Giiter und Leistungen beziehen, die zum Normalbedarf
gehéren (...) Drittens kann ein Kontrahierungszwang
nur angenommen werden, wenn dem Interessenten
aufgrund der starken Machtstellung des Anbieters zu-
mutbare Ausweichmoglichkeiten zur Befriedigung des
Normalbedarfs fehten. (...) Und viertens kann von einer
Kontrahierungspflicht nur dann ausgegangen werden,
wenn der Unternehmer keine sachlich gerechtfertigten

Pflicht zum Erlass von
formellen Verfligungen im
Verwaltungsverfahren der
obligatorischen Unfall-
versicherung

A Griinde fiir die Verweigerung des Vertragsabschlusses

o ~ anzugeben vermagy®. Aus dieser Rechtslage ergibt sich Urtei_l derl. Kamm.er des Eidgendssischen
== fiir den vorliegenden Fall vorab die Feststellung, dassder  Versicherungsgerichtes U 62/06

= (neuen privatrechtliche allgemeine Rechtsgrundsatz des vom 7. September 2006; BGE 132 V 412
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Verbots sittenwidrigen Verhaltens als Grundlage einer
privatrechtlichen Kontrahierungspflicht auch im Bereich
der Zusatzversicherung zur Anwendung kommt. Die Ta-
tigkeit einer Krankenkasse oder einer Versicherung im
Bereich der Zusatzversicherung stellt ein «allgemeines
und o6ffentliches Anbieten einer Dienstleistung» dar. Der
Abschluss einer Zusatzversicherung zur sozialen Kran-
kenversicherung stellt heute angesichts der weiten Ver-
breitung ganz offensichtlich eine Leistung dar, die zum
Normalbedarf gehort. Schwieriger zu entscheiden ist
das Vorhandensein der dritten Voraussetzung. Anders als
im Postfall stehen den an einer Zusatzversicherung in-
teressierten Personen zahlreiche Anbieter offen. Wie das
Beispiel des Beschwerdefiihrers zeigt, ist nicht zu ver-
kennen, dass diese gegeniiber Antrdgen von behinderten
Personen allesamt gleich (ablehnend) entscheiden®. So
rickt das Kriterium der sachlichen Rechtfertigungs-
griinde fiir die Verweigerung des Vertragsabschlusses
in das Zentrum des Interesses. Soweit die Verweigerung
der Zusatzversicherung einem irrationalen Verhalten der
(simtlicher) Versicherer entspringt, also keine nach ob-
jektiven Kriterien vorgenommene Risikopriifung zum
Entscheid der Vertragsverweigerung fithrt, ist die Ver-
weigerung nicht zu rechtfertigen. Im Ergebnis hitte also
eine aufgrund einer Behinderung vorgenommene diskri-
minierende Verweigerung einer Zusatzversicherung im
Lichte von BGE 129 III 35 eine Kontrahierungspflicht
zur Folge. Keine Kontrahierungspflicht liegt indes dann
vor, wenn die Verweigerung des Zusatzversicherungs-
vertrages Ergebnis einer nach anerkannten versiche-
rungsmathematischen Kriterien vorgenommenen Risi-
kopriifung darstellt.

Massimo Aliotta’

1. Einleitung

Im Rahmen einer iiberaus begriissenswerten Praxisande-
rung hat die I. Kammer des Eidgendssischen Versiche-
rungsgerichtes in einem Urteil vom 7. September 2006

festgehalten, dass ein Unfallversicherer im Rahmen der

obligatorischen Versicherung unter der Herrschaft des

ATSG im Zusammenhang mit einem Fallabschluss eine

Leistungsablehnung nicht im formlosen Verfahren ent-
scheiden konne. Vielmehr miisse der Unfallversicherer
in einem solchen Fall eine schriftliche formelle Verfi-
gung erlassen. Der Zeitpunkt fiir den Erlass einer sol-
chen Verfiigung konne jedoch variabel sein.

2. Sachverhalt im Verwaltungsverfahren

Der 1947 geborene Hilfsarbeiter G. erlitt im Juli 2001
einen Unfall, indem er beim Hinuntersteigen auf einer
Treppe ausrutschte und sich an der Schulter verletzte. In
der Folge erbrachte die Suva die gesetzlichen Leistun-
gen in Form von Ubernahme der Heilbehandlungskos-
ten und Ausrichtung von Taggeldern. Der Versicherte
wurde durch verschiedene Arzte und Kliniken behan-
delt sowie durch den Suva-Kreisarzt mehrmals unter-
sucht. Mit Schreiben vom 30. September 2003 teilte
die Suva dem Versicherten mit, dass zufolge mangeln-
der objektivierbarer pathologischer Befunde, welche
auf das Unfallereignis zuriickzufiihren seien, der Fall
abgeschlossen werde. Am 16. Juni 2004 — also beinahe
neun Monate spiter — gelangte der nun beigezogene
Rechtsanwalt L. an die Suva mit dem Ersuchen, die ge-
setzlichen Leistungen riickwirkend auszurichten. Mit
formeller Verfiigung vom 21. Juni 2004 bestitigte die
Suva indes den Inhalt des Schreibens vom 30. Septem-
ber 2003. Mit Einspracheentscheid vom 30. November
2004 bestitigle dic Suva dic Verfiigung mit dem Hin. -
weis darauf, dass dem genannten Schreiben betreffend
Fallabschiuss materiell Verfiigungscharakter zukomme
und er durch Zeitablauf rechtskriftig geworden sei.

¥ BGE 129 111 45,E. 6.3.
# Siehe flir den Bereich Lebensversicherung PAsu Kuri/MiLer Karin/

SeycHer STepHaN, Aids, Recht und Geld, 2003, 65 ff. " Rechtsanwalt, Winterthur.
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3. Urteil des Sozialversicherungsgerichtes
des Kantons Ziirich

Mit Entscheid vom 8. Dezember 2005 wies das Sozi-
alversicherungsgericht des Kantons Ziirich die gegen
den Einspracheentscheid eingereichte Beschwerde
ab. Es hielt fest, dass das Schreiben der Suva vom
30. September 2003 in Rechtskraft erwachsen sei und
als rechtsbestindig angesehen werden miisse. Es warf
dem Beschwerdefiihrer vor, sich rechtsmissbriuchlich
verhalten zu haben, indem dieser sich erst 8 % Monate
_nach der Leistungseinstellung durch die Suva erstmals
gedussert und unter Berufung auf Art. 49 Abs. | ATSG
sich nicht einverstanden erkldrt habe. Gegen das kan-
tonale Urteil liess der Versicherte beim EVG Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde fiihren.

4 Urteil des Eidgendssischen
Versicherungsgerichtes

Mit Verweis auf BGE 131V 46 fiihrt das EVG zunéchst
aus, dass auch unter der Herrschaft des ATSG sich der
Begriff der Verfiigung mangels niherer Konkretisie-
rung in Art. 49 Abs. 1 ATSG nach Massgabe von Art. 5
Abs. 1 VWVG bestimmt. Der Versicherungstriger hat
gemiss Art. 49 Abs. 1 ATSG tber Leistungen und For-
derungen und Anordnungen, die erheblich sind oder
mit denen die betroffene Person nicht einverstanden
ist, schriftlich Verfiigungen zu erlassen. Leistungen,
Forderungen und Anordnungen, die nicht unter Art. 49
Abs. 1 ATSG fallen, kénnen nach Art. 51 Abs. | ATSG
in einem formlosen Verfahren behandelt werden; dies-
falls riumt Abs. 2 dieser Bestimmung der betroffenen
Person die Méglichkeit ein, den Erlass einer Verfligung
zu verlangen. Zudem weist das EVG darauf hin, dass
unter dem Recht des ATSG Art. 124 UVV weiterhin
giiltig sei und fiir die dort aufgefiihrten Tatbestiinde
eine schriftliche Verfligung zu erlassen sei.

Vor dem Hintergrund der obgenannten Bestimmung
hatte das EVG die strittige Frage zu priifen, ob die Suva
die Einstellung von Versicherungsleistungen (Heilbe-
handlung, Taggeld) im formlosen Verfahren behandeln
durfte oder formgiiltig zu verfligen hatte. Zur Beant-
wortung dieser Frage untersuchte das EVG zunichst
die Meinung der Lehre betreffend die Rechtslage vor
dem Inkrafitreten des ATSG am 1. Januar 2003. So-
dann zog das EVG die Materialien zur Ausarbeitung
des ATSG bei und interpreticrte dic entsprechenden
Hinweise dahingehend, dass der Gesetzgeber mit
der Neuregelung keine grundsitzliche Anderung der
Rechtslage habe einfiihren wollen. Des Weiteren stellt
das EVG fest, dass in der parlamentarischen Beratung
des ATSG die sich auch unter dem neuen Recht stel-
lende zentrale Frage nach der Erheblichkeit von Leis-
tungen, Forderungen und Anordnungen nicht direkt
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angesprochen worden sei, weshalb diesbeziglich auf
die massgebende Lehre verwicsen wird. In der mass-
gebenden Lehre wird klar statuiert, dass der Versiche-
rer grundsitzlich gestiitzt auf Art. 49 Abs. | ATSG
verpflichtet sei, eine schriftliche Verfigung zu erlassen
im Zusammenhang mit einer erheblichen Leistung.

Das EVG hilt sodann im Ergebnis fest, dass auch wenn

mit der Ersetzung des Art. 99 Abs. | Satz 1 alt UV(

durch Art. 49 Abs. 1 ATSG nichts Grundsitzliches

gedndert werden sollte, so doch klar bestitigt worden

sei, dass die konkreten Rechtsverhiltnisse prinzipiell

durch Verfiigung zu ordnen seien und dies von vorn-
herein gegeben sei bei der Regelung von Leistung von

erheblicher Bedeutung. Dabei bemesse sich die Erheb-
lichkeit bei der Einstellung von Leistungen im Fallab-
schluss ex nunc et pro futuro, da die versicherte Person

mit keinerlei Leistungen mehr rechnen kénne. Das

EVG hilt sodann fest, dass sowoh! der Fallabschluss

ohne Zusprechung von Dauerleistungen gleich zu be-
handeln sei wie der Fallabschluss mit Zusprechung
solcher Leistungen. Das bedeutet gemiss EVG, dass

in beiden Fillen formell verfiigt werden miisse, da-
mit im Rahmen von Art. 19 UVG eine administrative
Gleichbehandlung der beiden Abschlussarten erreicht
werde und durch eine kohidrente Verwaltungspraxis
Rechtssicherheit geschaffen werde. Zudem fiigt das
EVG wértlich aus: «Soweit im Urteil Z. vom 23. Mai
2006 (U 316/05) Erw. 3.1 mit dem Hinweis, dass der
Unfallversicherer auch unter der Herrschaft des ATSG
iiber eine Leistungsablehnung im formlosen Verfahren
entscheiden konne, im Zusammenhang mit einem Fall-
abschluss etwas anderes gedussert wurde, kann daran
nicht festgehalten werden. Damit ist aber nicht gesagt,
dass ein Fallabschluss ohne weitere Leistungszuspre-
chung immer sogleich formell verfiigt werden muss. Je
nach Verlauf des Heilungsprozesses kann der Unfall-
versicherer damit ohne weiteres einmal zuwarten und
die Entwicklung beobachten, bevor er verfiigt, was
durchaus sachgerecht und dem Einzelfall angepasst
ist. Einzelne unerhebliche Leistungen diirfen dagegen
weiterhin formlos abgelehnt werden, soweit dies unbe-
stritten bleibt.»

Damit vollzieht das EVG eine grundlegende Praxis-
dnderung im Bereich der Unfallversicherung, weist
aber ausdriicklich gestiitzt auf die bisherige Rechtspre-
chung (vor allem BGE 129 V 111) darauf hin, dass im
Bereich der Arbeitslosenversicherung die rechtliche
Situation eine andere sei.

Was die Ausfithrungen der kantonalen Vorinstanz be-
treffend angebliches rechtsmissbriuchliches Verhalten
des Versicherten anbelangt, fiihrt das EVG aus, dass
das Verhalten des Versicherten selbst unter Beriick-
sichtigung von Art. 51 Abs.2 ATSG nicht als Ver-
sdumnis angeschen werden konne. Auch liege kein
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Rechtsmissbrauch darin begriindet, dass der Versi-
cherte erst 82 Monate nach der Leistungseinstellung
sich auf Art. 49 Abs. 1 ATSG berufen habe. Hierzu
fuhrt das EVG wortlich aus: «Wenn der Beschwer-
defiihrer sich aber auf das ihm durch Art. 49 Abs. 3
ATSG eingerdumte Anrecht berufend die Suva auffor-
dert, eine in der vorgeschriebenen Form ausgefertigte
Leistungseinstellungsverfigung zu erlassen, um dann
seinen Leistungsanspruch in dem gesetzlich vorge-
sehenen Rechtsmittelverfahren iiberpriifen lassen zu
konnen, bewegt er sich ganz in dem durch das betref-
fende Rechtsinstitut abgedeckten Schutzbereich. Auch
ist nicht ersichtlich, welche Interessen der Beschwer-
defiihrer dabei zu verwirklichen versucht sein kénnte,
die dieses Rechtsinstitut nicht schiitzen will.»

Im Ergebnis stellt das EVG fest, dass in der Sache keine
giiltige Leistungseinstellungsverfiigung ergangen sei.
Die Suva wurde angehalten, nach Riickweisung der
Sache eine formgiiltige Verfligung zu erlassen und im
Hinblick darauf den Leistungsanspruch umfassend zu
priifen.

5. Bemerkungen

a) Hatte das EVG noch wenige Monate zuvor in
einem Urteil vom 23. Mai 2006 (U 316/05) festgehalten,
dass der Unfallversicherer auch unter der Herrschaft
des ATSG iiber eine Leistungsablehnung im formlosen
Verfahren entscheiden konne, hat das h6chste Gericht
nach einer vertieften Auseinandersetzung mit der
wichtigen zur Diskussion stehenden Problematik eine
erfreuliche und gerechtfertigte Praxisinderung vorge-
nommen. In einem franzdsisch abgefassten Urteil vom
20. Oktober 2006 (U 278/05) wurde die Praxisinde-
rung inzwischen erneut bestitigt.

b) Dieser wichtige Entscheid des EVG war fillig.
Selbst Juristen, welche im Versicherungs- und Haft-
pflichtrecht titig sind, ist das Institut der faktischen
Verwaltungsverfiigung (oder De-facto-Erledigung)
und deren allfillige Rechtsbestindigkeit in der Praxis
nicht wirklich bewusst. Dies hat in einigen Fallen gar
dazu gefiihrt, dass selbst Rechtsanwilte bei formlosen
Schreiben der Suva oder anderer Versicherungstriger
im Rahmen der obligatorischen Unfallversicherung,
mit welchen eine Leistungseinstellung bekannt gege-
ben wurde, mitunter nicht innert der von der Suva stets
angefiihrten «Regel der 90-Tages-Frist» die Leistungs-
einstellung beanstandet haben. Noch problematischer
sicht die Situation bei denjenigen Versicherten aus,
welche nicht anwaltlich vertreten sind und im Ver-
trauen auf den Grundsatz von Treu und Glauben des
Verwaltungshandelns wohl stets davon ausgegangen
sind, dass sie von der Verwaltung gewiss belehrt wiir-
den, falls gegen eine leistungseinstellende formlose

Verfugung rechtlich noch hitte vorgegangen werden

kénnen. Bekanntlich geschehen in der Schweiz jahrlich

viele Tausende von Unfillen, welche Versicherungs-
leistungen eines obligatorischen Unfallversicherers

nach sich ziehen. In vielen Féllen kann nach Abschluss

einer Heilbehandlung iber eine lingere Zeit durchaus

ein beinahe beschwerdefreies Leben mdglich sein, be-
vor dann allenfalls im Rahmen einer Verschlimmerung

des Gesundheitszustandes oder eines Rickfalles der
Versicherte erneut Leistungen des Unfallversicherers

beanspruchen muss. Wollte man nun in einem solchen
Fall die Versicherten nur deshalb benachteiligen, weil

sie sich nicht erneut an den Unfallversicherer gewandt
haben, um nach Vorliegen eines formlosen Schreibens

eine Verfiigung zu verlangen, wiirde dies die Rechts-
sicherheit gefidhrden. Zu Recht hat das EVG denn auch

seine Praxisdnderung damit begriindet, dass durch eine
kohirente Verwaltungspraxis Rechtssicherheit geschaf-
fen werden miisse. Hinzu kommt das gewichtigere Ar-
gument, dass gemass dem klaren Wortlaut von Art. 49
Abs. 1 ATSG bei der Regelung von Leistungen von
erheblicher Bedeutung zwingend eine Verfigung zu
erlassen ist, wie dies in der Lehre vor allem von KIESER
(ATSG-Kommentar, Ziff. 2 zu Art. 49) sowie LoCHER
(Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 3. Auflage
Bern 2003, 432, Rn. 22 ff)) richtigerweise gefordert
worden ist.

c) Mit einer nicht nachvollziehbaren Argumenta-
tion hatte das Sozialversicherungsgericht des Kantons

Ziirich dem Versicherten nur deshalb Rechtsmiss-
brauchlichkeit vorgeworfen, weil dieser sich 8§ Mo-
nate nach Leistungseinstellung gegeniiber der Suva

erstmals gedussert und sich mit dem Vorgehen der Suva

nicht einverstanden erklért hatte. Berlicksichtigt man

zu dieser Problematik indes die massgebende Literatur

im allgemeinen Verwaltungsrecht (so vor allem HAre-
LIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Auflage, Ziirich/St. Gallen 2006, 715 ff.), zeigt sich,
wie unhaltbar die Vorwiirfe der kantonalen Vorinstanz

gegeniiber dem Versicherten waren. Vollig zu Recht

weist das EVG in seinem Urteil mit Verweis auf BGE

127 II 56 denn auch darauf hin, dass im vorliegenden

Fall der Versicherte durch Berufung auf Art. 49 Abs. 3

ATSG von der Suva eine Leistungseinstellungsverfii-
gung verlangt hatte und sich somit ganz in dem durch
das betreffende Rechtsinstitut abgedeckten Schutzbe-
reich bewegte.

d) Leider hat das EVG die nun fiir die Praxis iiber-
aus interessante Frage nicht beantwortet, was mit den-
jenigen Fillen zu geschehen hat, bei welchen von der
Suva sowie von den iibrigen obligatorischen Unfall-
versicherern seit Inkrafttreten des ATSG am 1. Januar
2003 bis dato unter falscher Anwendung des form-
losen Verfahrens eine Leistungseinstellung erfolgt ist,
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die versicherte Person sich indes zufolge mangelnder
Rechtsbelehrung nicht gegen die formlose Leistungs-
einstellung gewehrt hat, im Nichtwissen darum, dass
der Versicherte beim obligatorischen Unfallversicherer
eine formelle Verfligung hitte verlangen konnen. Es ist
mit Fug davon auszugehen, dass dies Hunderte, wenn
nicht gar Tausende von Fillen betrifft, bei denen die
obligatorischen Unfallversicherer formlos eine Leis-
tungseinstellung vorgenommen haben. Es stellt sich
nun die nicht unerhebliche Frage der Behandlung die-
ser Fille durch die obligatorischen Unfallversicherer.
Dies betrifft selbstredend auch die Frage der Riick-
wirkung der Praxisinderung des EVG im Rahmen des
Verwaltungsverfahrens der obligatorischen Unfallver-
sicherung. Zudem stellt sich die Frage nach der nun-
mehrigen Beratungspflicht der obligatorischen Unfall-
versicherer gestiitzt auf Art. 27 ATSG angesichts dieser
erfolgten Praxisdnderung des Eidgendssischen Versi-
cherungsgerichtes. In seinem Urteil vom 16. Februar
2006 (U 200/05) hat das EVG festgehalten, dass die
Aufklirungs- und Beratungspflicht von Art. 27 ATSG
weit gefasst ist (vgl. BGE 131 IV 72). Mit Verweis auf
die Lehre hielt das EVG in diesem Entscheid fest, dass
es im Allgemeinen geniige, dass die Verfiigung des So-
zialversicherers eine ordungsgemésse Rechtsmittelbe-
lehrung im Sinne von Art. 49 Abs. 3 Satz 1 ATSG ent-
halte. Im Einzelfall kénne sich unter Umstéinden die
Frage stellen, ob der zustindige Versicherungstriger
aufgrund des verfassungsmissigen Grundsatzes von
Treu und Glauben gehalten sei, von sich aus auf allfél-
lige nicht ohne weiteres erkennbare nachteilige Folgen
einer unterlassenen Einsprache aufmerksam zu machen.
Im konkreten, im Urteil vom 16. Februar 2006 behan-
delten Fall ging es indes nicht darum. Nimmt man die
Erwidgungen des EVG im Urteil U200/05 zur Aufkla-
rungs- und Beratungspflicht des Versicherungstrigers
gemdss Art. 27 ATSG ernst, so ist zu fordern, dass die
Versicherungstrager im Rahmen der obligatorischen
Unfallversicherung nun diejenigen Versicherten von
Amtes wegen dahingehend anschreiben und beleh-
ren, dass die im formlosen Verfahren vorgenommene
Leistungseinstellung nicht rechtens gewesen sei und
deshalb nun den Versicherten eine einsprachefahige
formelle Verfiigung er6ffnet wird. Ein solches Vorge-
hen der obligatorischen Unfallversicherungstriger ist
angesichts des verfassungsmaissigen Grundsatzes von
Treu und Glauben und angesichts der Unterlassung
einer gebotenen Auskunft oder Beratung mit Nach-
druck zu fordern. Dies, damit die von einer formlosen
Leistungseinstellung betroffenen Personen nicht nur
deshalb ihrer Rechte verlustig gehen, weil sie vom
Versicherungstriger keine formelle Verfiigung erhalten
hatten, welche hitte angefochten werden kénnen.
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Anmerkungen zu privat-
versicherungsrechtlichen
Entscheidungen des
Bundesgerichts

Stephan Fuhrer’

1. Subsidiire Bauplatzversicherung (Urteil
5C.31/2006 vom 10.7.2006)

Sachverhalt: Tm Zuge einer Erneuerung der Halle
1 der Messe Basel wurden u.a. neue Treppenhduser
gebaut. Bei deren Erstellung kam es infolge von Kon-
struktionsmingeln zu Mehrkosten im Umfang von
Fr. 1,9 Mio. Der Totalunternchmer und zwei als Sub-
unternehmer (bzw. Subplaner) beigezogene Ingenieur-
firmen einigten sich, dass Letztere fiir diesen Schaden
aufzukommen hatten. In der Folge bezahlte Gerling als
Haftpflichtversicherer der Ingenieurfirmen den von
diesen anerkannten Betrag an den Totalunternehmer.
Gleichzeitig liess sich Gerling allfallige Anspriiche
der Ingenieurfirmen gegeniiber anderen Versicherern
abtreten. Ob solche Anspriiche gegeniiber der National,
dem Haftpflichtversicherer des Totalunternehmers, be-
stehen, war Gegenstand des Prozesses.

Schiden der vorliegenden Art konnen im Rahmen der
Haftpflichtversicherung als Sonderrisiko (Deckung
der Haftung fiir Bautenschiden sowie fiir reine Vermo-
gensschiden) mitversichert werden.

Vorliegend sah die Haftpflichtversicherung der beiden
Ingenieurfirmen eine Bautenschadendeckung mit einer
Versicherungssumme von Fr. 15 Mio. vor. Aus dieser
Deckung bezahlte Gerling den Schaden.

Die Haftpflichtversicherung des Totalunternehmers war
Teil einer sog. Bauplatzversicherung, die neben dem
Haftpflicht- auch verschiedene andere Risiken umfasste.
Diese Police enthielt u.a. folgende Bestimmungen:

— Subsididrklausel: Der allgemeine, d.h. auf alle Ver-
sicherungszweige anwendbare Teil der Police sah
vor, dass andere Versicherungen, die ein durch die
Bauplatzversicherung ebenfalls versichertes Risiko
abdecken, immer vorgehen. Nur wenn die Leis-
tungspflicht des anderen Versicherers umstritten ist,
tritt der Bauplatzversicherer in Vorleistung.

— Versicherung fiir fremde Rechnung: Die Versiche
rung deckt auch die Haftung aller am Bau beteiligter
Subunternehmer und Subplaner fiir denjenigen Teil
von Bautenschiden, der den Betrag von Fr. 1 Mio.
iibersteigt.

* PD Dr. iur,, Basel.
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