebrandversiche-

rung in der Schweiz, Bern 1950, 66,153; WELLISCH (FN 73), 28.

Praambel des Gesetzes fiir eine Brandassekuranzanstalt des Kan-

tons Thurgau von 1806 (Rechtschreibung angepasst), zit. nach

ROTHENBUHLER (FN 77), 39.

81 Vgl. HUBSCHMANN (FN 14), 1 f.; ANDREAS STEIGMEIER, Feuer,
Wind und Wasser, 200 Jahre Gebdudeversicherung im Aargau,
Aarau 2005, 7 f.; SEILER (FN 79), 61 f.; HANS-MARTIN OBERHOL-
ZER, Zur Rechts- und Griindungsgeschichte der Privatversicherung,
Weinfelden 1992, 135; WELLISCH (FN 73), 27 f.

80

des Versicherungsschutzes zu verhindern, iibernahm der
Kanton Aargau am 14. Mai 1804 die entsprechenden Ver-
sicherungsverhiltnisse und errichtete am 16. Mai 1805
mit der «Allgemeinen Feuer-Assekuranz-Gesellschaft fiir
den Kanton Aargau» die erste kantonale Gebédudeversi-
cherungsanstalt®?. Diesem Vorbild folgten 1806 Bern und
Thurgau, 1807 Basel und St. Gallen, 1808 Ziirich, 1809
Schaffhausen und Solothurn, 1810 Freiburg, Luzern und
Neuenburg, 1811 Glarus und die Waadt und 1812 Zug®.
Kurz nach der Teilung des Kantons Basel errichtete auch
der Kanton Basel-Landschaft 1833 eine Gebédudeversi-
cherungsanstalt®. 1841 zog der Kanton Appenzell Aus-
serrhoden nach®,

C. Brand von Glarus von 1861 und
Markteintritt privater Versicherungs-
unternehmen

Der Brand von Glarus, der in der Nacht vom 10./11. Mai
1861 acht Menschen das Leben kostete und 593 Gebau-
de und damit den gesamten Kern des Marktfleckens zer-
storte, bildete fiir die staatlichen Gebdudeversicherungen
eine Bewdhrungsprobe und Katalysator fiir Reformen
zugleich. Der Brand hatte Sachschidden in der Hohe von
CHF 8,7 Mio. verursacht®, was heute kaufkraftberei-
nigt einem Betrag von rund einer Milliarde Schweizer
Franken entspricht*’. Fiir CHF 2,65 Mio. hatte die kan-
tonale Gebdudeversicherung einzustehen®®. Der bei die-
ser insgesamt versicherte Gebdudewert belief sich auf
CHF 20 Mio¥. Da keine Riickversicherung abgeschlos-
sen worden war”, wurden die Schulden vom Kanton Gla-

8 JosepH JUNG, Die Winterthur, Eine Versicherungsgeschichte, Zii-
rich 2000, 20; OBERHOLZER (FN 81), 135; SEILER (FN 79), 62-67;
STEIGMEIER (FN 81), 8 f.; WELLISCH (FN 73), 27.

8 ELSENER (FN 73), 12 f.; HUBSCHMANN (FN 14), 1 f., 34; NAEF
(FN 34), 1268; SEILER (FN 79), 61-84; SiMoN (FN 34), 73;
ScuwaB (FN 73), 6; WELLISCH (FN 73), 27-71. Bern und Neu-
enburg statuierten jedoch keine Versicherungspflicht; vgl. NAEF
(FN 34), 1270.

8 HUBSCHMANN (FN 14), 2; Narer (FN 34),
(FN 79), 84; WELLISCH (FN 73), 48 1.

8 NAEF (FN 34), 1265-1268; SiMON (FN 83), 73; WELLISCH
(FN 73),43 f.

8 Vegl. dazu DANIEL KAuz, Kap. 4 und 7, in: Rothenbiihler/Kauz/
Lengwiler (FN 77), 75-88, 75 f.; JUNG (FN 82), 20; JakoB WIN-
TELER, Geschichte des Landes Glarus. Band 11, Glarus 1954, 528 {.;
ferner WALTER HAUSER, Stadt in Flammen, Der Brand von Glarus
im Jahre 1861, Ziirich 2011, 136-139.

8 QUuIRINIUS REICHEN, Entfesselte Elemente, Bern 2006, 40.

8 JuNG (FN 82), 20; WINTELER (FN 86), 528 f.; STEIGMEIER
(FN 81), 35.

% NAEF (FN 34), 1271.

% NAEF (FN 34), 1271.

1268; SEILER
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rus Ubernommen, der dafiir wihrend 20 Jahren Sonder-
steuern erheben, eine Anleihe ausgeben und ein zinsloses
Darlehen des Bundes in Anspruch nehmen musste®'.
Diese Ereignisse riefen die privaten Versicherungsun-
ternehmen auf den Plan, die nunmehr in den Markt fiir
Versicherungen von Gebéduden gegen Feuerschiden ein-
traten und auf die Abschaffung der kantonalen Monopole
drangten”. In vielen Kantonen priagte die Demokratische
Bewegung, die den Staat als «biirgerliche «Selbsthilfege-
nossenschafty»” verstand, die Wirtschaftspolitik. Wohl
deshalb schritt einzig der Kanton Genf 1864 zur Liqui-
dation der kantonalen Gebédudeversicherungsanstalt™,
Gleichwohl verlor das Regelungsmodell voller staatlicher
Erflillungsverantwortung (vgl. Ziff. 1I/B/2) ab 1861 deut-
lich an Zuspruch. Einzig Nidwalden (1894) und Grau-
biinden (1907) errichteten nach dem Brand von Glarus
noch Gebaudeversicherungsanstalten®. In den damaligen
«Monopolkantonen» beschleunigte das Brandereignis
Reformen, die darauf zielten, versicherungstechnisch zu
den privaten Anbietern aufzuschliessen®®. Das Umlage-
verfahren wurde durch risikobasierte Klassifikations- und
Pramiensysteme abgeldst, Reservefonds fiir die Absi-
cherung gegen Grossrisiken wurden geschaffen und die
meisten Anstalten schlossen fiir einen Teil der versicher-
ten Summe Riickversicherungen ab?’. Zu diesem Zweck
wurde 1910 der «Riickversicherungsverband kantonal-
schweizerischer Feuerversicherungsanstalten» (heute:
«Interkantonaler Riickversicherungsverband IRV») ge-
grindet®. Der interkantonalen Koordination dient seit

ot Vgl. HUBSCHMANN (FN 14), 34; Kauz (FN 86), 75 f.; WINTELER
(FN 86), 529.

2 Zu den politischen Vorstossen vgl. KONRAD MEYER, Die Freige-
bung der Gebdude-Assekuranz in der Schweiz vor den gesetzge-
benden Réthen, 18621875, 3. A., Ziirich 1875, 1, 8, 14-32; zu den
erhobenen Beschwerden an den Bundesrat als rechtsprechende Be-
horde vgl. FN 10, 136-138.

%  BARBARA WEINMANN, Eine andere Biirgergesellschaft, Klassi-
scher Republikanismus und Kommunalismus im Kanton Ziirich im
spéten 18. und 19. Jahrhundert, G6ttingen 2002, 303.

%  Zur Liquidation der Genfer Anstalt vgl. ScHwAB (FN 73), 8;
NAEF (FN 34), 1272 f.; ferner HUBSCHMANN (FN 14), 2; SEILER
(FN 79), 86; WELLISCH (FN 73), 58 1.

% Vgl. NAEF (FN 34), 1268; SEILER (FN 79), 92 f., 118-124; SIMON
(FN 34), 73 f.; WELLISCH (FN 73), 65 f., 68 f. Einen Sonderfall
bildet der Kanton Jura, der anlésslich seiner Griindung 1979 eine
Gebdudeversicherungsanstalt errichtet hat.

% MEYER (FN 92), 1; NAEr (FN 34), 1284; ROTHENBUHLER
(FN 77), 89; SEILER (FN 79), 164; SIMON (FN 34), 84.

9 Vgl. NAgfF (FN 34), 1270 f.; ScuwaB (FN 73), 15 f.; SIMON
(FN 34), 74.

% Vgl. NAEF (FN 34), 1274 f.; ROTHENBUHLER (FN 76), 53; SEILER
(FN 79), 99 f., 105-117; ferner STEFAN VOGEL, in: Urs Glaus/
Heinrich Honsell (Hrsg.), Gebédudeversicherung. Systematischer
Kommentar, Basel 2009, 35 f./N 32-35.

1903 die «Vereinigung Kantonaler Feuerversicherungen
VKF»%.

D. Erweiterung der Versicherungsdeckung
auf Elementarschaden

Als Elementarschiden gelten durch «Hochwasser, Uber-
schwemmung, Sturm, Hagel, Lawinen, Schneedruck,
Felssturz, Steinschlag oder Erdrutsch», nicht aber durch
Erdbeben verursachte Schiden (Art. 173 Abs. 1 und Abs. 3
Bst. ¢ AVO'?). Letztere nehmen Privatversicherungsun-
ternehmen und die meisten Gebdudeversicherungsanstal-
ten von der Schadensdeckung aus'”. Elementarschiden
galten bis in die 1930er-Jahre aufgrund ihrer regional und
zeitlich stark variierender Eintrittswahrscheinlichkeit als
«unversicherbar»'®. Eine Reihe von Naturkatastrophen
und die ungeniigende Schadensdeckung durch freiwillige
Hilfeleistungen fiithrten zwischen 1890 und 1930 zu einem
Meinungsumschwung!®. Zwischen 1926 (Waadt) und
1956 (Nidwalden) erweiterten samtliche Gebédudeversi-
cherungsanstalten ihre Versicherungsdeckung auf Ele-
mentarschiaden'™. Privaten Versicherungsunternehmen
ist die sozialpolitisch und volkswirtschaftlich motivierte
Koppelung zwischen Elementarschadens- und Feuerver-
sicherung durch Art. 33 Abs. 1 VAG vorgeschrieben!®.

% Vgl. NAEF (FN 34), 1272-1274; ROTHENBUHLER (FN 76), 45-48,;

Dies. (FN 77), 89-91, 96-102; SEILER (FN 79), 85-98; STEIG-

MEIER (FN 81), 35-39; zu Aufgaben und Organisation der VKF

vgl. statt anderer VOGEL (FN 98), S. 34/N 28 f.

Verordnung iiber die Beaufsichtigung von privaten Versicherungs-

unternechmen vom 9. November 2005 (Aufsichtsverordnung, AVO;

SR 961.011.1).

101 Vgl. ApoLF KLEINER, Die versicherte Gefahr in der 6ffentlichen
Gebaudeversicherung, Mitteilungen der Vereinigung kantonaler
Feuerversicherungen 58 (1979) 16-63, 39-61; DIETER GERSPACH,
in: Glaus/Honsell (FN 98), S. 98 f/N 141 f.; CHRISTOPH FREY,
Art. 33 VAG, in: Hsu/Stupp (FN 37), N 99; CHRISTINE WANNER,
100 Jahre zeitgemass, Meilensteine in der Brand- und Elementar-
schadensversicherung in der Schweiz, Bern 2002, 79-88; vgl. aber
§ 22 GebVG-ZH (FN 64) und Motion Nr. 11.3511 «Obligatorische
Erdbebenversicherung» von Stianderat Jean-René Fournier.

12 Vegl. HERMANN LANZ-STAUFFER/CURT ROMMEL, Elementarschi-
den und Versicherung, Band I, Bern 1936, V.

193 Bericht des Eidgendssischen Versicherungsamtes von 1929, zit.
nach SEILER (FN 79), 149; WANNER (FN 101), 24-70.

104 CHRISTINE WANNER, Ein untragbares Risiko? Naturkatastrophen
als Ausloser fiir Lernprozesse, Traverse 3 (2003), 100-114, 107.

15 Vgl. Botschaft VAG (FN 33), 3842; Botschaft zum Abkommen
zwischen der Schweiz und der EWG betreffend die Direktversiche-
rung mit Ausnahme der Lebensversicherung und zum Bundesge-
setz tiber die Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversi-
cherung, BBI 1991 1V, 1-183, 24.

100
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E. Gebaudeversicherungsmonopole
unter dem Druck der Deregulierungs-
bewegung

Wihrend den von Liberalisierung und Deregulierung
gepragten 1990er-Jahren!® gerieten die kantonalen Ge-
béudeversicherungsmonopole erneut unter Druck'?’. Als
zentraler Streitpunkt erwies sich die Frage der durch die
verschiedenen kantonalen Regelungsmodelle verursach-
ten gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrtsverluste oder
-gewinne'®®. Ein aus diesem Anlass von den kantonalen
Gebidudeversicherungen in Auftrag gegebenes Gutach-
ten gelangte zum Schluss, dass die Effizienz des Mo-
dells der staatlichen Erfiillungsverantwortung (Monopol;
Ziff. 1I/B/2) gemessen an der Durchschnittspramie hoher
sei als diejenige der « GUSTAVO-Kantoney» (Ziff. 11/B/3
und 4)'%. Ein daraufhin auf Betreiben der Privatasseku-
ranz erstelltes Gutachten gelangte zum gegenteiligen Re-
sultat'’®. Alle in der Folge publizierten Untersuchungen

bestitigten im Wesentlichen die Ergebnisse des Gutach-

tens der kantonalen Gebdudeversicherungsanstalten'".

1% Vgl. ANDRE MACH, La Suisse entre internalisation et changements

politiques internes, Ziirich/Chur 2006, 326 f.

107 Stellvertretend fiir die Auseinandersetzung WALTER GUNTHARDT,
Gutachten aus marktwirtschaftlicher Sicht, Neue Ziircher Zeitung
vom 31. Januar 1995, 23 einerseits und GEMPERLI (FN 26) ande-
rerseits; sodann GERHARD SCHWARZ, Ein «Fossil» schldgt zuriick,
Neue Ziircher Zeitung vom 24. Juni 1994, 23.

18 Zum Ganzen GEBHARD KIRCHGASSNER, Ideologie und Informa-
tion in der Politikberatung, Hamburger Jahrbuch fiir Wirtschafts-
und Gesellschaftspolitik 41 (1996) 9-41, 16 f., 31 f.

199 THOMAS VON UNGERN-STERNBERG, Die kantonalen Gebiudever-
sicherungen, Cahier de recherches économiques no. 9405, Lau-
sanne 1994.

110 BERNHARD ScHIps, Okonomische Argumente fiir wirksamen
Wettbewerb auch im Versicherungszweig «Gebédudefeuer- und
Gebiudeelementarschiden», St. Gallen 1995; dazu THOMAS VON
UNGERN-STERNBERG, Kritische Uberlegungen zu dem Gutachten
von Professor Schips iiber die kantonalen Gebdudeversicherungs-
monopole, Cahier de recherches économiques no. 9502, Lausanne
1995, 3a (wonach die Durchschnittspramie pro CHF 1°000.— Ver-
sicherungssumme in den «Monopolkantonen» im Zeitraum von
1984 bis 1993 CHF 0.639, in den «GUSTAVO-Kantonen» dagegen
CHF 1.09 betrugen).

1 GEBHARD KIRCHGASSNER, On the Efficiency of a Public Insu-
rance Monopoly, The Case of Housing Insurance in Switzerland,
in: Pio Baake/Rainald Borck (Hrsg.), Public Economics and Public
Choice, Contributions in Honor of Charles B. Blankart, Berlin etc.
2007, 221-242, 226, 233 f.; ferner HENRIK BRINKMANN, Die kan-
tonalen Gebéudeversicherungen, Bern 1997, 21-25; KARL EpPE/
REINHARD SCHAFER, The Transition from Monopoly to Competi-
tion, European Economic Review 40 (1996), 1123-1131, 1130; STE-
FAN FELDER, Fire Insurance in Germany, European Economic Re-
view 40 (1996) 1133-1141; STEFAN FELDER/HENRIK BRINKMANN,
Deregulierung der Gebédudeversicherung im Européischen Binnen-
markt, Schweizerische Zeitschrift fiir Volkswirtschaft und Statistik

Das Bundesgericht zog daraus den Schluss, «ein zurei-
chendes 6ffentliches Interesse an einer Monopolisierung
der Gebdudeversicherungy sei «ausgewiesen»'!2,

Die hohere Effizienz des Monopols lésst sich zum ei-
nen mit Gréssenvorteilen von Monopolisten, deren gros-
seren Anreizen, in Privention zu investieren, und der
fortgeschrittenen Standardisierung der Dienstleistungen,
die nur wenig Raum fiir einen die X-Effizienz'? steigern-
den technologischen Fortschritt zuldsst, erklaren'*. Zum
anderen sind Versicherungen Vertrauensgiiter (credence
goods)'. Da sich deren Nutzen fiir Versicherungsnehmer
erst im Schadensfall zeigt, bildet die Beratung, nicht der
Preis (Pramienhohe), den wesentlichen Faktor im Wettbe-
werb!!S, Fiir die vornehmlich auf Provisionsbasis arbei-
tenden Versicherungsvertreter konnen bei Schadensein-
tritt iberdies Anreize bestehen, zwecks Kundenbindung
iiber den vertraglich geschuldeten Betrag hinaus Leistun-
gen auszurichten (moral hazard)'"’.

IV. Versicherungspflicht

A. Gesetzlicher Kontrahierungszwang als
Grundrechtseingriff

Eine gesetzliche Versicherungspflicht tangiert die Frei-
heit, einen Vertrag abzuschliessen oder darauf zu ver-
zichten, also die Abschlussfreiheit als Teil der Vertrags-
freiheit. Letztere bildet nach {iberwiegender Ansicht einen
Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)!'8, Daher

132 (1996) 457472, 469; THOMAS VON UNGERN-STERNBERG, Ef-
ficient Monopolies, Oxford/New York, 108-119.

12 BGE 124125 E. 3g, 31 (Wiggis Park AG).

13 Das von allokativer Effizienz zu unterscheidende Konzept geht auf
Harvey LEIBENSTEIN, Allocative Efficiency vs. «X-Efficiency»,
American Economic Review 56 (1966), 392-415, 397413 zuriick.

114 Vgl. BRINKMANN (FN 111), 32 f.; KIRCHGASSNER (FN 111), 233,
236 f.; vON UNGERN-STERNBERG (FN 111), 121 f.

15 Zu den Vertrauensgiitern vgl. MiCHAEL R. DARBY/EDI KARNI,
Free Competition and the Optimal Amount of Fraud, Journal
of Law and Economics 16 (1973), 67-88, 81 f. sowie WINAND
EMoNs, Credence Goods Monopolists, International Journal of In-
dustrial Organization 19 (2001), 375-389, 375 f.

116 VoN UNGERN-STERNBERG (FN 111), 120 f; BRINKMANN
(FN 111), 25 f.

17 KIRCHGASSNER (FN 111), 233 f.; DERs. (FN 108), 21; BRINKMANN
(FN 111), 33 f.

118 Statt aller FriTz FLEINER/ZACCARIA GIACOMETTI, Schweizeri-
sches Bundesstaatsrecht, Ziirich 1949, 286, 292, 295 f.; ETIENNE
GRISEL, Liberté économique, Bern 2005, N 361; PauL RicHLI,
Grundriss des schweizerischen Wirtschaftsverfassungsrechts, Bern
2007, N 129; VALLENDER/HETTICH/LEHNE (FN 21), § 5 N 58;
a.M. MARKUS SCHEFER, Die Kerngehalte von Grundrechten, Bern
2001, 291; zum Ganzen auch REICH (FN 11), N 341 m.w.H.
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erscheint die von 22 Kantonen statuierte Pflicht, Gebéu-
de gegen das Risiko von Feuer- und Elementarschidden
zu versichern (vgl. Ziff. 11/B/4), als Einschrinkung der
Wirtschaftsfreiheit, die an Art. 36 sowie Art. 94 Abs. 1
und 4 BV zu messen ist'"’. Vom Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit weicht die Versicherungspflicht nicht ab,
da sie nicht den Schutz bestimmter Interessengruppen
oder Branchenangehoriger bezweckt!'?. Die Versiche-
rungspflicht ldsst sich auch als Einschrankung der Eigen-
tumsgarantie (Art. 26 BV) einordnen, die ebenso nach
Art. 36 BV zu beurteilen ist'?!.

B. Abhingigkeit der Verfassungskonformi-
tat von der versicherten Gefahr

Quantitativ betrachtet erscheint ein gesetzlicher Kontra-
hierungszwang zur Versicherung von Gebduden gegen
die Gefahr von Feuer- und Elementarschidden als bloss
geringfiigiger Eingriff: Die Prdmien liegen relativ zur
Versicherungssumme tief'?? und bei grundpfandbelasteten
Grundstiicken wird der Glaubiger ohnehin auf dem Ab-
schluss einer entsprechenden Versicherung beharren'®.
In ihrer Wirkung kommt die aufgrund der Versicherungs-
pflicht geschuldete Pramie indessen einer offentlichen
Abgabe nahe, weshalb der Kreis der Pflichtigen und die
aufgrund ihres Neu- oder Zeitwerts zu versichernden Ob-
jekte in einem Gesetz im formellen Sinn zu umschreiben
sind (vgl. Art. 127 Abs. 1 BV; Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV).
Fiir die Versicherungspflicht bestehen dffentliche Inter-
essen sozialpolitischer und volkswirtschaftlicher Natur
(Art. 36 Abs. 2 BV; vgl. Ziff. 11I/B). Deren Gewicht in
Bezug auf die Verhdltnismdssigkeit variiert nach Ein-
trittswahrscheinlichkeit und potenzieller Schadensho-
he der versicherten Gefahr. Hinsichtlich der Gefahr von
Schidden durch Feuer, Hochwasser, Uberschwemmung,
Sturm, Hagel, Lawinen, Schneedruck, Felssturz, Stein-
schlag und Erdrutsch diirften die Kriterien der Verhélt-
nisméssigkeit stets erfiillt sein. Aufgrund sehr geringer

19 A.M. GEORG MULLER, in: Glaus/Honsell (FN 98), S. 40/N 9.

120 Eingehend REICH (FN 11), N 864—877 m.w.H.

2l In diesem Sinn G. MULLER (FN 119), S. 40 £/N 9 f.; noch strikt
verwaltungs-, nicht (auch) verfassungsrechtlich argumentierend
ELSENER (FN 73), 22 f. («Eingriff in die personliche Freiheit»).

122 Ausgehend VON UNGERN-STERNBERG (FN 110), 3a lag die Pri-
mie zwischen 1984 und 1993 bei einem Versicherungswert von
CHF 500’000 zwischen rund CHF 320.—/Jahr und CHF 550.—/Jahr;
vgl. N 110.

123 Vgl. in diesem Zusammenhang auch Art. 819 und Art. 822 Schwei-
zerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210) und
Art. 57 f. Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag vom 2. Ap-
ril 1908 (SR 221.229.1).

Eintrittswahrscheinlichkeit nicht erforderlich erscheint
dagegen die Versicherungspflicht betreffend die Gefahr
von Implosionen'?*. Gleiches gilt fiir Gefahren, die mit
dem Absturz und Zusammenstoss von Flugkopern sowie
dem unerlaubten oder in Not erfolgenden Abwurf von
Ballast aus Flugkorpern in Zusammenhang stehen'?, da
diesbeziiglich eine bundesrechtliche Gefdhrdungshaftung
des Halters von Luftfahrzeugen besteht (vgl. Art. 64 und
Art. 66 LFG'?).

Fir Mobilien besteht in den Kantonen Freiburg'?’,
Jura'?, Nidwalden'” und Waadt'*® eine Versicherungs-
pflicht. Diese ldsst sich allenfalls mit sozialpolitischen,
nicht aber mit volkswirtschaftlichen Interessen begriin-
den (vgl. Ziff. I1I/B). Anders als Gebédude sind Mobilien
fiir deren Eigentiimer jedoch kaum je von existenzieller
Bedeutung. Auch ist das Schadenspotenzial bei Mobilien
deutlich kleiner. Daher erweist sich die Versicherungs-
pflicht fiir Mobilien als weder erforderlich noch zumut-
bar'?!,

V. Kantonale Gebaudeversicherungs-
monopole

A. Rechtliche Monopole und Bundes-
verfassung

Neunzehn Kantone haben die Versicherung von Gebiu-
den gegen Feuer- und Elementarschiden als mittelbar
rechtliches Monopol ausgestaltet (vgl. Ziff. 1I/B/2). Der
Abschluss einer entsprechenden Versicherung ist daher
obligatorisch und hat bei der dafiir vorgesehenen kanto-

124 So aber § 11 Abs. 1 Bst. ¢ GebVG-AG (FN 46); die Zuldssigkeit
eines diesbeziiglichen Monopols verneinend GERSPACH (FN 101),
S. 78/N 68.

125 Vgl. (teilweise jedoch subsididr) § 11 Abs. 1 Bst. e GebVG-AG
(FN 46); Art. 10 Abs. 1. Bst. d GebVG-GR (FN 53); Art. 8 Abs. 1
Bst. e GebVG-SH (FN 58); § 12 Abs. 1 Bst. g GVG-SO (FN 59);
§ 21 Abs. 1 Bst. f GVG-ZG (FN 63); § 18 Abs. 1 Ziff. 5 GebVG-
ZH (FN 64).

126 Bundesgesetz vom 21. Dezember 1948 iiber die Luftfahrt (Luft-
fahrtgesetz; SR 748.0).

127 Art. 1 Gesetz tiber die obligatorische Versicherung der Fahrhabe
gegen Feuerschidden vom 3. Februar 1966 (SGF 732.2.1); zu den
Entstehungsbedingungen HUBSCHMANN (FN 14), 30-33.

128 Art. 1 loi sur I’assurance mobiliére contre I’incendie du 6 décembre
1978 (RSJU 873.21).

129 Art. 30 NSVG-NW (FN 35).

130 Art. 6a LAIEN-VD (FN 62); vgl. dazu FN 136.

131 Skeptisch auch G. MULLER (FN 119), S. 45/N 29; a.M. wohl
MicHAEL KOHLER/URS PETER ZELGER, in: Glaus/Honsell (FN 98),
S.355-357/N 21 f., 28 f.; ScHWAB (FN 73), 12.
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nalen Verwaltungseinheit (Gebdudeversicherungsanstalt)
zu erfolgen. Fiir privatwirtschaftliche Anbieter verbleibt
kein Raum. Gebdudeversicherungsmonopole sind des-
halb schwerwiegende Einschrinkungen der Wirtschafts-
freiheit. Als solche sind sie an Art. 27 i.V.m. Art. 36 sowie
Art. 94 Abs. 1 und 4 BV zu messen und bediirfen einer
Grundlage im Gesetz selbst (Art. 36 Abs. 1 Satz2 BV). Da
Gebédudeversicherungsmonopole nicht untrennbar mit der
Herrschaft {iber Grund und Boden verbunden sind, bilden
sie keine kantonalen Regalrechte (Art. 94 Abs. 4 BV)!%2,

B. «Negative Nachfiihrung» am Schnitt-
punkt von Politik und Recht

Anlisslich der Reform der Bundesverfassung wurde da-
rauf verzichtet, die Frage der Vereinbarkeit kantonaler
Gebdudeversicherungsmonopole mit der Bundesverfas-
sung zu kldaren (vgl. Ziff. I/B). Nachdem die kantonalen
Monopole im Zug der Liberalisierungs- und Deregulie-
rungswelle der 1990er-Jahre politisch unter Druck gera-
ten waren, die «Monopolkantone» aber am Modell voller
staatlicher Erfiillungsverantwortung festhalten wollten
(vgl. Ziff. III/E), hitte eine Kldrung der Streitfrage in je-
dem Fall erheblichen politischen Widerstand hervorge-
rufen. Dies hitte das gesamte Reformprojekt gefdhrden
konnen (vgl. Ziff. 1/B). Es hat daher politisch zweckra-
tionalem Verhalten entsprochen, die Rechtslage — nur fiinf
Tage nachdem das Bundesgericht entschieden hatte, dass
das glarnerische Gebdudeversicherungsmonopol nicht ge-
gen die Wirtschaftsfreiheit verstosst'*® — zunéchst als weit
unklarer darzustellen, als sie sich nach rechtlichen Ge-
sichtspunkten prasentiert hat, um den geltenden Rechts-
zustand daraufhin gleichsam unberiihrt, «genau gleich»'3
in die reformierte Bundesverfassung zu iiberfiihren (vgl.
Ziff. I/B).

Verfassungsrechtlich besteht eine bis 1875 zurlick-
reichende, ununterbrochene Kette von Prdjudizien des
Bundesrates'®, des Bundesgerichts und — im Rahmen der
Gewihrleistung der Kantonsverfassungen (Art. 51 Abs. 2

132 BGE 124 1 11 E. 3d, 16 (Georg Miiller); G. MULLER (FN 119),
S. 44 £/N 25-27; ReicH (FN 11), N 948.

133 BGE 124 125 E. 3g, 31 (Wiggis Park AG) vom 27. Februar 1998
(wohl erst Wochen spéter publiziert); die relevante Sitzung des
Stinderats fand am 4. Mérz 1998 statt; vgl. Amtl. Bull. Stinderat
(FN 24), 83-101.

134 Standerat RENE RHINOW, Amtl. Bull. Stidnderat (FN 24), 88/rechte
Spalte.

135 Bis 1912 war der Bundesrat, nicht das Bundesgericht, fiir die Be-
handlung staatsrechtlicher Rekurse wegen Verletzung der Wirt-
schaftsfreiheit sachlich zustindig; zu den Griinden vgl. REICH
(FN 11), N 468-479.

1.V.m. Art. 172 Abs. 2 BV) — der Bundesversammlung, die
ausnahmslos festhalten, dass mittelbar rechtliche Mono-
pole kantonalen Rechts im Bereich der Versicherung von
Gebduden gegen Feuer- und Elementarschiden mit dem
Bundesrecht vereinbar sind. Implizit vertrat der Bundes-
rat diese Rechtsauffassung erstmals in einem Rekursent-
scheid von 18753, explizit in einem weiteren Entscheid
vom 19. August 1884'%7 und in der Folge wiederum in den
Jahren 1895, 1902 und 1911'*, Das Bundesgericht setzte
diese standige Rechtsprechung 1911 fort und bestitigte
sie zuletzt 1998'%. Die Bundesversammlung hat Kantons-
verfassungen, die das Gebdudeversicherungsmonopol
vorsehen, die Gewihrleistung ausnahmslos erteilt und
damit zum Ausdruck gebracht, dass die entsprechenden
Bestimmungen «dem Bundesrecht nicht widersprechen»
(Art. 51 Abs. 2 Satz 2 BV)°, Unbestritten ist schliess-
lich, dass der Verfassungsgeber von 1874 die Zuldssigkeit
entsprechender Monopole in sechzehn von damals flinf-
undzwanzig Kantonen und Halbkantonen nicht in Frage
stellen wollte'!.

136 Bericht des Bundesrates iiber seine Geschiftsfilhrung im Jahre
1875, BBI1 1876 11 497-604, 592 f.: Zuldssigkeit des Waadtlédnder
Monopols betreffend die Versicherung von Mobilien, woraus zu
schliessen ist, dass fiir das weniger weit gehende Gebéudeversi-
cherungsmonopol Gleiches gelten muss (argumentum a maiore ad
minus).

137 Bericht des Bundesrates iiber seine Geschiftsfilhrung im Jahre
1884 (FN 20), 694 f.

138 Bericht des Bundesrates iiber seine Geschiftsfithrung im Jah-
re 1884 (FN 20), 694 f.; Bundesratsbeschluss i.S. Helvetia et al.
(FN 10), 194-203; Bundesratsbeschluss iiber die Beschwerde der
Gebriider Wyrsch & Cie. gegen den Regierungsrat des Kantons
Unterwalden nid dem Wald wegen Beeintrachtigung der Handels-
und Gewerbefreiheit vom 26. Juli 1902, BBI 1902 IV 77-92, 91;
Bundesratsbeschluss tiber die Beschwerde der Helvetia, Schweize-
rische Feuerversicherungsgesellschaft, et al. gegen das Gesetz des
Kantons Graubiinden betreffend die Gebdude-Brandversicherung
vom 27. Januar 1911, BB1 1911 1213-221 E. 3/S. 221.

139 BGE 371503 E. 5, 524, f. (Helvetia und Konsorten), 124125 E. 3g
31 (Wiggis Park AG).

140 Vel. Bundesbeschluss tiber die Gewihrleistung der Verfassung des
Kantons Thurgau vom 4. Dezember 1989, BBI 1989 111, 1722 (dazu
FN 61); Bundesbeschluss iiber die Gewihrleistung der Verfassung
des Kantons Solothurn vom 21. September 1987, BBI 1987 III,
270 (dazu FN 59); Bundesbeschluss iiber die Gewdhrleistung der
Verfassung des Kantons Basel-Landschaft vom 11. Juni 1986, BB
1986 11, 681 (dazu FN 48); Bundesbeschluss tiber die Gewahrleis-
tung der Verfassung des Kantons Aargau vom 15. Dezember 1981,
BBI 1981 III, 1131 (dazu FN 46) und besonders Bundesbeschluss
iiber die Gewihrleistung der Verfassung des Kantons Glarus vom
4. Dezember 1989, BBI 1989 III, 1723, einschliesslich Art. 48
KV-GL (dazu FN 6).

141 BURCKHARDT (FN 31), 228 m.w.H.
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C. Monopolvorbehalt der Bundesverfas-
sung zu Gunsten der Kantone

Die mittelbar rechtlichen Monopole kantonalen Rechts
beruhen demnach auf einem impliziten bundesverfas-
sungsrechtlichen Vorbehalt zu Gunsten der Kantone!'“*.
Die Abschaffung der kantonalen Gebdudeversicherungs-
monopole bediirfte daher einer formellen Anderung der
Bundesverfassung, was sich angesichts der zu erwarten-
den erheblichen volkswirtschaftlichen Auswirkungen ei-
nes solchen Schritts' auch aus funktionell-rechtlichen
Griinden rechtfertigt. Eine bundesgesetzliche Aufhebung
der Gebdudeversicherungsmonopole scheiterte an einer
mangelnden Verbandszusténdigkeit des Bundes (vgl.
Ziff. II/A).

VI. Dienstleistungen von Gebaudever-
sicherungsanstalten im Wettbewerb
mit Privaten

A. Einhegung staatlicher Wirtschafts-
tatigkeit

1.  Verbot der Entdifferenzierung von
Staat und Wirtschaft

Steht eine Gebdudeversicherungsanstalt in Teilmérkten
in Konkurrenz zu privaten Versicherungsunternechmen,
sind Letztere nicht in ihrer Wirtschaftsfreiheit beriihrt
(Art. 27 BV)'*. Staatliche unternehmerische Tétigkeit
muss gleichwohl auf einer Grundlage im Gesetz selbst
beruhen, die den Bereich, in dem sich das wirtschaftliche

42 Mit anderer Begriindung gl.M. BGE 124 1 25 E. 3k, 32 (Wiggis

Park AG); BURCKHARDT (FN 31), 228; FLEINER/GIACOMETTI

(FN 118), S. 309/Fn. 29; DAviD HOFMANN, La liberté économique

suisse face au droit européen, Bern 2005, 143; G. MULLER

(FN 119), S. 50 f/N 45; CLaUDE RUEY, Monopoles cantonaux

et liberté économique, Lausanne 1988, 251; a.M. BERTHEAU

(FN 21), 130 f,, 136; FLEINER (FN 21), S. 382/Fn. 25; SCHOTT

(FN 21), N 768; KARIN SUTTER-SOMM, Das Monopol im schwei-

zerischen Verwaltungs- und Verfassungsrecht, Basel 1989, 167 f.;

VALLENDER/HETTICH/LEHNE (FN 21), § 5 N 168; vgl. auch REICH

(FN 11), N 935, wonach «Art. 98 BV (Banken und Versicherungen)

den Bund nicht [ermédchtigt], vom Grundsatz der Wirtschaftsfrei-

heit abzuweichen.» (Hervorhebungen hinzugefiigt).

Zu den erheblichen Priamiensteigerungen nach Abschaffung der

Gebaudeversicherungsmonopole in deutschen Bundeslédndern vgl.

EpPE/SCHAFER (FN 111), 1129 f.; FELDER (FN 111), 1140 f.; FEL-

DER/BRINKMANN (FN 111), 462-464.

144 Statt aller BGE 138 1378 E. 6.2.2 385-387 (Glarnersach); PETER
HANNI/ANDREAS STOCKLI, Schweizerisches Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, Bern 2013, N 1725-1727; zur Begriindung vgl. REICH
(FN 11), N 106, 912.

143

Handeln des Gemeinwesens entfalten soll, festlegt'**. Da-
bei sind die Regeln der Gesetzesdelegation einzuhalten'*S.
Sodann muss die wirtschaftliche Tétigkeit des Gemein-
wesens im Wettbewerb im dffentlichen Interesse liegen,
darf die an den 6ffentlichen Interessen orientierte, gesetz-
lich festgelegte Zwecksetzung nicht iiberschreiten (Spezi-
alitdtsprinzip) und muss sich auf das im 6ffentlichen Inte-
resse Notwendige beschrinken (Verhdltnismdssigkeit)'*.
Schliesslich darf vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
unter Vorbehalt von Art. 94 Abs. 4 BV nicht abgewichen
werden (Art. 94 Abs. 1 BV) und es ist der objektivrecht-
lichen Dimension der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)
Rechnung zu tragen'*s. Daher ist die staatliche Wirt-
schaftstétigkeit wettbewerbsneutral auszugestalten, muss
also moglichst zu jenen Bedingungen erfolgen, die auch
fiir private Mitbewerber gelten'®.

Diese Elemente der verfassungsrechtlichen Einhe-
gung staatlicher Wirtschaftstatigkeit widersprechen re-
gelmissig der fir die Privatwirtschaft typischen betriebs-
wirtschaftlichen Logik, fir die eine an Gewinnchancen
orientierte dynamische Expansion der Geschéftstitigkeit
charakteristisch ist. Insofern enthilt die Bundesverfas-
sung ein Entdifferenzierungsverbot: Wirtschaftliche Té-
tigkeit des Gemeinwesens in Konkurrenz mit Privaten
ist einer anderen Rationalitit verpflichtet als privatwirt-
schaftliche, indem sie im dffentlichen Interesse zu liegen
hat und nicht allein betriebswirtschaftlich oder fiskalisch
motiviert sein darf'*°,

2. Prinzip des Steuerstaates, Steuerwettbe-
werb und Okonomisierung der Verwaltung

Die verfassungsrechtliche Einhegung stellt zudem sicher,
dass das Gemeinwesen seine Aufwendungen nicht in so-

145 Vgl statt aller RHINOW/SCHMID/BIAGGINVUHLMANN (FN 22),
§ 18 N 111; VALLENDER/HETTICH/LEHNE (FN 21), § 5N 182 f.

146 BIAGGINI (FN 3), 673 (mit entsprechender Kritik an BGE 138 1378
E. 7.2 1,391 f. [Glarnersach]).

147 Statt aller RHINOW/SCHMID/BIAGGIN/UHLMANN (FN 22), § 18
N 93-116; eingehend zum Spezialitétsprinzip FELIX UHLMANN,
Gewinnorientiertes Staatshandeln, Basel 1997, 245-249.

4 Vgl. nur RHINOW/ScHMID/BIAGGINVUHLMANN (FN 22), § 18
N 93-116; HANNI/STOCKLI (FN 144), N 1717-1724.

149 Vgl. dazu RHINOW/ScHMID/BIAGGINVUHLMANN (FN 22), § 18
N 55-74; UHLMANN (FN 147), 175 f.; STEFAN VOGEL, Der Staat
als Marktteilnehmer, Ziirich 2000, 159 f.; REicH (FN 11), N 911-
914.

130 Vegl. bereits Bundesratsbeschluss i.S. Helvetia et al. (FN 10), 189,
wonach die wirtschaftliche Tétigkeit deshalb zuléssig sei, weil der
Kanton keinen «Erwerbs-(Gewinns-)zweck» verfolge, sondern le-
diglich versuche, «eine Quelle der Verarmung zu verstopfen.»; zu
eng BGE 138 1378 E. 8.5 und 8.6.2, 395-397 (Glarnersach), wo
betriebswirtschaftliche Interessen «ohne Weiteres» als offentliche
Interessen anerkannt werden; kritisch auch BIAGGINI (FN 3), 672 f.
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zialstaatlich fragwiirdiger Weise's! hauptsichlich tiber ge-

winnorientierte wirtschaftliche Titigkeiten deckt, sondern

seine Einnahmen nach dem Prinzip des Steuerstaates',

an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Pflichtigen
orientiert (vgl. Art. 127 Abs. 2 BV), in berechenbarer, all-
gemeiner und gleicher Weise tliber die von ihm erhobenen
Steuern erzielt'3. Der internationale, interkantonale und
interkommunale Steuerwettbewerb kann potenziell uner-
winschte Anreize setzen, dieses Prinzip zu unterlaufen.
Er zwingt Bund, Kantone und Gemeinden dazu, die fiska-
lische Belastung natiirlicher und juristischer Personen tief
zu halten. Gebietskorperschaften kdnnten daher versucht
sein, sich durch wirtschaftliche Tétigkeiten Einnahme-
quellen zu erschliessen, die nicht als fiskalische Belastung
sichtbar werden'®*. Die Okonomisierung der Verwaltung
vermag moglicherweise in dhnlicher Weise unerwiinsch-
te Anreize zu erzeugen, indem sie Verwaltungseinheiten
animiert, Dienstleistungen auch in Konkurrenz zu Priva-
ten anzubieten, um vorhandene Ressourcen oder Syner-
giepotenziale betriebswirtschaftlich optimal zu nutzen'.

151 Pragnant ERNST FORSTHOFF, Begriff und Wesen des sozialen
Rechtsstaats, VVDStRL 12 (1954), 8-36, 31 a.E.: «Der moderne
Rechtsstaat ist Sozialstaat wesentlich in seiner Funktion als Steu-
erstaat.»; prinzipiell zustimmend JURGEN HABERMAS, Struktur-
wandel der Offentlichkeit (1962), Frankfurt am Main 1990, 335 f.
(mit der Einschridnkung, dass der Unterschied zwischen Eingriffen
in das Eigentum und Verfiigungen iiber Privateigentum durch den
Staat «[i]m Zuge der sozialstaatlichen Entwicklung» nur noch ein
gradueller sei).

192 Ein verfassungsrechtlicher Vorrang der Finanzierung des Staates
iber Steuern ldsst sich mit Blick auf die zeitlich weit zuriickrei-
chende eigenwirtschaftliche Betitigung des Staates — vgl. REICH
(FN 11), N 287-289 — auf der Basis der Bundesverfassung indessen
nicht im Sinne einer normativen Verpflichtung behaupten; so ten-
denziell fir das Grundgesetz aber BVerfGE 78, 249 (266 f.); JOSEF
ISENSEE, Steuerstaat als Staatsform, in: Rolf Stodter/Werner Thie-
ne (Hrsg,), Hamburg, Deutschland, Europa. FS Hans Peter Ipsen,
Tiibingen 1977, 409-436, 420 f., 431 f. und KrAaus VOGEL, Der
Finanz- und Steuerstaat, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 3. A.,
Heidelberg 2004, § 30 N 69 f.

153 Ahnlich BIAGGINI (FN 3), 672.

134 Vegl. das in FN 155 geschilderte Beispiel.

155 Tllustrativ fiir beide Tendenzen ist Energie Wasser Bern (ewb), ein
selbststandiges 6ffentlich-rechtliches Unternehmen der Stadt Bern,
dessen Tétigkeit teilweise auf rechtlichen und faktischen Monopo-
len beruht (Wasser, Energie, Abfall). Dariiber hinaus hat ewb, auch
durch Ubernahmen privater Unternehmen, in weitere Geschiftsbe-
reiche expandiert (z.B. Haus- und Dachtechnik, Telekommunika-
tion, Elektromobilitdt). Ewb ist zur jahrlichen Gewinnablieferung
an die Stadt Bern verpflichtet; vgl. Ziff. 3.3 Eignerstrategie (online
unter <www.bern.ch/stadtverwaltung/sue/infosue/tr2eignerstrate-
gie.pdf>). Die Ausschiittungen an die Stadt Bern betrugen 2011
CHF 67 Mio., 2012 CHF 43 Mio.; vgl. Ewb, Geschifts- und Nach-
haltigkeitsbericht 2012, Bern 2013, 67, 103 bzw. Geschifts- und

B. Enger Handlungsspielraum der Kantone
fiir Versicherungsdienstleistungen im
Wettbewerb

1.  Offentliche Interessen fiir Versicherungen
im Wettbewerb

Hinsichtlich der Versicherung von Gebduden gegen die
Gefahr von Feuer- und Elementarschiden diirften am
chesten noch im Bereich derjenigen Geschéftsfelder, die
in einem engen und unmittelbaren sachlichen Zusam-
menhang mit der Haupttétigkeit stehen, liberwiegende
offentliche Interessen fiir Versicherungen im Wettbewerb
bestehen. Das gilt fiir Versicherungen, welche die obliga-
torische Deckung und Leistung erweitern, indem sie den
Versicherungsschutz in vollem oder beschrinktem Um-
fang auf zusdtzliche Risiken wie Erdbeben, Terrorakte,
Unruhen oder Wasserschdden ausdehnen', nicht aber
etwa filir separat oder im «product bundling» angebotene
Haftpflicht-, Motorfahrzeug- und Rechtsschutzversiche-
rungen'?’,

2.  Unterbindung von Transferleistungen zwi-
schen Monopol- und Wettbewerbsbereich

Sinn des Gebotes der Wettbewerbsneutralitit ist es, dem
Gemeinwesen keine strukturell vorbestehenden Wettbe-
werbsvorteile zu verschaffen (vgl. Ziff. VI/A/1). Daher
iiberzeugt es nicht, Wettbewerbsneutralitit auf ein Ver-
bot planmdssiger Transferzahlungen («systematische
Quersubventionierungen») vom Monopol- in den Wett-
bewerbsbereich zu verkiirzen'®®. Unklar ist zunéichst,
weshalb unplanmaissige, «unsystematische» Geldzahlun-
gen verfassungsrechtlich bedenkenlos hinzunehmen sein
sollten'’. Zudem lésst die vom Regelungszweck abstra-
hierende Anwendung des Verbots von «Quersubventio-
nierungen» auf im engen Sinn finanzielle Transfers aus-
ser Acht, dass insbesondere in der Versicherungsbranche
Information — also prazise und hochwertige Akquise- und
Risikodaten iiber Versicherungsobjekte, wie sie nur fiir
den Monopolisten im Gebédudeversicherungsbereich er-

Nachhaltigkeitsbericht 2011, Bern 2012, 74, 94, beide online unter
<www.ewb.ch>.

156 Entsprechend Art. 17-21 Gebéudeversicherungsverordnung [des
Kantons Bern] vom 27. Oktober 2010 (GVV-BE; BSG 873.111).

57 Solche Dienstleistungen bietet aber die Glarnersach an (vgl.
<http://glarnersach.ch/privatkunden/versicherungenim-
wettbewerb/haushaltversicherung-siebensachen.html>), obwohl in
Art. 48 Abs. 2 KV-GL (FN 6) nur von «Sachversicherungen» die
Rede ist.

158 So aber BGE 138 1378 E. 9.1 S. 398 (Glarnersach,).

19 BIAGGINI (FN 3), 673.
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haltlich sind — einen erheblichen Wettbewerbsvorteil ver-
schaffen, indem sie die genaue Abstimmung der Primie
auf das konkrete Risiko ermdglichen'®.

Wettbewerbsverzerrungen lassen sich demnach nur
minimieren, wenn Transferleistungen zwischen Monopol-
und Wettbewerbsbereich — also sdmtliche Geld-, Sach-,
Dienst- und Informationsleistungen, die ohne marktkon-
forme Gegenleistung erfolgen — ganz generell unterbun-
den werden. Das setzt im Regelfall datenschutzrechtliche
Vorkehrungen und die rechtliche Verselbstindigung und
Ausgliederung des Wettbewerbsbereichs voraus'®'. Auf-
grund der Verbandszustdndigkeit des Bundes das Versi-
cherungswesen und die privatwirtschaftliche Erwerbsté-
tigkeit betreffend, konnten die «Monopolkantone» (vgl.
Ziff. 11/B/2) bundesgesetzlich zur Unterbindung solcher
Transferleistungen und zur Verselbstindigung des Wett-
bewerbsbereichs verpflichtet werden (vgl. Art. 98 Abs. 3,
Art. 95 Abs. 1 BV; vgl. Ziff. II/A)'%.

VII. Schlussfolgerungen

Die Praxis der «neuen» Bundesverfassung vom 18. April
1999 verdeutlicht, dass sich die komplexen Streitfragen
im Bereiche der Gebdudeversicherung dank verbesser-
ter Struktur und Transparenz des Verfassungsdokuments
kohédrenter in den relevanten verfassungsrechtlichen Be-
zugsrahmen einordnen lassen. Mit der zeitlichen Distanz
schwindet indessen das Bewusstsein fiir die konkreten
Intentionen, die hinter Entscheiden hinsichtlich der Ge-
staltung von Struktur und Systematik der Bundesverfas-
sung gestanden haben'®. Auf einer rechtstheoretischen

190 FUHRER (FN 3), 435 f.

11" In diesem Sinn Art. 7 Abs. 2 und 3 GBV-BE (FN 50) sowie Art. 14
Abs. 2 und 4 GVV-BE (FN 156); a.M. BGE 138 1378 E. 9.2 S. 399
(Glarnersach);, QUINTO/UHLMANN (FN 3), 30.

12 Das setzt freilich das unter Ziff. III/A dargelegte Verstindnis von

Art. 98 Abs. 3 BV voraus. Zur «privatwirtschaftlichen Erwerbs-

tatigkeit» 1.S.v. Art. 95 Abs. 1 BV gehort auch die Erbringung

«marktfahige[r] Dienstleistungen» durch das Gemeinwesen; so

GI0VANNI Biaceini, BV, Kommentar, Ziirich 2007, Art. 95 BV

NS.

Beispielsweise diirfte es kaum den Zielen des Verfassungsgebers

entsprochen haben, mit der systematischen Trennung des Grund-

rechts und des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit die Frage der
wirtschaftlichen Tétigkeit des Gemeinwesens in Konkurrenz mit

Privaten fast vollstandig aus dem grundrechtlichen Kontext heraus

zu 16sen, wie dies in BGE 138 1378 E. 6 S. 384-390 (Glarnersach)

geschehen ist. Der bei den Zusténdigkeiten des Bundes eingeordne-
te Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 Abs. 1 und 4 BV) ist

namlich nicht mit der objektiv-rechtlichen bzw. konstitutiven Di-

mension des Grundrechts der Wirtschaftsfreiheit zu verwechseln;

vgl. REIcH (FN 11), N 838, N 847.
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Ebene zeigt sich am Meinungsstreit iiber die Zuldssigkeit
kantonaler Gebdudeversicherungsmonopole, dass Ver-
fassungs- und Gesetzgeber «qualifiziert»!** nur wortreich
schweigen konnen, was wiederum dazu fiihrt, dass eben
dieses beredte Schweigen gedeutet wird und dadurch vol-
lig unterschiedlichen Interpretationen zugéinglich ist!®.
Das wiederum durchkreuzt das Ziel des Verfassungsge-
bers, den geltenden Rechtszustand «genau gleich»'® fort-
zuschreiben. Grund dafiir ist letztlich, dass es der Politik
kaum je vergdénnt ist, dem Ratschlag Lupwic WITTGEN-
sTEINs nachzuleben, wonach man schweigen muss, wor-
tiber man nicht sprechen kann'®’.

164 Zum Topos des «qualifizierten» Schweigens des Gesetzgebers stil-
bildend ARTHUR MEIER-HAYOZ, Der Richter als Gesetzgeber, Zii-
rich 1951, 70.

15 Als Beleg im vorliegenden Zusammenhang vgl. die abweichen-
den Interpretationen der standeratlichen Debatte (vgl. Ziff. I/B und
V/B) durch Hofmann (FN 142), 143 und ScHOTT (FN 21), N 768
hinsichtlich der Zuldssigkeit der Gebdudeversicherungsmonopole.

166 Vel. vorne Ziff. I/B und V/B.

17 LupwiG WITTGENSTEIN, Tractatus Logico Philosophicus, London
1922, S. 23/Nr. 7: «[W]hereof one cannot speak, thereof one must
be silent.»



