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A. Einleitung

DieIndividualisierungvonVersicherungsverträgen ist keinneuesPhänomen,

ebensowenig,dasszudiesemZweckDatenbearbeitetwerden.DasSammelnund

AnalysierenvonDatenüberdieVersichertenunddiezuversicherndenRisikenund

EreignissegehörenvielmehrseitjeherzumKerngeschäftderVersicherungen.Je

mehrDatenverfügbar sind,umsogenauerkönnenVersicherungenihreRisikenein-

schätzen unddiePrämienberechnen.1DasSammelnundAnalysierenvonDaten

lohntsichfürVersicherungenallerdingsnur,wennderNutzenausderDatenana-

lysedendazuerforderlichenAufwandübersteigt.2 ZumindestimMassengeschäft

 

|_;

MeinerwissenschaftlichenAssistentin,MLawFabienneSuter,dankeichfürdieMithilfebei

denRecherchenundbeimErstellenderFussnotensowiefürVorarbeitenzuverschiedenen

Textteilen.

PeterMaas/VeselinaMilanova,ZwischenVerheissungundBedrohung—BigDatainderVer-

sicherungswirtschaft,DieVolkswirtschaft2014,23;IBMCorporation,I-Iarnessingthepower

ofdataandanalyticsforinsurance,IBMAnalyticsWhitePaper,2013,abrufbarunter:

<https://www-01.ibm.com/common/ssi/cgi-bin/ssialias?infotype=SA&subtype=WI-I&htm1fi

d=IMWl4672USEN>(zuletztbesuchtam25.09.2018),2.

Siehedazu:WillyKoenig,SchweizerischesPrivatversicherungsrecht,1967,172undMoritz

W.Kuhn,Privatversicherungsrecht,2010,23,welchebeidedavonausgehen,dasseineIndi-

vidualisierungpraktischnichtdurchführbarsei.
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operiertenVersicherungendeshalbbishermeistmitKategorienvonVersicherten.
fürwelchesiedieRisikenunddieentsprechendenPrämienberechnethaben.3
MitderzunehmendenMasseundGranularitätvonDaten(BigData)undden

stetigbesserenAnalysemethoden(BigDataAnalytics)hatsichdasVerhältnis vor.
KostenundNutzenbeiDatenanalyseninjüngerer Zeitaberverschoben.Neuistes
nichtnurmöglich, sondernauchwirtschaftlichinteressant,fürdieeinzelnenKun-
denindividuelleRisikoprofilezuerstellenundihnenentsprechendeAngeboteZu
machen.4ZumindestausheutigerSichtgiltdiesallerdingsvorallemfiir dieVersi-
cherungsprämien. Wirtschaftlichwenigattraktivdürfte bisaufweitereseineIndi—
vidualisierungderVertragsbedingungensein.Esistdeshalbzuerwarten,dassdiemeistenVersicherungsverträge weiterhinstandardisiertbleibenundallgemeinen
Versicherungsbedingungen(AVB)unterstehenwerden,5diebisweilendurchbe—sondereVersicherungsbedingungen(BVB)konkretisiertwerden.6
EinBlickaufdieSituationimSchweizerMarktzeigtdennauch,dasseinevoll—ständige IndividualisierungderKonditionenundPrämien imMassengeschäft nochnichterfolgtist.ImmerhinfindensichaberzunehmendAngebote,dieeinegewisseIndividualisierungvorsehen.NamentlichbietenverschiedeneAutoversicherungenfürdenEinbaueinesCrashRecordersodereinerHelpbox7Prämienvergünstigun-gen.8IndividualisierteAngebotefindensichaberauchimBereichderKrankenzu-satzversicherungen;angebotenwerdenhiernamentlichEntschädigungen, Prämien—oderPartnervergünstigungenfüreinebestimmteAnzahltäglich zurückgelegterSchritteoderfüreinengesundenLebensstil.9DieHöhe derVergünstigungenhängt

 

3 ZurRisikoklassierungsiehe:Koenig(Fn.2),173;Kuhn(Fn.2),23f.
4 Siehedazu:[BMCorporation(Fn. l),2;PricewaterhouseCoapers,DerInsuranceMonitor:OperationalExcellence—AnalyticsalsGrundlagefüreindigitalesGeschäftsmodell.Juni2016.abrufbarunter:<https://news.pwc.ch/de/28303/studie-der-insurance-monitor-operational—excellence-analytics—als—grundlage-fur—ein-digitales-geschaflsmodel1/> (zuletzt besuchtam25.09.2018),18ff.;BearingPointInstitute,Thesmartinsurer:morethanjustbigdata.abrufbarunter: <https://www.bearingpoint.com/files/BE1004-l7-The-smart-insurer.pdf&download=0&item1d=389l33>(zuletztbesuchtam25.09.2018),58;fürdieZeit,alsdiesetech—nischenMöglichkeiten nochnichtzurVerfügung standen,siehe:Koenig(Fri.2),172.5 ZudenAVBsiehe:Koenig(Fri.2),26.
“ Koenig(Fn.2),28:Kuhn(Fn.2),129.
7 EineHelpboxalarmiertimNotfallautomatischdenNotrufundführtdieRettungskräfte ViaGPSzumbetreffendenAuto,siehez.B.:<https://Www.al1ianz.ch/de/privatkunden/fahrzeug-und-reisen/produkte—und—services/allianz-helpbox/>(zuletztbesuchtam25.09.2018). v“ Vaudoisebietet zwischen 10-30%PrämienrabattbeimEinbaueines CrashRecorders,<https://www.vaudoise.ch/de/privatperson/unsere-produkte/auto/autoversicherungen/autoversicherung-fur-neulenker-bis-30>(zuletztbesuchtam25.09.2018).DieAllianzbietetgünsti-gerePrämien beimEinbaueinesCrashRecorders,<https://www.a11ianz.ch/de/privatkundenfahrzeug-und-reisen/produkte—und—services/crash-recorder/> (zuletztbesuchtam25.09.2018)oder10%PrämienrabattbeimEinbaueinerHelpbox,<https://www.allianz.ch/de/privatkunden/fahrzeug-und-reisen/produkte-und—services/allianz-helpbox/> (zuletztbesuchtam25.09.2018). Die AXAbietet 15% Prämienrabattbeim Einbau eines Crash—Recorders.<https://www.axa.ch/content/axa/de/privatkunden/angebote/fahrzeug-reisen/autoversicherung/crash—recorder.htm1>(zuletztbesuchtam25.09.2018).

DieCSSbietetinihremProgrammmyStepSchrittentschädigungen, <https://www.css.ch*‘dehome/privatpersonen/kontakt_service/mycss/mystep.htm1>(zuletztbesuchtam25.09.2018).KundenderHelsanakönnenmitderHelsana+-AppihreBewegungenaufzeichnenundvonEntschädigungen oderPartnervergünstigungenprofitieren,<https://Www.helsana.ch/microsite/plus/#/>(zuletztbesuchtam25.09.2018),siehedazujedoch:EDÖB, Empfehlungvom26.
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allerdingsnurteilweisevomeigenenVerhaltenabundsiewirdindenmeistenFäl-

lendurcheineBetrags-oderProzentgrenzebeschränkt. Oftmalsreichtzudem

schondieTeilnahmeaneinemBonusprogramm,umvoneinerVergünstigung zu

profitieren,etwabeimEinbauvonCrashRecordem.Denkbarundwohlauchzu

erwartenistallerdings,dassVersicherungenihreAngebotekünftigwesentlichde-

taillierterindividualisierenundvonKundenmitunterschiedlichemRisikoprofil

auchunterschiedlichePrämienverlangenwerden.10

AusrechtlicherSichtstelltsichdamitdieFrage,obeineIndividualisierungvon

Versicherungsverträgen—undinsb. vonVersicherungsprämien—zulässigist.

GrenzenkönnensichdabeiausdemVersicherungsrecht,ausDiskriminierungsver-

botenundausdemDatenschutzrechtergeben.DiesenFragengehtdervorliegende

BeitragfürdenBereichderPrivatversicherungennach,wobeiderFokusaufdem

Datenschutzrechtliegt.NichtuntersuchtwerdenhingegendieSozialversicherun-

gen,namentlichdieobligatorischeKrankenversicherung,weildieanwendbaren

RegelungenhiereinePersonalisierungweitgehendausschliessen.H

B. Individualisierung

ImBereichderPrivatversicherungenkönnenVersicherungsverträge—undinsb.

Versicherungsprämien—imWesentlichennachzweiGesichtspunktenindividuali-

siertwerden:nachdemRisikoprofil, etwanachAlter,Gesundheit,Arbeitstätigkeit

etc.,undnachderZahlungsbereitschaftderVersicherungsnehmer.Diesebeiden

GesichtspunktelassensichbeiderIndividualisierungeinesAngebotsauchohne

weitereskombinieren.DieGründefürdieIndividualisierungsindallerdingsver-

schieden,wasbeiderrechtlichenBeurteilungzubeachtenist.‘2

 

April2018betreffendBonusprogrammHelsana+derHelsanaZusatzversicherungenAG,ab—

rufbar unter: <https://www.edoeb.admin.ch/edoeb/de/home/aktuell/aktuell_news/helsana.

html>(zuletztbesuchtam25.09.2018).BeiderSwicafüllendieVersicherteneinen(Gesund-

heits—)FragebogenausundbekommendafürmehroderwenigerBonuspunkte,welchedie

HöhedesPrämienrabatts(zwischen0-15%)bestimmen,<https://www.swica.ch/de—ch/fur-pri

vate/versicherungslosungen/benevita-bonusprogramm>(zuletztbesuchtam25.09.2018).

“’ ZuweiterenAnwendungsfeldemvonBigData-AnalysendurchVersicherungensiehe:RolfH.

Weber,BigData—RechtlicheGrenzenvonunbegrenztenMöglichkeiten,in:Fuhrer(Hrsg.),

JahrbuchSGHVR2018,2018,87,89f.

“ DiePrämien derobligatorischenKrankenversicherungsindinArt.61ff.KVGundArt.90cff,

KVVgeregelt.SoferndasKVGkeineAusnahmenvorsieht,erhebendieKrankenversicherer

vonihrenVersichertendiegleichenPrämien (Art.61Abs.2KVG).Eshandeltsichumeine

Einheits-bzw.Kopfprämie.DieHöhe derPrämie bestimmtsichnachdemWohnortdesVer—

sicherten(Art.61Abs.2und2bisKVG),seinemAlter(Art.61Abs.3KVG)undnachder

Versicherungsform(Art.62KVG),siehedazu:UeliKieser,in: Kieser/Gehring/Bollinger

(Hrsg.),KVG/UVGKommentar,2018,Art.61ff.;GebhardEugster,Bundesgesetzüberdie

Krankenversicherung(KVG),2010,Art.61ff.;sieheauch:MeretBaumann,DasSolidaritäts-

prinzipimSchweizerischenSozialversicherungsrecht,2008,127,wonachimSozialversiche—

rungsbereichdasindividuelleRisikobezüglichderPrämienhöhemeistenskeineRollespielt.

‘3 Siehedazuhinten,C.,D.undE.
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I. NachMassgabedesRisikoprofils

BeimAbschlusseinesVersicherungsvertragsoperierendieBeteiligtenunterUnsi-
cherheit.GeradewegendieserUnsicherheitsinddieVersicherungsnehmerbereit,
eineVersicherungabzuschliessenundfürdiegewährteAbsicherungeinePrämie
zubezahlen.13BeiderBerechnungderPrämiestelltsichfürdieVersicherungstets
dieFrage,wiehochderpotentiellzuleistendeErsatzundwiegrossdasRisikoist,
dasseinVersicherungsfalleintritt.AufGrundlagedieserEinschätzungmussdie
Versicherungentscheiden,zuwelchenKonditionensieeineVersicherunganbieten
will.ImVordergrundstehtdabeimeistdieBerechnungderPrämie.‘4Derpotentiell
zuleistendeErsatzunddasRisikodesEintrittseinesSchadensfallessindnichtbei
allenVersicherungsnehmemgleichgross,wasdafürspricht,einebestimmteVer-
sicherungverschiedenenVersicherungsnehmemzuunterschiedlichenPrämien an-
zubieten.VersicherungenbildendeshalbmeistGruppenvon(potentiellen)Versi-
cherungsnehmemundlegendieKonditionen_insb.diePrämien—sofest,dasssie
derRisikoeinschätzungfüreinebestimmteGruppeentsprechen.‘5DiesesVorgehen
dientderVerhinderungvonadverseselectionunddemGedankenderFairness.
DurcheineIndividualisierungnachMassgabedesRisikoprofils lassensichdiese
beidenZielebessererreichen.ZudemleistetdieIndividualisierungeinenBeitrag
zurBekämpfungvonmoralhazard.16
AlsadverseselectionwirddasPhänomenbezeichnet,dassansichattraktivere

AnbieteroderAbnehmerwegenInformationsasymmetrienvomMarktverdrängt
werden.DieseGefahrbestehtauchimVersicherungsmarkt.WürdenVersicherun-
gennämlicheinbestimmtesRisikofürallepotentiellenVersicherungsnehmerzu
einemeinheitlichenPreisversichern,wärederAbschlusseinersolchenVersiche—
rungvorallemfürPersonenattraktiv,derenindividuellesRisikoüber demdurch—
schnittlichenRisikoliegt,aufdessenGrundlagedieeinheitlichePrämie berechnet
wird.DasAngebotwürdealsovergleichsweiseunattraktiveKundenanziehen.
WürdeneffektivnurdieseKundendieangeboteneVersicherungabschliessen,
müsstedieVersicherungentwederVerlusteinKaufnehmen,weildieRisikenihrer
Kundenüber demDurchschnittliegen,odersiemüsstendiePrämienerhöhen, um
diesedenhöherenRisikenihrerKundenanzupassen.ÜbermehrerePhasenmüsste
dieserMechanismustheoretischzuderarthohenPrämien führen,dassderAb—
schlusseinerVersicherungfürniemandenmehrlohnenswertwäre. InderRealität
wirddieserEffektzwarkaumzubeobachtensein,weildieVersicherungsnehmer
ihrRisikonichthinreichendgenaueinschätzen unddamitauchnichtbestimmen
können, obsichderAbschlusseinerVersicherungzueinerbestimmtenPrämie
lohnt.VielmehrsinddieVersicherungsnehmergeradebereit,fiir dieAbsicherung
gegeneinnichtgenaukalkulierbaresRisikoeineVersicherungabzuschliessen.
AuchwennderbeschriebeneMechanismusinderPraxiskaumzubeobachtensein

 

‘3 Koenig(Fn.2),5;Kuhn(Fri.2),15.
“‘ ZumGanzen:Kuhn(Fn.22),16,18ff.

ZurRelationzwischenPrämieundRisikosiehe:AlfredMaurer,SchweizerischesPrivatversi-
cherungsrecht,1995,72f.;zumPotentialvonBigDataimZusammenhangmitderRisikoein-
schätzungamBeispielvonTelematikimFahrzeugsiehe:Maas/Milanava(Fn.l),24.
ZurRisikoselektion/adverseselectionsiehe:PeterZweifel/RolandEisen,Versicherungsöko-
nomie,2003,320;FelixWalterLanz,AdverseSelectionundMoralHazardinderPrivat—und
Sozialversicherung,2014,14ff.;Maurer(Fn.15),74.
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wird,würdeeineeinheitlichePrämiefüralleVersicherungsnehmerdennochver-

gleichsweiseunattraktiveKundenanziehenunddamiteinenracetothebottombe-

günstigen. DieBildungvonRisikogruppenkanndiesenEffektverhindern,indem

eineVersicherungdenAngehörigenverschiedenerRisikogruppenzuunterschied-

lichenPreisenangebotenwird.Diesgilterstrecht,wenndieAngebotenachdern

RisikoprofildereinzelnenVersicherungsnehmerindividualisiertwerden.

FüreineIndividualisierungnachMassgabedesRisikoprofils sprichtauchder

GedankederFairness.Diesjedenfallsdann,wenndiemassgeblichenFaktorenvon

denVersichertenbeeinflusst werdenkönnen,wennalsoaufeinbestimmtesVer
-

haltenabgestelltwirdundnichtaufvorgegebeneFaktoren,wieetwadiegenetische

Disposition.KönnendieVersichertendieRisikenselbstbeeinflussen,erscheintes

alsfair,KundenmiteinemhohenRisiko—bspw.solchemiteinem„offensiven“

Fahrstil—mehrfürihreVersicherungzahlenzulassenalssolchemiteinemgerin-

gerenRisiko.DemGedankenderSolidaritätunterdenVersicherungsnehmernwird

allerdingsderVorzugzugebensein,wenndiemassgeblichenFaktorenvondiesen

nichtodernursehrbeschränkt beeinflusstwerdenkönnen.

Moralhazardliegtvor,wennsichPersonenaufgrundvonFehlanreizenverant-

wortungslosoderleichtsinnigverhalten.17DasStandardbeispielfürmoralhazard

sindVerhaltensänderungennachdemAbschlusseinerVersicherungfüreinbe-

stimmtesRisiko.18DieGefahrsolcherVerhaltensänderungen kannverringertwer-

den,wenndiePrämiennacheinemSchadensfallerhöht unddamitAnreizefürdie

Versichertengesetztwerden,denEintritteinesSchadenstrotzBestehenseinerVer-

sicherungzuverhindern.DieIndividualisierungvonVersicherungsverträgen—und

insb.vonVersicherungsprämien—eröffnetweitereMöglichkeiten zurBekämpfung

vonmoralhazard.Namentlichkönnen dieVersichererdurchdasErhebenvonDa-

tenüberdasVerhaltenihrerVersicherungsnehmerAnreizefüreinrisikomindern-

desVerhaltensetzen,bspw.indemRabattegewährtwerden,wenneinVersiche-

rungsnehmernachweislichverhältnismässig vorsichtigAutofährt19 odersichre-

gelmässig bewegt.DieseEffektesindnichtnurfürdieVersichertenunddieVersi-

cherer,sondernauchfürdieGesellschaftinsgesamtpositivzubewerten,weilsie

geeignetsind,denEintrittvonSchädenzuvermeidenunddieGesundheitderVer-

sichertenzufördem.20

II. NachMassgabederZahlungsbereitschaft

DieIndividualisierungnachMassgabederZahlungsbereitschaftberuhtaufderEr-

kenntnis,dassVersicherungsnehmermiteinheitlichemRisikoprofil einunter-

schiedlichesBedürfnisnachAbsicherunghabenundüberunterschiedlichefinanzi-

elleMittelfürdenAbschlusseinerVersicherungverfügen. BeideAspekteführen

 

” IndiesemSinnN.GregoryMankiw/MarkP.Taylor,GrundzügederVolkswirtschaftslehre,

2018,363;engerhingegen:Zweifel/Eisen(Fri. 16),295f.,nachdenenmoralhazardvorliegt,

„wenn PersonenihrVerhaltenaufgrunddesBestehenseinesVertrages(nichtbeobachtbar)

anpassen“.

“‘ Zweifel/Eisen(Fn.16),295;sieheauchLanz(Fn.16),39;MartinNell,Versicherungsindu-

zierteVerhaltensänderungenvonVersicherungsnehmern,1993,4.

‘° „Pay HowYouDrive“—Modell, siehedazu:Maas/Milanova(Fn.1),24.

3° ZumGanzen:Maas/Milanova(Fnl),24f.
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dazu,dasssichdieZahlungsbereitschaftvonPersonenmiteinheitlichemRisi-

koprofllmassgeblichunterscheidenkann.DiesemUmstandkönnenVersicherun-

genbeiderFestlegungvonPrämienRechnungtragen,indemsieKundenmithö-

hererZahlungsbereitschafthöherePrämienanbieten,währendKundenmittieferer

ZahlungsbereitschaftgünstigereAngeboteerhalten.

DieIndividualisierungderPreisezurAbschöpfungdermaximalenZahlungsbe—

reitschaftwirdinderÖkonomiealsPreisdiskriminierungerstenGradesoderper—

fektePreisdiskriminierungbezeichnet.21BeidenPrivatversicherungenhatdiese

ArtderPreisdiskriminierungimWesentlichenzweiEffekte:Zumeinenkannbei

allenVersicherungsnehmerndievolleZahlungsbereitschaftabgeschöpftwerden,

wasdemVersicherererlaubt,seinenUmsatzzusteigernunddenGewinnzumaxi-

mieren.ZumandernkanndieVersicherungauchanKundenverkauftwerden,de-

renZahlungsbereitschaftunterdemeinheitlichenPreisliegt,dervomVersicherer

gewähltwürde,wennerkeinePreisdiskriminierungbetreibenkönnteoderwollte.22
Gehtmandavonaus,dassPersonenmiteinerhöherenZahlungsbereitschafttrotz

höhererindividuellerPrämiennichtaufdenErwerbderVersicherungverzichten

werden,trägtdiePreisdiskriminierungauchzueinerErweiterungdesVersiche—

rungsschutzesinderBevölkerungbei.DervolkswirtschaftlicheEffektderIndivi-

dualisierungvonVersicherungsprämienistdamitdurchauspositiv.
AllerdingsempfindenvieleMenschendieIndividualisierungvonPreisennach

MassgabederZahlungsbereitschaftalsunfair.23EmpirischeUntersuchungenhaben

namentlichgezeigt,dassPreisdiskriminierungenjedenfallsdannoftalsunfairan-

gesehenwerden,wennsieeinbestimmtesMassübersteigen,gegenübereinemRe-
ferenzpreisklarnachteiligsindoderandereNachfragererkennbardeutlichweniger

zahlen.24

2‘ Siehedazustatt vieler: LarsA. Sto/e, PriceDiscriminationandCompetition,in: Arm-
strong/Porter(Hrsg.),HandbookofIndustrialOrganization,2007,2221,2224ff.

Siehedazu: FlorentThot/venin, DynamischePreise, Jusletter IT, 22. September2016.

Rz.5ff.

Siehedazu:ChristianThorun/JanaDie/s,WasVerbraucherinnenundVerbraucherinNRW

überindividualisiertePreiseimOnline-Handeldenken,abrufbarunter:<https://docplayer.

org/54455832-Was-verbraucherinnen-und-verbraucher-in-nrw-ueber-individualisierte—preise

—im—online—handel—denken.html>(zuletztbesuchtam25.09.2018),8,wonach91%derBefrag-

tenindividualisiertePreisenachZahlungsbereitschaftfürunfairhalten.ZurPreisfairnessall—

gemeinsiehe:MartinFasnacht/JochenMahadevan,GrundlagenderPreisfaimess*Bestands-

aufnahmeundAnsätzefürzukünftigeForschung,JournalfürBetriebswirtschaft2010,295.

Siehedazu:Fasnacht/Mahadevan(Fn.23),302ff., m.w.N.;WernerReinariz/JusiusHau—

cap/NicoWiegand/MatthiasHunold,Preisdifferenzierungund-dispersionimHandel,abruf-
bar unter: <http://www.marketinguni-koeln.de/sites/marketingarea/user_upload/17l130?

Whitepaper_Preisdifferenzierungfund_—dispersion_im_Handel.pdf> (zuletzt besucht am

25.09.2018),11;sieheauch:FlorianEngelmaier/LindaGanz/MarkusReisinger,PriceDis-

criminationandFairnessConcers,MunichDiscussionPaperNo.2012-7,abrufbarunter:

<https://epub.ub.uni-muenchen.de/12735/1/Englmaier_Gratz_Reisinger—Price_Discriminatio

n_andAFaimessÿConcemspdfi(zuletztbesuchtam25.09.2018);SimonLee/Abdoulllia.Per-

ceivedpricefaimessofdynamicpricing,IndustrialManagement&DataSystems2011,531‘,

KellyL.Hmm/WilliamO.Beat-den,DynamicPricingandConsumerFairnessPerceptions.

JournalofConsumerResearch2006,304;MatthewA.Edwards,PriceandPrejudice:The

CaseagainstConsumerEqualityintheInformationAge,10Lewis&ClarkLawReview

2006,559.

22

23
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C. Versicherungsrecht

I. Vertragsfreiheit

DieFragederZulässigkeitderIndividualisierungvonVersicherungsverträgenbe-

stimmtsichfürPrivatversicherungennachdenVorgabendesVersicherungsver-

tragsgesetzes(VVG),desVersicherungsaufsichtsgesetzes(VAG)undderdazuge-

hörigenAufsichtsverordnung(AVO).ImPrivatversicherungsrechtistdasVVGlex

specialiszumOR.25FindensichimVVGkeineRegelungen,kommendieBestim-

mungendesORdeshalbsubsidiärzurAnwendung,wieimVVGausdrücklich fest-

gehaltenwird(Art.100Abs.1VVG).26
IndiesenversicherungsrechtlichenErlassenfindet sichkeineRegelung,welche

dieIndividualisierungvonVersicherungsverträgennormierenodergarverbieten

würde. ZudemgibtesfürVersicherungenauchkeineallgemeinePflichteinenbe-

stimmtenVersicherungsvertragabzuschliessen,wederfürdieobligatorischennoch

fiirdiefreiwilligenVersicherungen.27DieParteienkönnen vielmehrfreientschei-

den,mitwemsieüberwelcheRisikenundzuwelchenBedingungeneinenVersi-

cherungsvertragabschliessenwollen.DamitbestehtgrundsätzlichvolleVertrags-

freiheit.28

DieVertragsfreiheitwirdallerdingsauchimBereichdesPrivatversicherungs-

rechtsdurchArt.19Abs.2undArt.20Abs.1OReingeschränkt.29Schrankenset-

zenalsodaszwingendeRecht,dieöffentliche OrdnungunddasRechtderPersön-

lichkeit.ZudemsindVersicherungsverträgemiteinemunmöglichen, widerrechtli—

chenodergegendiegutenSittenverstossendenInhaltnichtig.Gewisseabsolutund

relativzwingendeVorgabenfürVersicherungsverträgefinden sichinArt.97f.

VVG.30AuchdieseBestimmungenenthaltenjedochkeineVorschriftenzurIndivi-

dualisierung.31DieIndividualisierungvonVersicherungsverträgenistdamitweder

widerrechtlichnochunmöglichundkannauchnichtalsVerstossgegendieöffent-

licheOrdnungoderdiegutenSittengewertetwerden.Denkbaristallerdings,dass

dieIndividualisierungzueinerrechtlichrelevantenDiskriminierungvonVersiche—

rungsnehmernführt.AufdieseFrageistdeshalbnachfolgendnäher einzugehen.32

HardyLandolr/StephanWeber,Privatversicherungsrechtinanutshell,2018,17.

3° Kuhn(Fn.2),98.
Stephan Fuhrer, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 201l, 66; Landolt/Weber

(Fn.25),23f.
:“ Siehedazu:Fuhrer(Fn.27),98;BGer,5P.97/2006vom1.Juni2006,Erw.3.3.

“ Lanz(Fri.16),155;BernhardWaldmann,NationalitätsbedingteErhöhungderAutoversiche-

rungsprämien,KurzbegutachtungeinesEinzelfallsvongrundlegenderTragweite,HAVE

2007,65,68.
3" Siehedazu:Fahrer(Fn.27),42.

ZuweiterenSchrankenderVertragsfreiheitimVersicherungsrechtsiehe:Fuhrer(Fn.27),99

ff.
33 Siehedazuhinten,D.
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II. SchutzvorMissbrauch

AuchwenndasPrivatversicherungsrechtkeineRegelungkennt,dieeineIndividu-
alisierungvonVersicherungsverträgen verbietenwürde, sinddieVersicherungen
ingewissenVersicherungszweigenbeiderAusgestaltungderTarifeundAVBdoch
nichtvollständigfrei.SosinddiePrämien derElementarschadenversicherungfür
alle Versicherungsuntemehmen einheitlich und verbindlich (Art.33 Abs.2
VAG).33AuchinderberuflichenVorsorgeundbeidenZusatzversicherungenzur
obligatorischenKrankenversicherungmüssen dieVersicherungenihreTarifeund
AVBderFINMAzurGenehmigungvorlegen(Art.4Abs.2lit.rVAG).Die
FINMAmussdieGenehmigungdabeierteilen,wenndievorgesehenenPrämien
wederdieSolvenzderVersicherunggefährdennochzueinemMissbrauchderVer-
sichertenführen(Art.38VAG).34AnderePrivatversicherungen,etwadieFahr—
zeug-oderHausratversicherungsowiedieLebensversicherungen,unterliegenkei—
nenvergleichbarenVorschriften.DerGesetzgebersiehtdamitheutekeinesyste—
matischepräventive ÜberprüfungvonTarifenundBedingungenmehrvor.35
DasVersicherungsaufsichtsgesetzsolldieVersichertenvordenInsolvenzrisi—

kenderVersicherungenundvorMissbrauchschützen (Art.1 Abs.2VAG).Der
SchutzvorMissbrauchistdabeiAufgabederFINMA(Art.46Abs.1 lit.fVAG)
undderBegriffdesMissbrauchsbestimmtnamentlich,wanndieFINMAeinschrei-
tenmuss.36Umstrittenistallerdings,obdieFINMAaufderGrundlagedesZweck-
artikels(Art.1 Abs.2VAG)undderZuständigkeitsnorm (Art.46Abs.1 lit.f
VAG)allgemeingegenMissbräuche vorzugehenhat37oderobdieseNormenledig-
licheineallgemeineRichtschnurfürdieAuslegungundAnwendungandererBest—
immungen,aberkeineRechtsgrundlagefüreinenEingriffderFINMAbilden.38
FolgtmanderzweitenAuffassung,bestehtnurbeidengenehmigungsbedürftigen

 

33 DieElementarschadenversicherungwirdallerdingsin19KantonendurchdiekantonalenGe-
bäudeversicherungen gewährleistet,diealsöffentliche EinrichtungennichtdemVAGunter—
stehen.NurindenanderensiebenKantonenwerdenElementarschadenversicherungdurch
Privatversicherungenangeboten,diederAufsichtnachdemVAGunterstehen,siehedazu:
RolfH.Weber/RainerBaisch,Versicherungsaufsichtsrecht,2016,173.
BernhardRüfsche,AufsichtimBereichderKrankenzusatzversicherungen,2017,Rz.20.
MonicaMächler, in: Hsu/Stupp(Hrsg.),BaslerKommentarVersicherungsaufsichtsgesetz,
2013,Art. ] VAGN51.Anlässlich derRevisiondesVAGimJahre2003wurdevoneiner
präventivenzueinernachträglichen KontrollederVersicherungsproduktegewechselt,siehe
dazu:Botschaftvom9.Mai2003zueinemGesetzbetreffenddieAufsichtüberVersiche-
rungsunternehmen(Versicherungsaufsichtsgesetz,VAG)undzurÄnderungdesBundesgeset-
zesüber denVersicherungsvertrag,BB]20033789,3790ff.,3798ff.
Siehedazu:Rütsche(Fn.34),Rz.62; Weber/Baisch(Fri. 33), 143;ShelbyduPasquier/
ValérieMenoud,in: Hsu/Stupp(Hrsg.),BaslerKommentarVersicherungsaufsichtsgesetz.
2013,Art.46VAGN13.
HubertStück/i,TotalrevisionVVG:ProbebohrungenimEntwurfdesBundesrates,SJZ2012,
505,513;Fuhrer(Fn.27),556;sowohlauchduPasquier/Menoua’(Fri.36),Art.46VAG
N13,33,37;ohneEinschränkungen zuArt.46Abs.1 lit.fVAGWeber/Baisch(Fn.33),210;
Waldmann(Fri.29),75,gehtzudemdavonaus,dassdieFINMAgestütztaufArt.46Abs.1
lit.fVAGundArt.117Abs.2AVOaufgrundvonArt.35Abs.3BVDiskriminiemngenver-
hindernmuss.

Weber(Fn.10),94;ebensozuArt.1 Abs.2VAGschonWeber/Baisch(Fn.33),44;Mächler
(Fri.35),Art.1VAGN53.

34
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FlorentThouvenin

Tarifen(Art.33Abs.3undArt.38VAG)einematerielleGrundlagefüreinenEin-

griffbeieinerlndividualisierungvonVersicherungsverträgen.Nachderersten

Auffassung,isteinsolcherEingriffhingegenallgemeinmöglich.

DerBegriffdesMissbrauchswirdimVAGnichtnäher definiert. DerBundesrat

hatihnallerdingsinArt.117AVOinAnlehnungandieBotschaftkonkretisiert.

Alsmissbräuchlich geltendemnachBenachteiligungenvonVersicherten,diesich

wiederholenodereinenbreitenPersonenkreisbetreffenkönnten(Art.117Abs.1

AVO).EinMissbrauchsolldabeiauchbeiderBenachteiligungeinerversicherten

Persondurcheinerechtlichoderversicherungstechnischnichtbegründbareerheb-

licheUngleichbehandlungvorliegen(Art.117Abs.2AVO).DieBedeutungdieser

Bestimmungistallerdingsumstritten.39InderLehrewirdzuRechtvorgebracht,

dassderBundesratnurüberdieKompetenzfürdenErlassvonAusführungsbestim-

mungenzudeneinzelnenAufgabenderFINMAverfüge(Art.46Abs.3VAG),

nichtaberfüreineDefinitionundAusweitungdesMissbrauchsbegriffs.40Dasin

Art.117Abs.2AVOvorgeseheneVerbotderUngleichbehandlungseizudemein

EingriffindieWirtschaftsfreiheit,dereinerGrundlageineinemGesetzimformel-

lenSinnbedürfe.41 Damitistklar,dassdieäusserstweiteDefinitiondesBundesra-

teskeinenverbindlichenMassstabfürdieAnwendungdesBegriffsdesMiss-

brauchsbildet.DerBegriffbleibtvielmehrauslegungs-undkonkretisierungsbe-

dürftig.42 AlsOrientierungspunktekönnen dabeidasallgemeineGebotdesHan-

delnsnachTreuundGlauben(Art.2Abs.1ZGB)unddasVerbotdesRechtsmiss-

brauchs(Art.2Abs.2ZGB)dienen,43ausdenensichallerdingskeinePflichtzur

Gleichbehandlungableitenlässt.44

 

3° Siehedazu:Weber/Baisch(Fri.33),140,143;Andreaslerki/PeterPflmd/JürgWaldmeier,

Rechtliches,in: Waldmeier(Hrsg.),Versicherungsaufsicht,2007, 1, 65ff.; duPasquier/

Menaud(Fn.36),Art.46VAGN54;VincentBru/kart,Droitdesassurancesprivées,2017,

Rz.227ff.;StephanFuhrer,AnmerkungenzuprivatversicherungsrechtlichenEntscheidun-

gendesBundesgerichts,HAVE2006,357,359;BVGer,B-1242/2016vom20.Juni2017

(nicht rechtskräftig), Erw.3.9 undErw.3.14; BVGer,B-7407/2009vom7. Juli 2011,

Erw.3.4;BVGer,B-8800/2010vom21.November2012,Erw.3.6.

SilviaKalbermarten,GleichbehandlungsgebotinderPrivatversicherung,2010,89f.;Weber/

Baisch(Fn.33),140f.;Weber(Fn.10),95;duPasquier/Menoud(Fri.36),Art.46VAGN54;

offengelassenbei:PascalGro/imuna',AufsichtsrechtlicheundvertragsrechtlicheGrundlagen

fürdieÜberprüfung AllgemeinerVersicherungsbedingungen,HAVE2007,145,153ff.und

bei:Ertl/hart(Fri.39),Rz.227ff.,nachwelchemallerdingsArt.117Abs.2AVOkeineüber

Art.19/20ORundArt.27ZGBhinausgehendenEinschränkungen nachsichzieht(Rz.236);

ohneKritikhingegen:Rüfsche(Fn.34),Rz.61ff.ZumindestfürdenBereichderZusatzver—

Sicherungen zur obligatorischen Krankenversicherung anders hingegen dasBVGerin

B-1242/2016vom20.Juni2017(nichtrechtskräftig), Erw.3.9undErw.3.14,wonachsich

derBundesratbeiderDefinitiondesMissbrauchsinArt.117Abs.2AVOaufdieinderBot—

schaftenthalteneAbsichtdesGesetzgebersstützen könneunddeshalbbefugtgewesensei,die

BenachteiligungvonVersichertendurchjuristischoderversichemngstechnischnichtbe—

gründbare erheblicheUngleichbehandlungenalsMissbrauchzuqualifizieren.

“ Weber/Baisch(Fri. 33),142f., m.w.N.;duPasquier/Menoud(Fn.36),Art.46VAGN54;

Kalbermatten(Fri.40),92f.

“ DuPasquier/Menoud(Fn.36), Art. 46VAGN36,m.w.N.;Brulhart(Fn.39), RZ.228;

Burki/Pftmd/Waldmeier(Fri.39),66.

“ DuPasquier/Menoud(Fn.36),Art.46VAGN36,m.w.N.;Bru/han(Fri.39),Rz.228;siehe

auch:Weber/Baisch(Fri.33),143.

“ Siehedazuhinten,E.ll.3.
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