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Rechtsbegehren:

Hauptklage

"Es sei die Beklagte zu verpfiichten, dem Kldger CHF 28'000.—, zuzlg-
lich 8 % Zins ab 1. April 1999 zu bezahlen;

der Klager behaélt sich vor, weitergehende Anspriiche ab 1. November
1999 bis 28. Februar 2033 im Rahmen einer Nachklage geltend zu
machen;

unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zu Lasten der Bekiagten. !

Widerklage
"1. Es sei festzustellen, dass die Bekiagle an die in Poiice G
XXXX zusammengefassten Versicherungsvertrage mit dem

Klager nicht gebunden ist und auch fiir die Zeit ab 1.11.1999 kei-
ne Leistungen schuldet.

2. Der Klager sei zu verpflichten, der Beklagten CHF 30'098.-- nebst
Zins zu 5% seit 19.6.1999 zu bezahlen.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Klagers.

n

Das Gericht zieht in Erwdgung:

A. Einleitung und Sachverhalt

Am 2. Februar 1995 stellte der Klager bei den Y Versicherungen
den Antrag zum Abschluss einer kollektiven Krankentaggeldversicherung und bei
der Beklagten den Antrag fur den Abschluss einer Erwerbsunfahigkeitsversiche-
rung inkl. Pramienbefreiung bei Erwerbsunfahigkeit ("w + gebundene Vor-
sorgepolice"). Am 10. Februar 1995 nahm die Beklagte den Antrag des Klégers
an. Am 10. Mai 1985 stiirzte der Kiager bei der Arbeit von einer Loffelmauer vier
Meter in die Tiefe und ist seither zu 100 % arbeits- und erwerbsunfahig. Ab 10.
Mai 1997 erbrachte die Beklagte die vertraglichen Leistungen, bis sie am 31. Au-



gust 1998 die Rentenzahlungen an den Klager einstellte und mit Schreiben vom
5. Januar 1999 unter Hinweis auf Art. 6 VVG vom Vertrag zuriicktrat, mit der Be-
grindung, dass der Kisger im Antrag zur Versicherung die Fragen 45 und 49 nicht
richtig und unvolistéandig beantwortet habe. Mit Schreiben vom 17. Marz 1868
wurde der Rucktritt bestatigt. Der Klager klagt auf Zahlung der Versicherungslei-
stungen vom 1. September 1998 bis zum 8. Oktober 1899, da der Rucktritt der
Beklagten vom Versicherungsvertrag zu unrecht erfolgt sei. Mit der Widerklage
verlangt die Beklagte, es sei festzustellen, dass sie nicht an die in der Police G
3.047.699 zusammengefassten Versicherungsvertrage mit dem Kiager gebunden
sei und auch fur die Zeit ab 1. November 1999 keine Leistungen schulde und for-
dert die an den Klager geleisteten Zahiungen zuriick.

B. Prozessgeschichte

Mit Eingabe vom 23. November 1999 (act. 1) und unter Einreichung der
Weisung des Friedensrichteramtes Winterthur Kreis | vom 26. Oktober 1999 (act.
3) machte der Klager die Klage mit obgenanntem Rechtsbegehren am 24. No-
nhé&ngig. Nach Eingang der K
Marz 2000 (act. 8) wurden die Parteien auf den 8. Mai 2000 zu einer Referenten-

audienz vorgeladen, anlasslich welcher ein Vergleich mit Widerrufsvorbehatt,
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auszuliben bis 8. Juni 2000, geschiossen werden konnte (Prot. S. 5 f.). Nach
rechizeitigem Widerruf des Vergleichs wurde das Verfahren schriftlich fortgesetzt.
Am 17. Oktober 2000 gingen die Replik und Widerklageantwort (act. 17) und am
29. Dezember 2000 die Duplik und Widerklagereplik (act. 20) ein. Die Stellung-
nahme zu den Noven in der Duplik und die Widerklageduplik erfolgte mit Datum
vom 16. Februar 2001 (act. 26). Mit Verfugung des Instruktionsrichters vom 12.
Marz 2002 wurde die Beklagte aufgefordert, die sachliche Zusténdigkeit des Han-
delsgerichts fir die von ihr erhobenen Widerklage substantiiert darzutun und die
Hohe des Streitwertes von Ziffer 1 des Rechtsbegehrens der Widerklage anzuge-
ben (Prot. S. 11). Die Eingabe der Beklagten vom 5. April 2002 ging am 8. April
2002 ein (act. 30). Der Klager erstattete seine Stellungnahme mit Eingabe vom
11. April 2002 am 15. April 2002 (act. 33).



C. Klage

I. Zustdndigkeit

Die ortliche Zustandigkeit des Handelsgerichts ergibt sich aus § 2 ZPO. Da die
Klage am 1. Januar 2001 bereits rechtshéngig war, bleibt dieser Gerichtsstand
auch unter dem Bundesgesetz Uiber den Gerichtsstand erhalten (Art. 38 GestG).

Bie sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts ergibt sich aus § 63 Ziff. 1 GVG.

Il. Anspriiche

1. Allgemeines

Der Kldger leitet seinen Anspruch aus der mit der Beklagten abgeschlosse-
nen Erwerbsausfallversicherung ab. Voraussetzung vertraglicher Anspriiche sind
der glltige Abschluss sowie der Fortbestand des Vertrags. Der zunachst entstan-
dene Anspruch kann durch die Ausllbung eines authebenden Gestaltungsrechts

wie Ricktritt wieder vernichtet worden sein.

2. Giiltiges Zustandekommen des Versicherungsvertrags/Ricktritt

1. Das gliltige Zustandekommen des Versicherungsvertrags zwischen den
Parteien ist unbestritten (vgl. act. 1 Ziff. 12, act. 8 Ad 12; act. 17 Ad 12).

2. Die Beklagte macht geltend, am 5. Januar 1999 zu Recht und innert Frist
nach Art. 6 VVG vom Vertrag mit dem Kiéger zurlickgetreten zu sein. Der Rlck-
tritt sei wirksam. Sie sei deshalb dem Klager zu keinerlei Leistungen verpflichtet
(act. 8 Ad 25, Ad 28, Ad 42; act. 20 Ad 42).

3. Gemass Art. 6 VWG ist der Versicherer, wenn der Anzeigepflichtige beim
Abschlusse der Versicherung eine erhebliche Gefahrstatsache, die er kannte oder
kennen musste, unrichtig mitgeteilt oder verschwiegen hat, an den Vertrag nicht



gebunden, wenn er binnen vier Wochen, nachdem er von der Verletzung der An-
zeigepflicht Kenntnis erhalten hat, vom Vertrage zuriicktritt. Ein RUcktritt ist nach
Art. 6 VVG demnach zuldssig, wenn eine Anzeigepflichtsverletzung vorliegt.

3. Anzeigepflichtverletzung

1. Gemass Art. 4 VVG hat der Antragsteller dem Versicherer an Hand eines
Fragebogens oder auf sonstiges schriftliches Befragen alle fur die Beurteilung der
Gefahr erheblichen Tatsachen, soweit und so wie sie ihm beim Vertragsabschlus-
se bekannt sind oder bekannt sein muissen, schriftlich mitzuteilen. Dabei sind
diejenigen Gefahrstatsachen erheblich, die geeignet sind, auf den Entschluss des

chen vermutet, auf welche die schriftlichen Fragen des Versicherers in bestimm-

ter, unzweideutiger Fassung gerichiet sind.

Inhalt und Umfang der Anzeigepflicht werden durch die im Fragebogen fest-
gehaltenen Fragen begrenzt (Nef, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht,
Bundesgesetz Gber den Versicherungsvertrag (VVG), Basel/Zirich 2000, Art. 4 N
22). Der Antragssteller hat dem Versicherer nur insofern bzw. insoweit eine Mit-
teilung zu machen, als der Versicherer eine Frage stellt bzw. ais die Fragen des
Versicherers reichen (Nef, a.2.0., Art. 4 N 23). Der Antragsteller hat dem Versi-
cherer alle Gefahrstatsachen anzuzeigen, soweit und so wie sie ihm bei Vertrags-
abschluss bekannt sind oder bekannt sein missen {(Nef, a.a.0., Art. 4 N 26).

Eine Anzeigepflichtverletzung liegt demnach vor, wenn es der Antragsteller
unteriassen hat, auf enisprechende Frage dem Versicherer erhebiiche Gefahren-
tatsachen mitzuteilen. Der Beweis, dass die Anzeigepflicht verletzt wurde, obliegt
dem Versicherer (Nef, a.a.0., Art. 6 N 14).

2.a) Die Bekiagte wirft dem Klager vor, im Formular "Angaben zur Person*
zum Antrag an die Beklagte auf die Frage, ob er folgende Gesundheitssidrungen
habe oder gehabt habe: "Krankheiten der Knochen und Gelenke wie Hexen-



schuss, Ischias, Wirbelsdulebeschwerden, Arthritis, Rheumatismus und andere”,
mit "nein" geantwortet zu haben {(act. 8 Ad 11; act. 4/6 Ziff. 49). Dabei habe er
verschwiegen, dass er seit 1988 beidseits an Periarthritis Humeruscapularis ge-
litten habe (act. 8 Ad 11 mit Verweis auf act. 4/9), dass er 1993 eine Schadigung
des nervus medianus rechts im Handgelenk und am 8. Juni 1894 eine Schnitt-
verletzung im Rumpf erlitten habe, sowie, dass er am 18. Juli 1994 wegen Torti-
collis in arztlicher Behandlung gewesen sei (act. 8 Ziff. Ad 11 und Ad 16 mit Ver-
weis auf act. 9/1, act. 4/18 und act 4/19).

Die Beklagte macht geltend, sie habe am 11. Dezember 1998 die IV-Akten
erhalten. Daraus sei hervorgegangen, dass beim Klager schon im Alter von 14 bis
24 Jahren wiederholt Lahmungserscheinungen beider Schultern aufgetreten sei-

en, dass er 1991 in Berlin bhei einem Raubiiberfall eine Messerstichverletzung im
Thoraxbereich erlitten habe, 1993 an Paraesthesien der rechten Hand gelitten
habe, und offenbar 1894 bei einer Bombenexplosion durch einen Granatsplitter
verletzt worden sei. Nach diesen neuen Erkenntnissen sei die Beklagte am 5. Ja-
nuar 1999 zu Recht und innert vier Wochen gemass Art. 6 VVG vorsorglich vom

Vertrag zurickgetreten (act. 8 Ad 25, Ad 28; act. 20 Ad 28).

b) Der Klager anerkennt, dass in den Formularen "Gesundheitsfragen"” der
Y ~Versicherungen (act. 4/5) und "Angaben zur Person" der Beklagten
(act. 4/8) sein Gesundheitszustand nicht den Tatsachen entsprechend wiederge-
geben werde (act. 1 Ziff. 11; act. 17 Ad Ziff. 11). Replicando macht er jedoch ver-
schiedene Einwendungen geltend, auf welche nachfolgend einzugehen ist.

4. Fehlende Kenntnis der Antragsfragen

1.a) Der Klager behauptet, H habe sowohl die Antragsun-
terlagen fir eine kollektive Krankentaggeldversicherung der Y
Versicherungen (act. 4/4 und 4/5) als auch den Fragebogen mit der Uberschrift
“Angaben zur Person" im Rahmen des Antrags zur Erwerbsunfahigkeitsversiche-
rung "w <+ gebundene Vorsorge" der Beklagten ohne Erlduterung und Riick-



sprache mit dem Klager ausgefiillt und anschliessend den Kiager aufgefordert,
diese zu unterzeichnen. Die Beklagte habe ihre Aufklarungspflicht verletzt, indem
sie den Klager weder auf die Fragestellung betr. Gesundheitszustand noch auf
die Tragweite der Richtigkeit der Beantwortung derselben aufmerksam gemacht
habe. Dem noch jugendlichen und handwerklich ausgebildeten Klager habe es an
der Kenntnis der Antragsfragen gefehlt, weshalb ihm keine Anzeigepflichtsverlet-
zung vorgeworfen werden kénne (act. 17 Ad. Ziff. -7, Ad Ziff. 10, Ad Ziff 11, Ad
Ziff. 31).

b) Die Beklagte bestreitet diese Darstellung und weist insbesondere darauf
hin, dass die detaillierten Angaben zu Kérpergrésse und -gewicht sowie die Nen-

mindest im Einzelnen der Fragenkatalog mit dem Kléger durchgegangen werden
sei und die Eintragungen aufgrund seiner Angaben erfolgt seien, wenn der Kiager

das Formular nicht selbst ausgeftllt haben wolle. Auch habe der Klager die An-
tragsformulare nicht "blind" unterzeichnet, vielmehr habe er das Formular "Anga-
ben zur Person" der Beklagten (act. 4/6) unmittelbar unter dem Hinweis auf die
Bedeutung richtiger und vollstandiger Angaben und auf die Verantwortlichkeit des
Antragssteilers flir deren Richtigkeit eigenhandig unterzeichnet; damit habe e
sehr woh! um die Bedeutung richtiger Angaben gewusst. Mit der Unterzeichnung
der Formulare habe der Klager zudem die Verantwortung flr deren Inhalt Gber-

nommen (act. 20 Ad 6./7., Ad 10, Ad 31).

2.a) Das Gesetz legt in Art. 4 Abs. 1 VVG ausdriicklich fest, dass der An-
tragsteller die Auskiinfte dem Versicherer schriftlich mitzuteilen hat. Die Mitteilung
der Gefahrstatsachen durch den Antragsteller unterliegt den Formvorschriften von
Art. 13 - 15 OR. Der Antragsteller soll damit vor Ubereilung, Unachtsamkeit und
Sorglosigkeit geschiitzt werden. Um der Schriftform zu genligen, muss der An-
tragsteller die Deklaration grundsatzlich eigenhandig unterschreiben, hingegen
muss er die Antworten nicht selbst schriftlich aufzeichnen. Unterschreibt er den
von einem Dritten (z.B. Agenten) ausgefiiliten Fragebogen, so wird dessen Inhalt
durch seine Unterschrift zu seiner eigenen Erkl&rung. Unerheblich ist dabei, ob
der Antragsteller den Inhalt der Fragen bzw. die vom Dritten aufgezeichneten



Antworten zur Kenntnis genommen hat. Priift der Antragsteller die vom Dritten in
den Fragebogen eingetragenen Antworten nicht auf ihre Richtigkeit, so hat er die
Rechtsfolgen einer fehlerhaften Beantwortung zu tragen (Nef, a.a.0., Art. 4 N 29;
BGE 108 il 555; Roelli/Keller, Kommentar zum Schweizerischen Bundesgesetz
uber den Versicherungsvertrag, Band |, Bern 1968, S. 157; Maurer, Schweizeri-
sches Privatversicherungsrecht, 3. Auflage, Bern 1895, S. 251 FN 545).

b) Der Klager hat das Formular "Angaben zur Person" eigenhandig unter-
schrieben. Damit hat er nach dem oben Gesagten den Inhalt des Formulars zu
seiner eigenen Erklarung gemacht, und zwar unabhéngig davon, ob er die Fragen
oder die angeblich von H aufgezeichneten Antworten zur Kenntnis
genommen hat. Er hat die Rechtsfolgen der fehlerhaften Beantwortung der Fra-
gen zu tragen. Die diesbezliglichen Einwendungen des Klagers sind damit unbe-
helflich. Uberdies hat der Klager das Formular unterhalb eines Hinweisblockes
unterzeichnet, der auf die Wichtigkeit der Richtig- und Vollstandigkeit der Anga-
ben und auf die Verantwortlichkeit des Unterzeichners des Antrages fiir die Rich-
tigkeit der Erkldrungen hinweist (act. 4/6 S. 3 unten). Schliesslich bleibt zu bemer-
ken, dass das genannte Formular Angaben zu den Kérpermassen und zu
Arztkonsultationen des Klagers enthélt. Dass diese Angaben nicht richtig bzw.
erfunden seien, hat selbst der Klager nicht geltend gemacht. Abschliessend ist
daher festzuhalten, dass der Klager sich die von ihm unterzeichneten Angaben
als seine Erklarung anzurechnen lassen hat.

5. Keine anzeigepflichtige Gefahrtatsachen

1.a) Der Klager lasst weiter ausfiihren, dass er nicht verpflichtet gewesen
sei, Gesundheitsstbrungen anzugeben, die aligemein als voriibergehend geiten
und nicht als Symptome eines eigentlichen Leidens zu qualifizieren seien. Damit
stelle sich die Frage, ob der Klager damals in der Lage gewesen sei zu beurteilen,
was als anzeigepflichtige Gesundheitsstérung im Sinne eines eigentlichen Lei-
dens geite und ob der Klager auf seine Anzeigepflicht in geeigneter Weise auf-
merksam gemacht worden sei. Es sei daher irrelevant, dass der Klager die von



der Beklagten geltend gemachten Schadigungen wie Stichverletzung im Rumpf
und Torticollis nicht erwahnt habe. Einzig die Schadigung des nervus medianus
im Handgelenk sei als eigentliches Leiden zu qualifizieren und wére anzeige-
pflichtig gewesen (act. 17 Ad. Ziff. 11). Der Klager sei vom 12. Januar bis 22. Fe-
bruar 1988 bei Dr. med. S wegen Periarthritis Humeruscapularis in
Behandlung gewesen und habe ihn dabei 5 Mal konsultiert. Sodann habe der
Klager vom 13. bis 23. Februar 1990 in Behandlung gestanden und dabei Dr.
med. S vier Mal konsultiert; wahrend der Behandlung wegen Torti-
collis habe der Klager ihn vom 6. bis 13. Juli 1992 drei Mal aufgesucht. Es habe
sich jeweils um akute Entziindungen gehandelt, nicht um ein chronifiziertes Lei-
den, die mit Ausnahme der Periartiritis Humeruscapularis nicht als Gefahrstatsa-
chen qualifiziert werden kénnten; Torticollis (Muskelverspannung) sei wegen Ge-

he {act. 17 Ad Ziff. 26). Ebensowenig kdnne die

Schnittverletzung im Thoraxbereich als eigentliches Leiden bezeichnet werden,
welches als Gefahrstatsache anzuzeigen gewesen sei (act. 17 Ad Ziff. 16 Zu Abs.
4). Bei den Granatsplitterverletzungen handle es sich nicht um Gefahrstatsachen

(act. 17 Ad Ziff. 25).

b) Dem halt die Beklagte entgegen, aus dem Bericht des Kantonsspitals
Winterthur vom 23. Juni 1995 gehe hervor, dass der Klager bereits mit 14 bis 24
Jahren, d.h. von 1981 bis 1991 wiederholt an Léhmungserscheinungen beider
Schultern gelitten habe. Dr. med. S bestatige sodann in seinem
Bericht vom 5. Marz 1999, dass der Klager wegen Periarthritis Humeruscapularis
1988 fiinf Mal und 1990 vier Mal in Behandlung gewesen sei. Dr. med. S

habe in seinem Bericht vom 21. Februar 1995 einen Riickfall ausdrick-
lich nicht ausgeschlossen. Auch dem Klager als medizinischem Laien habe klar
sein missen, dass ein Leiden, das Uber 10 Jahre hinweg andauere bzw. regel-
massig wieder aufgetreten sei und dessentwegen er mehrfach bei Arzten gewe-
sen sei, keine Bagatelle sei. Die Beklagte habe ausdriicklich gefragt gehabt, ob
der Klager "jemals” an "Krankheiten der Knochen und Gelenke ..." gelitten habe.
Der Klager hatte diese Beschwerden auch dann angeben missen, wenn er selbst
geglaubt hatte, sie seien ausgeheilt. Er sei verpflichtet gewesen, nicht nur Tatsa-
chen anzugeben, die ihm ohne weiteres bekannt gewesen seien, sondern auch
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solche, deren Vorhandensein ihm nicht hatten entgehen kénnen, wenn er (iber die
Frage des Versicherers ernsthaft nachgedacht hatte. Auch Stichverletzungen bei
einem Raubiiberfall sowie eine Granatsplitterverletzung im Militardienst, die &rztli-
che Behandlung erfordert habe, seien keine Bagatellen, von denen der Kléger
habe annehmen diirfen oder kénnen, sie seien nicht mehr relevant (act. 20 Ad 11,
Ad 16).

2. Fir das Vorliegen einer Anzeigepflichtverletzung genigt die Nichtdeklara-
tion einer einzigen anzeigepflichtigen Tatsache. Wie der Klager selbst ausfihrt,
seien die Schadigung des nervus medianus im Handgelenk und die Periarthritis

Humeruscapularis solche anzeigepflichtigen Tatsachen.

Der klagerische Hinweis auf BGE 116 V 218 und darauf, dass er nicht ver-
pflichtet gewesen sei, Gesundheitsstérungen anzugeben, die allgemein als vor-
ibergehend gelten und nicht als Symptome eines eigentlichen Leidens zu qualifi-
zieren seien, geht fehl. Die im zitierten Entscheid getroffenen Feststellungen be-
trafen offene Fragen wie, "ob sich der Antragssteller fir gesund und voll arbeits-
fahig halte". Vorliegendenfalls geht es aber gerade nicht um eine solche Frage.
Vielmehr macht die Beklagte eine Anzeigepflichtsverletzung betreffend der Frage
49 {(Krankheiten der Knochen und Gelenke) geltend.

Zusammenfassend ist von einer Anzeigepflichtsverletzung des Klagers be-
zuglich der Schadigung des nervus medianus und der Periarthritis Humerusca-
pularis auszugehen, was letztlich auch der Kléger anerkennt. Das Vorliegen der
weiteren, von der Beklagten geltend gemachten und vom Klager bestrittenen An-
zeigepflichtsverletzungen kann zur Zeit offen bleiben.

6. Folgen der Anzeigepflichtverletzung

1. Die Folgen der Anzeigepflichtverletzung sind in den Art. 86 ff. VVG gere-
gelt. Gemass Art. 6 VVG ist der Versicherer bei Vorliegen einer Anzeigepflichts-
verletzung an den Vertrag nicht gebunden, wenn er binnen vier Wochen, nach-
dem er von der Verletzung der Anzeigepflicht Kenntnis erhalten hat, vom Verirage
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zuricktritt. Jedoch kann der Versicherer, auch wenn die Anzeigepflicht verletzt ist,
in den Fallen von Art. 8 VVG nicht vom Vertrag zur{ickireten.

2. Der Klager macht geltend, dass die Beklagte trotz Anzeigepflichtsveriet-
zung sowoh! wegen Vorliegens eines Falles im Sinne von Art. 8 Ziff. 3 VVG, als
auch wegen Vorliegens eines Falls im Sinne von Art. 8 Ziff. 5 VVG nicht habe
vom Vertrag zuriickireten kdnnen. Sodann bestreitet er, dass die Beklagte ihr
Riicktrittsrecht nach Massgabe des Art. 8 VVG rechtzeitig ausgelibt habe. Er be-
streitet die Rechtswirksamkeit des Rucktrittes der Beklagten (act. 1 Ziff. 28; act.
17 Ad Ziff. 28).

vzl LY Fi

7. Ari. B Ziff. 3 VVG

1. Dem Versicherer steht das in Art. 6 VWG vorgesehene Rucktrittsrecht
nicht zu, wenn er die verschwiegene Tatsache gekannt hat oder gekannt haben
muss (Art. 8 Ziff. 3 VVG); dasselbe gilt fiir unrichtig angezeigte Tatsachen, die der
Versicherer richtig gekannt hat oder gekannt haben muss (Art. 8 Ziff. 4 VVG).

Das Vorliegen des Tatbestandes von Art. 8 Ziff. 3 (bzw. Ziff. 4) VVG hat, in
Ubereinstimmung mit Art. 8 ZGB, der Versicherungsnehmer zu beweisen (Nef,
a.a.0., Art. 8 N 37).

2.a) Der Kldger macht geltend, im vorliegenden Fall sei durch die Y

Versicherungen der Hausarzt des Klégers durch Zustellung eines Formulars
mit Datum vom 9. Februar 1995 aufgefordert worden, Angaben Uber den Ge-
sundheitszustand des Klagers zu machen. Der arztliche Bericht von Dr. med.
S vom 21. Februar 1985 decke die Unvollstandigkeit der im Versi-
cherungsantrag gemachten Angaben zum Gesundheitszustand des Klagers um-
fassend auf und gebe einen genauen Bericht {iber den tatsachlichen Zustand des
Klagers (act. 1 Ziff. 15 und 16). Dieser arztliche Bericht habe auch der Beklagten
zur Verfugung gestanden. Falls die Beklagte von dieser ihr bekannten Informati-
onsmdoglichkeit nicht Gebrauch gemacht haben sollte, so sei sie gleichwohl so zu
stellen, wie wenn sie die vorhandene Gefahrstatsache gekannt hatte. Aus dem
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Vorliegen des arztlichen Berichts im Zugriffsbereich der Beklagten kénne und
musse dessen Inhalt als der Beklagten bekannt vorausgesetzt werden (act. 1 Ziff.
32).

b) Die Beklagte erklart, die "w + gebundene Vorsorgepolice" (act. 4/8)
am 10. Februar 1995 erstellt und dem Klager zugesandt zu haben (act. 8 Ziff.
12.1). Als sie den Antrag des Klagers am 10. Februar 1995 angenommen habe,
habe der Arztbericht vom 21. Februar 1995 noch gar nicht existiert (act. 8 Ad 14,
Ad 33).

¢) Der Klager anerkennt, dass am 10. Februar 1995, als die Beklagte den
Antrag des Klagers annahm, der Arztbericht von Dr. med. S noch
nicht vorgelegen habe {(act. 17 Ad 14 zu Abs. 3, Ad Ziff. 16 Zu Abs. 5) - anders
noch in der Klageschrift, wo der beklagtische Standpunkt vorsorglich bestritten
wurde {act. 1 Ziff. 33). Er macht aber geitend, dass Dr. med. S am
. 9. Februar 1995 zur Einreichung eines Berichts aufgefordert worden sei, da nach
Ansichtder Y Versicherungen die gesundheitliche Situation des Klagers
im Verhaltnis zu den beantragten Versicherungsleistungen offenbar nicht klar ge-
wesen sei, weshalb flir die Beklagte bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt An-
lass bestanden habe, mit der Annahme des Antrages zuzuwarten, bis die nach-
gefragten Informationen vorgelegen hatten; da sie dies nicht getan habe, habe die
Beklagte sich vorwerfen zu lassen, nicht die im Verkehr Uibliche Sorgfalt ange-
wandt zu haben bzw. sich absichtlich der Kenntnisnahme entzogen zu haben; sie
kdnne sich daher nicht auf eine Anzeigepflichtsverletzung berufen (act. 17 Ad 14
zu Abs. 3, Ad Ziff. 16 Zu Abs. 5, Ad Ziff. 33).

d) Dem halt die Beklagte entgegen, dass sie und die Y Versiche-
rungen die - gegenseitig nicht bedingten - Antrage unabhéngig voneinander bear-
beiten wiirden, weshalb sie bei Annahme des klagerischen Antrages durch Aus-
stellung der Police am 10. Februar 1995 nicht habe wissen kénnen, dass die
Y Versicherungen die gesundheitlichen Verhaltnisse des Klager naher
habe abklaren wollen. Die Kriterien fiir die Beurteilung eines Versicherungsantra-
ges seien bei kollektiven Krankentaggeld-Versicherungen anders als bei Versi-
cherungen der Erwerbsunfahigkeit durch Lebensversicherer (act. 20 Ad 14 Absatz
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3). Die Beklagte sei nicht gehalten gewesen, die vom Klager unterzeichneten Er-
kiarungen zu den Gefahrstatsachen zu iiberpriifen und ebensowenig, mit der An-
nahme des Antrages zuzuwarten. Die vom Klager beantragte Versicherung habe
mit Riicksicht auf sein Alter, die Antworten in der Gesundheitsdeklaration und die
Hohe der versicherten Leistungen keine arztlichen Untersuchungen erfordert, so
dass die Beklagte nach Art. 1 Abs. 1 VVG lediglich bis zum 16. Februar 1995 Zeit
gehabt habe, den Antrag vom 2. Februar 1995 anzunehmen (act. 20 Ad 33).

3.a) Massgeblicher Zeitpunkt der Kenntnis der verschwiegenen Tatsachen
ist fur den Versicherer der Vertragsabschluss. Eine erst nach Vertragsabschluss
erlangte Kenntnis ist im Zusammenhang mit Art. 8 VVG ohne Belang, sie ist je-
doch im Hinblick auf die Wahrung der Rucktrittsfrist geméss Art. 6 VWG von Be-
deutung (Nef, a.a.0., Art. 8 Rz. 20 {.; Roelli/Keller, a.a.0., S. 164).

Das VVG enthéit keine vom OR abweichenden Bestimmungen zum Zustan-
dekommen des Versicherungsvertrages {Nef, a.a.0., Vorbemerkungen zu Art. 1 -
3 N 19). Der Versicherungsvertrag kommt in dem Augenblick zustande, in wel-
chem die Annahmeerklarung des Versicherers beim Antragssteller eintrifft. Die
Annahme ist auch durch konkludentes Verhalten méglich, z.B. durch Zusendung
der Police an den Antragsteller (Nef, a.a.0., Vorbemerkungen zu Art. 1-3 N 19
und 14; RoellifKeller, 2.a.0., S. 51; Maurer, a.a.0., S. 216).

Auch wenn fur das Zustandekommen des Versicherungsvertrages der Zu-
gang der Annahmeerklarung massgebend ist, soc muss - entgegen dem oben
Ausgefihrten - als massgeblicher Zeitpunkt der Kenntnis der verschwiegenen
Tatsache der Moment gelten, in welchem der Versicherer die Annahmeerkladrung
abgibt und diese Erkldrung den Herrschaftsbereich des Erklarenden verldsst. Dies
hat zumindest als Grundsatz zu gelten. Griinde, die eine von diesem Grundsatz
abweichende Behandlung aufdrangen, wurden nicht geltend gemacht und sind
auch nicht ersichtlich. Vielmehr anerkennt der Klager selbst, dass die Beklagte bei
der Annahmeerklarung diese Kenntnisse nicht hatte (act. 17 Ad Ziff 14 Zu Abs. 3,
Ad Ziff. 16 Zu Abs. 5).
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b) Es bleibt zu priifen, ob die Beklagte - ihre Kenntnis von den Abklarungen
derY Versicherungen vorausgesetzt - gehalten gewesen wére, mit der
Annahme des Antrages des Klagers zuzuwarten.

Geméss Lehre und Rechtsprechung darf, wer von seinem Vertragspartner
eine positive (oder negative) Auskunft erhalt, sich darauf verlassen, ohne diese
auf ihre Richtigkeit nachpriifen zu missen, indem er Nachforschungen anstellt,
selbst in dem Fall, wo dariber Zweifel herrschen (Pra 82 Nr. 210 = BGE 118 |i
333; Nef, a.a.0., Art. 8 N 23 mit weiteren Hinweisen).

Der Klager hat das Formular "Angaben zur Person” der Beklagten ausgefulit
und - wie oben dargelegt - durch die Unterzeichnung zu seiner Erklarung ge-
macht. Die Beklagte durfte sich auf die Richtigkeit dieser Angaben verlassen, und
zwar selbst dann, wenn sie Zweifel daran gehabt hatte. War nun aber schon die
Beklagte nicht gehalten, die Angaben zu Uberpriifen, die der Klager ihr gegeniiber
gemacht hatte, war sie umso weniger verpflichtet, mit der Annahme des Antrages
zuzuwarten, bis das Ergebnis der von einem Dritten - der Y Versicherun-
gen - getatigten Abklarungen vorlag. Unter diesen Umsté&nden kann offen bleiben,
ob die Beklagte Uberhaupt Kenntnis von den Abklérungen der Y Versi-
cherungen hatte und bis wann die Beklagte Zeit hatte, den klagerischen Antrag
anzunehmen.

4. Zusammenfassend kann festgehalten werden, das kein Fall von Art. 8
Ziff. 3 bzw. Ziff. 4 VVG vorliegt.

8. Art. 8 Ziff. 5 VVG

1. Der Versicherer kann trotz einer Anzeigepflichtverletzung nicht vom Ver-

trag zurlickireten, wenn er auf sein Ruckiritisrecht verzichtet hat (Art. 8 Ziif. 5
WG).

Der Kiager hat das Tatsachliche des Tatbestandes von Art. 8 Ziff. 5 VVG zu
behaupten und zu beweisen (Nef, a.a.0., Art. 8 N 37).
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2.a) Der Klager behauptet, dass die Beklagte anlasslich des Ubergangs der
Zahlung von Krankentaggeldern durch die Y -Versicherungen zur eigenen
Zahlung der Erwerbsausfalirente ab 10. Mal 1997 - insbesondere auch wegen des
jugendlichen Alters des Kligers - in die den Klager betreffenden Akten bei den
Y Versicherungen habe Einblick nehmen miissen, um ihre eigene Lei-
stungspflicht und deren Umfang zu ermitteln (act. 17 Ad Ziff. 38). Bei der Ein-
sichtnahme habe die Beklagte sowohl den arztlichen Bericht vom 21. Februar
1985, als auch den von der Y Versicherungen angebrachten Vorbehait
zur Kenntnis nehmen kénnen. Das fallifremde Wissen sei der Beklagten ab dem
Zeitpunkt zuzurechnen, ab welchem Anlass bestanden habe, die entsprechenden
medizinischen Unterlagen einzusehen. In den vier Wochen nach der Kenntnis-
nahme sei die Beklagte nicht nur nicht vom Vertrag zurlickgetreten, sondern habe
vielmehr die im Verirag vorgesehene Erwerbsausfallrente vom 10. Mai 1997 bis
31. August 1998 geleistet. Als die Beklagte begonnen habe, den Schaden zu re-
gulieren, habe sie die ricktritisbegritndenden Tatsachen zweifellos gekannt oder
sie hatte sie zumindest kennen mussen. Die Beklagte habe somit schiiissig auf ihr
Rucktrittsrecht verzichtet (act. 1 Rz. 40; act. 17 Ad Ziff. 16 zu Abs. 5, Ad Ziff. 18,
Ad Ziff 31 letzter Absatz, Ad Ziff. 39).

b) Die Beklagte bestreitet, in jenem Zeitpunkt Einblick in die den Klager be-
treffenden medizinischen Unterlagen genommen haben zu missen; das Wissen
derY Versicherungen kénne ihr deshalb auch ab diesem Zeitpunkt nicht
zugerechnet werden, da sie in deren Akten nicht habe Einsicht nehmen missen
(act. 20 Ad 16 Absaiz 5). Es konne der Beklagten nicht zum Nachteil gereichen,
dass sie nach Ablauf der vertraglichen Wartefrist gestitzt auf eine Bestatigung
deryY Versicherungen bzw. der Arzte tber die andauernde Erwerbsunfa-
higkeit des Klégers die vertraglichen Leistungen ohne weitere Abklérungen er-
bracht habe. Auch zu diesem Zeitpunkt sei die Beklagte nicht zu weiteren Abkla-
rungen verpflichtet gewesen (act. 8 Ad 40; act. 20 Ad. 31, Ad 39).

Die Anerkennung und Regulierung von Schaden kénne nur dann als schlis-
siger Verzicht auf den Racktritt vom Vertrag gelten, wenn sie in Kenntnis der Tat-
sachen erfolge, welche den Riicktritt rechtfertigen kénnten, was vorliegend offen-
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sichtlich nicht der Fali gewesen sei (act. 8 Ad. 39; act. 20 Ad 38). Daraus, dass
die Beklagte vom 10. Mai 1997 bis 31. August 1998 die vertragliche Erwerbsaus-
falirente bezahit habe, lasse sich nichts zugunsten des Klagers ableiten, insbe-
sondere kein schlissiger Verzicht auf den Rucktritt vom Vertrag (act. 8 Ad 40).

3. Der Verzicht auf den Rucktritt kann ausdriicklich oder stillschweigend ge-
aussert werden. Das Riickirittsrecht muss zur Zeit, da der Verzichtsakt volizogen
wird, bereits existieren. Es muss also der Versicherer in diesem Augenblick die
Verletzung der Anzeigepflicht bereits gekannt haben. Dass der Versicherer sich
zur Zeit, als er den Verzichtsakt vollzog, des bestehenden Riicktrittsrechts be-
wusst war, ist nicht gefordert. Es genligt vielmehr, dass er sich jenes Rechts, bei
Beobachtung der im Geschéaftsverkehr gebotenen Aufmerksamkeit, im entschei-
denden Moment verstindigerweise noch erinnern musste (Roelli’/Keller, a.a.0., S.
165 f.). Ein stillschweigender Verzicht erfolgt gelegentlich nach Kenntnisnahme
der Verletzung der Anzeigepflicht mittels eines schliissigen Verzichtsaktes und
liegt etwa dann vor, wenn der Versicherer trotzt Kenntnis der Anzeigepflichtsver-
letzung Leistungen bei Teilschaden auszahlt, den Versicherungsfall anerkennt

oder vorbehaltlos Prémien flur eine neue Versicherungsperiode entgegennimmt
(Nef, a.2.0,, Art. 8 Rz, 30; Roslli/Keller, a.a.0., 8. 165). Der nachtrigliche Ver-
zicht des Versicherers wirkt nur beziglich jener Ricktrittsgriinde, von weichen der
Versicherer im Zeitpunkt des Verzichtsaktes Kenntnis hatte. Erhalt der Versiche-
rer spater von weiteren Riicktrittsgriinden Kenntnis, so steht ihm in Bezug auf

diese ein Rlcktritt vom Vertrag weiterhin offen (Nef, a.a.0., Art. 8 N 31).

Dass die Beklagte im Rahmen des Ubergangs zu ihrer eigenen Leistungs-
pflicht nicht verpflichtet war, in die den Kiager betreffenden medizinischen Unter-
lagen bei der Y Versicherung Einsicht zu nehmen - und dabei von der
Anzeigepflichtsverletzung hat Kenntnis nehmen k&nnen - wurde bereits oben
ausgeflihrt: die Beklagte war schon bei Annahme des kléagerischen Versiche-
rungsantrages nicht verpflichtet, die kidgerischen Angaben auf ihre Richtigkeit zu
Uberpriifen und Nachforschungen anzustellen, weshalb sie es auch beim Uber-
gang zu ihrer eigenen Leistungspflicht nicht war. Die Beklagte musste also hdch-
stens in die fur den Ubergang zur eigenen Leistungspflicht relevanten Unterlagen
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- mithin ob der Klager wihrend der Karenzfrist arbeitsunfahig war - Einsicht neh-
men. Dass die Beklagte dabei von der Anzeigepflichtsverletzung des Klégers ha-

be Kenntnis erlangen kénnen, hat selbst der Klager nicht behauptet.

Der Klager hat somit nicht dargetan, dass die Beklagte bei Auszahiung der
Erwerbsausfallrente vom 10. Mai 1997 bis zum 31. August 1998 Kenntnis von den
Anzeigepflichtsverletzungen des Klagers hatte, weshalb auch ein Verzicht der

Beklagten auf ihr Ricktrittsrecht nicht dargetan werden kann.

9. Art. 6 VVG

1. Wenn der Anzeigepflichtige beim Abschlusse der Versicherung eine er-
hebliche Gefahrstatsache, die er kannte oder kennen musste, unrichtig mitgeteilt
oder verschwiegen hat, so ist der Versicherer an den Vertrag nicht gebunden,
wenn er binnen vier Wochen, nachdem er von der Verletzung der Anzeigepflicht
Kenntnis erhalten hat, vom Vertrage zurlicktritt (Art. 6 VVG).

2. Voraussetzung fir einen Riicktritt durch den Versicherer geméss Art. 6
VVG ist eine Anzeigepflichtverletzung beim Vertragsabschluss. Das Bestshen ei-
nes Kausalzusammenhanges zwischen der unrichtig mitgeteilten oder verschwie-
genen Gefahrstatsache und dem eingetretenen Schadensereignis ist flir das Vor-
liegen einer Anzeigepflichtsverletzung nicht erforderlich, ebensowenig ein Ver-
schulden des Versicherungsnehmers an der Anzeigepflichtsverletzung. Der Be-
weis, dass die Anzeigepflicht verletzt wurde, obliegt dem Versicherer (Art. 8 ZGB;
Nef, a.a.0., Art. 6 N 3, 5, 8 und 14). Wie dargelegt, ist zumindest von einer Anzei-
gepflichtsverletzung betreffend Schadigung des nervus medianus und Periarthritis

Humeruscapularis auszugehen, was letztlich auch vom Ki&ger anerkannt wird.

3. Der Versicherer muss binnen vier Wochen nach Kenntnisnahme der An-
zeigepflichtverletzung sein Rucktrittsrecht geltend machen (Nef, a.a.0., Art. 6 N
19; Roelii/Keller, a.a.0., S. 132).
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Die Riucktrittserklarung des Versicherers ist eine einseitige, rechtsgestalten-
de und empfangsbedurftige Willenserklarung. Die Ricktrittserkldrung muss dem
Versicherungsnehmer binnen vier Wochen seit Kenntnisnahme der Anzeige-
pflichtsverletzung zugehen und klar und deutlich zum Ausdruck bringen, dass der
Versicherer aufgrund der Verletzung der Anzeigepflicht den Verirag nicht aufrecht
erhalten will (Nef, a.a.0., Art. 8 N 16; Roelli/Keller, a.a.0., S. 140 Absatz 2, S. 41).

Die Frist beginnt mit dem Tag zu laufen, an welchem der Versicherer von
der Verletzung der Anzeigepflicht Kenntnis erhélt. Im Gegensatz zu den Tatbe-
standen von Art. 8 Ziff. 3 und 4 VVG ist auf die subjektive Kenntnis des Versiche-
rers abzustelien (Nef, a.a.0., Art. 6 N 21; Roelli/Keller, a.a.0., S. 140). Der Versi-
cherer erlangt in dem Zeitpunkt von der Anzeigepflichtverietzung Kenntnis, in wel-
chem er “voiistandig Gber aile Tatsachen, weiche die Verietzung der Anzeige-

Do - e et 1 o~ 7
Blosser Verdacht, Vermutungen, Z

pflicht betreffen, orientiert ist". weifel oder Ge-
rchte, welche den Versicherer dazu veranlassen kdnnten, die Angaben des Ver-
sicherungsnehmers zu Uberprifen, |6sen den Fristenlauf nicht aus. Der Versiche-
rer ist nicht verpflichtet, bei einem allgemeinen Verdacht einer Anzeigepflichtver-
letzung entsprechende Nachforschungen anzustellen. Sofern sich jedoch die Ver-
dachtsgrinde konkretisieren, muss der Versicherer das Nétige vorkehren, um die
seine Uberzeugung untermauernden Angaben zu erhalten. Hat der Versicherer
von verschiedenen Verletzungstatbestanden zuveridssige Kenntnis erhalten, so
beginnt mit der Kenntnisnahme jeder Verletzung eine neue, selbsténdige Frist zu
laufen, unabhéngig davon, ob Fristen bereits unbeniitzt abgelaufen sind. Der
Ricktritt kann unabhangig davon erfolgen, ob ein Schadensereignis eingetreten

ist (Nef, a.a.0., Art. 6 N 22 u .23; Roelli/Keller, a.a.0., S. 139).

Der Beweis, dass die vierw&chige Frist eingehalten wurde, obliegt dem Ver-
sicherer. Dem Versicherungsnehmer bleibt der Gegenbeweis offen, dass der Ver-
sicherer sein Riicktrittsrecht nicht rechtzeitig ausgelibt hat (Nef, a.a.0., Art. 6 N
26).

4.a) aa) Die Beklagte geht von der Zulassigkeit und Rechtzeitigkeit ihres
Ricktritts aus (act. 8 Ad 42; act. 20 Ad 42).
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Sie habe am 17. November 1998 um Einsichtnahme in die {V-Akten ersucht
und diese mit Begleitschreiben der IV vom 9. Dezember 1998 am 11. Dezember
1998 erhalten (act. 8 Ad 37; act. 9/4). Sie habe ihren Riicktritt am 5. Januar 1998,
also vor Ablauf von vier Wochen nach Erhalt der [V-Akten am 11. Dezember 1998
erklart. Die IV-Akten hatten Informationen enthalten, welche fir den Entscheid
Uber die Annahme des Antrages vom 2. Februar 1995 wesentlich gewesen waren
und die auch aus dem Arztbericht vom 21. Februar 1995 nicht hervorgegangen
seien. Sie [6sten in jedem Fall eine selbstandige Riicktrittsfrist aus.

Zudem habe die Beklagte, aufgeschreckt durch die Informationen aus den
IV-Akten, eigene ergédnzende Abklarungen getroffen und aus dem Bericht vom Dr.
med. S vom 5. Mérz 1999 am 8. Marz 1999 nochmals weitere De-
ahi der Konsuitationen und betreffend Arbeit

h

wesen seien. Der Umstand namlich, dass der Kidger wegen seiner Schulterbe-
schwerden nicht bloss in arztlicher Behandiung gewesen sei, sondern dass dies
wiederholt erfolgt sei und er wegen dieser Beschwerden zwei Mal eine Woche
bzw. zehn Tage arbeitsunfahig und wegen Torticollis ein weiteres Mal eine Woche
arbeitsunfahig gewesen sei, zeigten erst die Schwere dieser durchgemachien und
latent noch immer vorhandenen Leiden auf. Dies alles sei fir die Risikobeurtei-
lung ganz entscheidend gewesen. Mit Erhalt des Berichtes von Dr. med. S

am 8. Mérz 1999 habe fir die Beklagte in jedem Fall eine neue Rick-
trittsfrist zu laufen begonnen. Der schon vorher erklarte Rucktritt vom 5. Januar
1899 sei damit mehr als rechizeitig gewesen. Mit Schreiben der Beklagten vom
17. Marz 1999 an Dr. W sei der Rucktritt nochmals bestatigt worden (act.
8 Ad 36; act. 9/6).

bb) Der Klager bestreitet, dass die Beklagte erst nach dem 8. Dezember
1998 und somit innert vier Wochen vor der Ricktrittserklarung in die IV-Akien
Einsicht genommen habe und deshalb spatestens bei dieser Gelegenheit die
Verletzung der Anzeigepflicht entdeckt habe. Das Rickirittsrecht der Bekiagte sei
spétestens damals mangels Fristwahrung verwirkt (act. 1 Ziff. 37).



-20-

b) Ausgehend von einem Fristbeginn am Freitag 11. Dezember 1998 ist die
Frist fur die Rucktrittserklarung am Freitag 8. Januar 1999 abgelaufen (Art. 77
Abs. 1 Ziff. 2 OR; Nef, a.a.0., Art. 6 N 24).

Der Klager behauptet zwar, dass die Bekiagte die IV-Akten spatestens am 8.
Dezember 1998 erhalten habe, aber er hat nicht behauptet, wann genau der Be-
klagten die IV-Akten zugegangen sein sollen. Er raumt indessen selbst ein, der
Aufforderung der Beklagten zur Einreichung einer Kopie des neuesten 1V-
Entscheids und einer unterzeichneten Volimacht (vgl. act. 4/15) erst am 10. No-
vember 1998 nachgekommen zu sein {(act. 1 Ziff. 23). Die Volimacht des Klagers
an die Beklagte betr. Einsichtnahme in die IV-Akten datiert vom 10. November
1998 (act. 4/16). Aus dem Schreiben der SVA des Kantons Zurich vom 8. De-
odann, dass die Anfrage der Beklagt
dies deckt sich auch mit der Darstellun
klagten (act. 8 Ad 37). Das Begleitschreiben der SVA des Kantons Zirich zu den
IV-Akten vom 8. Dezember 1998 (act. 9/4) tragt iberdies einen Eingangsstempel
der Beklagten "Leistungen, 11. Dez. 1998", womit die Darstellung des Klagers -
die Beklagte habe die 1V-Akten bis spatestens 8. Dezember 1998 gehabt - ak-
tenmassig widerlegt ist. Dass die Beklagte mit ihrem am 5. Januar 1989 erkiarien
Rucktritt die am 11. Dezember 1988 beginnende vierwdchige Frist nicht einge-
halten hatte, macht selbst der Klager nicht geltend. Er macht auch nicht geltend,
dass ihm die Rucktriitserklarung der Beklagten vom 5. Januar 1999 nicht bis am

8. Januar 1989 zugegangen sei.

5.a) Der Klager behauptet, die Beklagte sei eine Tochtergeselischaft der

"Y Versicherungen”, beide gehdrten zur"Y Gruppe” und wirden
gemeinsam als "y " auf dem Versicherungsmarkt auftreten und gemein-
sam eine umfassende Erwerbsausfallversicherung fir Selbstandigerwerbende
anbieten. Beiden Y Versicherungen witrde eine Krankentaggeldversi-
cherung und bei der Beklagten eine ergdnzende Erwerbsausfallversicherung ab-
geschlossen. Beim Abschluss einer solchen kombinierten Versicherung werde re-
gelméssig durch die Y Versicherungen als Krankentaggeldversicherer
beim zustandigen Hausarzt ein “arztlicher Bericht" eingeholt. Diese Tatsache sei
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der Beklagten bekannt. Die Beklagte verzichte bei ihren Standardprodukten hau-
fig auf eigene medizinische Abklarungen. Sie mache von ihrem Recht auf Ein-
sichtnahme in medizinische Akten bei der Muttergeselischaft geméss internen
Richilinien Gebrauch (act. 1 Ziff. 14; act. 17 Ad Ziff. 12.1-2). Es liege eine Situati-
on vor, wo die Mutter- und die Tochtergesellschaft als ein einziger Versicherer
betrachtet werden missten. Vor dem Hintergrund des Konzernverhaltnisses der
Beklagten und der Y Versicherungen und in Berlicksichtigung der Tatsa-
che, dass sich die Beklagte zur Einsichtnahme in medizinische Akten der Mutter-
gesellschaft habe emmachtigen lassen, milissten diejenigen Gefahrstatsachen, die
der Muttergesellschaft aus dem Versicherungsvertrag mit dem Klager bekannt
seien, auch der Beklagten zugerechnet werden (act. 1 Ziff. 30; act. 17 Ad Ziff. 30).

Im vorliegenden Fall sei durch die Y -Versicherungen eine arztlicher
Bericht eingeholt worden, welcher auch der Beklagten zur Verfiigung gestanden
habe. Auch wenn die Beklagte von dieser ihr bekannten Informationsmdoglichkeit
keinen Gebrauch gemacht haben sollte, sei sie gleichwoh! so zu stellen, wie wenn
sie die vorhandenen Gefahrstatsachen gekannt hatte. Aus dem Vorliegen des
arztlichen Berichts im Zugriffsbereich der Beklagten kénne und misse dessen In-
Ziff. 32). Die'Y “ habe seit dem &rztlichen Bericht von Dr. med. S

vom 21. Februar 1895 Kenntnis Uber den Gesundheitszustand des Kl&-
gers (act. 17 Ad Ziff. 12.1-2). Falls der Umstand, dass der Beklagten der arziliche
Bericht vom 21. Februar 1995 vorgelegen habe, nicht bereits dazu fihre, dass die

halt als der Beklagten bekannt vorausgesetzt werden (act. 1 Ziff. 32; act. 17 Ad

Beklagte schon beim Abschluss des Vertrages die Gefahrstatsachen habe ken-
nen miissen, misse sie diesen unmittelbar danach zur Kenntnis genommen ha-
ben. Aus dem Vorliegen des arztlichen Berichts im Zugriffsbereich der Beklagten
musse dessen Inhalt als der Beklagten bekannt vorausgesetzt werden. Der am 5.
Januar 1989 von der Beklagten erklarte Rlcktritt sei daher nicht innert 4 Wochen
seit der Kenntnis durch die Beklagte erfolgt (act. 1 Ziff. 36). Die Beklagte misse
sich das Wissen der im arztlichen Bericht vom 21. Februar 1995 enthaltenen Ge-
fahrstatsachen zurechnen lassen (act. 17 Ad Ziff. 36). Es sei nicht massgebend,
welche Gesellschaft der'y " wann welchen arztlichen Bericht eingeholt

habe und wann welche Geselischaft welchen Versicherungsvertrag abgeschlos-
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sen habe. Vielmehr sei massgebend, dass der Klager einen umfassenden Versi-
cherungsschutz fir Selbstandigerwerbende beansprucht habe, den ihm die
Y * angeboten habe. Die Kenntnisse der einen Gesellschaft seien unter
diesen Umstéanden der anderen Gesellschaft zuzurechnen (act. 17 Ad Ziff. 12.1-
2). Aufgrund des Angebots der "y * aus einer Hand und der Tatsache,
dass der Kiager am selben Tag die zusammenhangenden Antrage fur einen um-
fassenden Versicherungsschutz gestelit habe, sei es der Beklagten im konkreten
Fall durchaus zuzumuten gewesen, bei der Risikopriifung das damit zusammen-
hangende Dossier mitzuberiicksichtigen. Deshalb misse sich die Beklagte das
Wissender Y Versicherungen zurechnen lassen (act. 17 Ad Ziff. 14).
Entgegen der Ansicht der Beklagten genige flir die Auslésung der Rucktrittsfrist
die theoretische Moglichkeit, sich Informationen oder Unterlagen zu beschaffen,
aufgrund derer die Beklagte von der Anzeigepflichtsverletzung Kenntnis erhalten
hatte, wenn - wie vorliegend - begriindeter Aniass fir die Einsichtnahme in die
genannten Unterlagen bestanden habe. Dieser Anlass habe bereits im Zeitpunkt
des Versicherungsabschlusses bestanden, spatestens bei Erbringung der Versi-
cherungsleistungen ab 10. Mai 1997 (act. 17 Ad Ziff. 34). Die Kenntnisse der
Muttergeselischaft seien der Beklagte nicht zuletzt deshalb zuzurechnen, well die
internen Richtlinien, wonach die Beklagte Einsicht in die medizinischen Unterla-
genderyY Versicherungen Einsicht nehmen kénne, dafiir geschaffen
worden seien, um bei der Bearbeitung eines Versicherungsantrages beachtet zu
werden. Unerheblich sei, ob die Beklagte die Information tatséchlich eingeholt ha-
be oder nicht. Die IV-Akten enthielten gegeniiber dem Bericht von Dr. med. S
vom 21. Februar 1995 keine medizinischen Noven, welche als Ge-
fahrstatsachen zu qualifizieren seien. Ebensowenig enthalte der Bericht von Dr.
med. S vom 5. Marz 1999 gegeniiber seinem Bericht vom 21. Fe-
bruar 1995 bzw. gegenliber den [V-Akien neue medizinische Tatsachen (act. 17
Ad Ziff. 35). Daher sei der am 5. Januar 1999 erklarte Ricktritt verspitet.

b) Die Beklagte bestreitet nicht, eine Tochtergeselischaft der Y Ver-
sicherungen zu sein, stellt jedoch in Abrede, dass sie gemeinsam eine umfassen-
de Erwerbsausfallversicherung anbéten, vielmehr bote jede thre eigenen, teilwei-
se aufeinander abgestimmten Produkte an {act. 8 Ad 14). Der vom Klager er-
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wahnte umfassende Versicherungsschutz sei weder von der 'Y Versiche-
rungen noch von der Beklagten alleine angeboten worden, sondern habe den Ab-
schluss zweier Vertrage mit zwei verschiedenen Versicherern bedingt (act. 20 Ad
12). Sie seien zwei verschiedene Gesellschaften, also zwei unabhéangige juristi-
sche Personen, auch wenn sie Mutter- und Tochtergesellschaft seien und in ver-
schiedenen Bereichen eng zusammenarbeiten wirden (act. 8 Ad 30; act. 20 Ad
12). Es treffe zu, dass die'Y Versicherungen als Krankentaggeld-
Versicherer regelmassig einen Bericht des Hausarztes einholen wiirde. Die Be-
kiagte verzichte mehrheitlich auf eigene medizinische Abkldrungen, ndmlich dann,
wenn die Angaben zum Gesundheitszustand und zu bisherigen Krankheiten kei-
nen Anlass zu weiteren Abklérungen geben wiirden und auch nicht den Ver-
dachte erweckten, es sei etwas unterschlagen worden. Sie verlasse sich grund-
séatzlich auf die Richtigkeit der Angaben des Antragstellers. Richtig sei, dass sich
die Beklagte im Antragsformular schriftlich ermachtigen lasse, drztliche Berichte
einzuholen und in Akten anderer Versicherer sowie von Amtsstellen Einsicht zu
nehmen,; dies begriinde aber keinerlei Verpflichtung oder Obliegenheit der Be-
klagten, solche Auskiinfte auch tatséchlich einzuholen {act. 8 Ad 14 und Ad 18;
act. 20 Ad 14).

Der arztliche Bericht von Dr. med. S vom 21. Februar 1985
decke tatsachlich die Unrichtigkeit der Angaben des Klagers auf, allerdings nicht
gegeniiber der Beklagten und nur zum Teil. Der Bericht erwéhne nicht, dass der
Klager 1988 funf Mal und 1990 vier Mal wegen Periarthritis Humeruscapularis
sowie 1892 drei Mal wegen Torticollis bei Dr. med. S in Behand-
lung gewesen sei und die dadurch bedingten Arbeitsunfahigkeiten. Ebensowenig
sei die Schnittverletzung im Thoraxbereich vom 6. Juni 1994 erwahnt (act. 8 Ad
18, Ad 26 und Ad 36; act. 20 Ad 11 Absatz 2, Ad 12). Aus den IV-Akien gehe her-
vor, dass beim Kidger schon im Alter von 14 bis 24 Jahren wiederholt LAhmungs-
erscheinungen beider Schultern aufgetreten seien, dass er 1991 bei einem Raub-
Uberfall in Berlin eine Messerstichverletzung erlitten habe, 1993 an Paraesthesien
der rechten Hand gelitten habe und offenbar 1994 bei einer Bombenexplosion
durch einen Granatsplitter verletzt worden sei. Die IV-Akien enthielten Informatio-
nen, welche auch aus dem Arztbericht vom 21. Februar 1995 nicht hervorgegan-
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gen seien (act. 8 Ad 25, Ad 36; act. 20 Ad 11 Absatz 2, Ad 12, Ad 16 Absatz 1
und 2, Ad 25 Absatz 2, Ad 26). Mit Erhalt des Berichtes von Dr. med. S

am 8. Marz 1999 habe flr die Beklagte eine neue Ricktrittsfrist zu lau-
fen begonnen, weshalb der schon vorher am 5. Januar 1998 erklarte Rucktritt
mehr als rechtzeitig gewesen sei (act. 8 Ad 36; act. 20 Ad 26). Die Beklagte habe
nichts von den Abklarungen der Y Versicherungen gewusst. Sie habe
den &rztlichen Bericht vom 21. Februar 1995 zu Handen der Y Versiche-
rungen nicht gehabt. Es sei anzunehmen, dass sie ihn bekommen hatte, wenn sie
ihn einverlangt hatte. Der Bericht habe sich nicht in ihrem Zugriffsbereich befun-
den, und sie habe auch keine Kenntnis davon gehabt, ob und in welchem Umfang
die Y Versicherungen Abklarungen im Hinblick auf die Annahme des An-
frages getroffen hatten. Die Frist nach Art. 6 VVG laufe zudem erst ab tatsachili-
cher Kenntnis (act. 8 Ad 32; act. 20 Ad 18). Die theoretische Moglichkeit, sich In-
formationen oder Unterlagen zu beschaffen, aufgrund derer der Versicherer von
der Verletzung der Anzeigepflicht hatte Kenntnis erhalten kdnnen, genlige nicht.
Ebensowenig wiirde ein Verdacht genligen (act. 8 Ad 34). Die Kenntnisse der
Y Versicherungen seien der Beklagten nicht zuzurechnen. Die Voraus-
setzungen fur einen Durchgriff oder eine Wissensvertretung lagen nicht vor (act. 8
Ad 35).

¢) Der Klager geht unter Anfiihrung verschiedener Argumente daven aus,
dass die Beklagte - wenn nicht selbst, so doch mindestens - aufgrund einer Zu-
rechnung des Wissens der Y Versicherungen vom arztlichen Bericht von
Dr. med. S vom 21. Februar 1995 Kenntnis gehabt habe oder habe
haben missen. Weil die IV-Akten gegenuber diesem &rztlichen Bericht keine me-
dizinischen Noven enthieiten, sei der am 5. Januar 1999 erkigrte RUcktritt nicht

rechtzeitig erfolgt.

Es ist also im Folgenden zu priifen, ob die Beklagte gemé&ss der vom Kl&ger
geltend gemachten Wissenszurechnung bzw. geméass dessen Argumentation mit
dem Konzernverhéitnis zwischen der Beklagten und der'Y Versicherun-
gen - der Klager will die Beklagte und die y *Versicherungen als ein ein-
ziger Versicherer betrachtet wissen - vom arztlichen Bericht vom 21. Februar
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1995 Kenntnis gehabt hat oder hat haben miissen. In einem weiteren Schritt wird
sodann - falls noch notig - zu priifen sein, ob geméss beklagtischer Argumentati-
on die der Beklagten am 11. Dezember 1998 zugestellien IV-Akten gegenlber
dem é&rztlichen Bericht vom 21. Februar 1995 nicht doch medizinische Noven ent-
halten, wodurch am 11. Dezember 1998 eine neue Rucktrittsfrist zu laufen be-
gonnen héatte und die Rechtzeitigkeit des beklagtischen Vertragsriicktritts vor die-
sem Hintergrund zu priifen wére.

aa) Die Beklagte und die Y “Versicherungen sind unabhéngige juri-
stische Personen. Unter diesem Aspekt kommt eine Wissenszurechnung grund-
satzlich nicht in Frage. Das Wissen einer Person kann einer anderen Person zwar

zugerechnet werden, aber nur in gewissen Fallen.

Im Falle der Stellvertretung nach Art. 32 ff. OR muss sich der Vollmachtge-
ber das Wissen des Bevollm&chtigten als eigenes Wissen insoweit anrechnen
lassen, als die Vollmacht reicht (Zach, Berner Kommentar, Bern 1990, OR 32 N
135). Bei einem Geschéaftsbetrieb kommt es weiter auf die Bewusstseinslage nicht
nur des Vertretenen und des Vertreters an, sondern auch aller weiteren Personen
(Angestelite), soweit sie am Tatbestand beteiligt waren oder bei guter Ordnung
des Betriebs hatten beteiligt sein sollen. Das Wissen der am Tatbestand (zu
Recht) nicht mitwirkenden Betriebsangehérigen ist dem Geschéftsinhaber nicht
zuzurechnen (J&ggi, Berner Kommentar, Bern 1966, Art. 3 ZGB N 140). Ein Stell-
vertretungsverhéaltnis zwischen der Y Versicherungen und der Beklagten

hat aber selbst der Kléger nicht geltend gemacht.

Eine Zurechnung erfolgt sodann im Verhaltnis juristische Person - Organ.
Gemadss Art. 54/55 Abs. 1 und Abs. 2 ZGB "handeln" juristische Personen durch
ihre Organe, d.h. deren "Handlungen" samt allfdlligem Verschulden gelten ohne
weiteres als entsprechende "Handlungen" der juristischen Person; sie werden
dieser an- bzw. zugerechnet. Das gilt aber auch entsprechend fiir das Ergebnis
anderer Einwirkungen auf Organe bzw. fir entsprechende Zustéinde derseiben,
wie z.B. hinsichtlich des Wissens, sog. Wissensvertretung: Wissen eines Organs
gilt als Wissen der betreffenden juristischen Person (Riemer, Berner Kommentar,
N 47 ff. zu Art. 54/55 ZGB). Die juristische Person ist aber nicht in dem Sinne wis-
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sensféhig, dass sie selber eigene Kenntnis hat, sondern dass der Kenntnisstand
ihrer Organe ihr direkt zugerechnet wird (Sieger, Das rechtlich relevante Wissen
der juristischen Person des Privatrechts und seine Auswirkungen auf die aktien-
rechtliche Organhaftung, Diss. Zlrich 1979, 8. 57). Auch eine Organstellung der
Y Versicherungen bei der Beklagten wurde nicht namhaft gemacht.

Da somit diese speziellen Konstellationen nicht vorliegen, findet keine Wis-

senszurechnung statt.

bb) Wenn der Klager sodann geltend macht, die Beklagte sei eine Tochter-
gesellschaft der'Y Versicherungen", beide gehérten zur "y
Gruppe" und wilrden gemeinsam als 'y " auf dem Versicherungsmarkt
auftreten, versucht er, allenfalls aus Konzernrecht etwas zu seinen Gunsten ab-

zZuleiten,

Die Schweiz verfiigt Gber kein systematisches Konzernrecht. Es gilt daher
die formelle Betrachtungsweise, d.h. das Trennungsprinzip: die einzelnen Gesell-
schaften werden juristisch als separate Einheiten betrachtet; auch eine weitge-
hende Identitat der wirtschaftlichen Interessen von Gesellschaft und Gesellschaf-
ter ist grundsétziich unbeachtlich. Auch das Bundesgericht hat sich gegen eine
allgemeine Anwendung des Durchgriffs im Konzern ausgesprochen. Dies bedeu-
tet jedoch nicht, dass die Zugehdrigkeit zu einem Konzern einfach irrelevant wére;
der blosse Umstand der engen und dauemnden Verbindung als solcher erscheint
geeignet, die Konzerngesellschaften unter bestimmten Aspekten als rechtliche
Einheit zu behandeln. Die einzigen Rechtsfolgen, die sich nach geltendem Recht
direkt an den Konzerntatbestand als solchen knilpfen, sind die Transparenz-
pflichten von Art. 663e ff. OR. Sonst gilt die Regel, dass fur die Erzeugung von
Rechtsfolgen zusétzliche Voraussetzungen neben dem Konzerntatbestand erflillt
sein miissen. Dabei ist der Konzerntatbestand auch keineswegs einheitlich, son-
dern je nach Fall kann blosse Beherrschung oder einheitliche Leitung in einem
lockeren Sinn genligen, oder aber es wird eine qualifizierte Enge der Beziehung
veriangt. Die méglichen Rechtsfolgen sind: der Durchgriff durch die juristische
Personlichkeit auf ein anderes Rechtssubjekt (Durchgriff), die rechtliche Behand-

lung als Einheit von mehreren oder allen konzernzugehdrigen juristischen Perso-
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nen (Einheitsbehandlung) oder die Bildung von Vermutungen Gber gewisse Ab-
laufe oder Gegebenheiten im Fall der Konzernierung (Druey/Vogel, Das schwel-
zerische Konzernrecht in der Praxis der Gerichte, Zirich 1999, S 37 ff.). Es findet
in diesem Sinne je nach anzuwendender Norm eine Zurechnung bestimmter
Fakten zusétzlich an andere Konzerngeselischaften statt. Dabei braucht es sich
nicht um Zurechnung an die Mutter zu handeln, sondern es kénnen auch Um-
stéande einer Tochter zugeordnet werden (Guhl/Druey, Das schweizerische Obli-
gationenrecht, Zarich 2000, § 59 N 486 f.; Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufla-
ge, Zirich 1996, N 1177 ff., insbesondere N 1181a und 1182; Dennler, Durchgriff
im Konzern, Diss Zirich 1984, S. 41, 47 ff.; Meier-Hayoz, Schweizerisches Privat-
recht, Der Konzern, Basel 1997, S. 171; Meier-Hayoz/Forstmoser, Schweizeri-
sches Gesellschaftsrecht, 8. Auflage, Bern 1998, S 44 f.).

Zwischen der Beklagten und der Y Versicherungen besteht unbe-
strittenermassen ein Konzernverhéltnis, die Beklagte ist eine Tochtergeselischaft
derY Versicherungen. Dieser Umstand alleine geniigt jedoch noch nicht
fur die Bewirkung der obgenannten Rechtsfolgen. Die Praxis hat Umstande, die
eine Zurechnung bestimmter Fakten an andere Konzerngesellschaften rechtferti-
gen angenommen etwa im Faile, wo die Geschadigte aufgrund von Werbeunter-
lagen, die auf das Konzernverhaitnis hinwiesen, davon ausgehen durfte, dass die
Muttergesellschaft die Tochtergesellschaft in der Aufbauphase mit ausreichenden
Mitteln dotieren werde, sich die Muttergesellschaft fiir ein zuverlassiges und kor-
rektes Geschaftsgebaren der Tochtergesellschaft verbiirge und fur deren Zuver-
lassigkeit und Vertrauenswirdigkeit einstehe (BGE 120 il 331 E. 3b und 5b). Hin-
gegen wurde dem Vertretenen das Wissen des bosglaubigen Vertreters nicht zu-
gerechnet, wenn dieser wirtschaftlich identisch mit dem t&uschenden Vertrags-
partner war (BGE 112 {l 503). Sodann wurde entschieden, dass das Arbeitsver-
haltnis nicht unterbrochen werde, wenn es mit der Unternehmung einer wirt-
schaftlich mit dem Verausserer identischen juristischen Person in dessen tber-
wiegendem Interesse Ubertragen werde (BGE 112 1l 51 E. 3b). Aufgrund von Art.
55 OR oder Art. 101 OR kann eine Haftung eintreten, wenn die Tochtergesell-
schaft durch einen Vertrag mit der Muttergesellschaft dazu verpflichtet ist, unmit-
telbar die Anordnungen und Weisungen der Muttergesellschaft zu befolgen. Um-
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gekehrt gentigt die blosse Beherrschung nicht (Bckli, a.a.0., N 1181a; Dennler,
a.a.0,, S. 41 f., 45). Eine juristische Person kann zum Beispiel vorgeschoben
werden zur Umgehung der Grundstlicksgewinnsteuer oder eines Vorkaufsrechts,
zur unerlaubten Risiko- und Haftungsbeschrankung, zur Umgehung eines Konkur-
renz- oder Fabrikationsverbots. In Konzernen kénnen die Tochtergeselischaften
von der Muttergeselischaft derart beherrscht werden, dass ihnen gegentiber der
Muttergeselischaft keine Selbstandigkeit mehr zukommt (Meier-
Hayoz/Forstmoser, a.a.0., S. 45).

Solche zusétzlichen Voraussetzungen, die zur Erzeugung gewisser
Rechtsfolgen neben dem Konzerntatbestand erfiilit sein miissen, sind vorliegen-
denfalis nicht erfullt. Der Klager fithrt aus, dass er einen umfassenden Versiche-

cherungsschutz von der Beklagten und der Y Versicherungen zusammen
angeboten werde, d.h. die Erlangung des umfassenden Versicherungsschutzes
den Abschluss zweler Versicherungsvertrage mit zwei Versicherern bedingte.
Dies wusste der Klager bereits zur Zeit des Vertragsabschlusses, denn er hatte
fur die verschiedenen Versicherungen je separate Fragebogen {iber den Gesund-
heitszustand (act. 4/4 und 4/5) auszufiilen. Wenn der Klager aber wusste, dass er
Versicherungsvertrage mit zwei verschiedenen Versicherungsgesellschaften ab-
schliessen musste, kann auch nicht mit Fug von einer Einheitsbehandlung der
Beklagten mit der'y Versicherungen ausgegangen werden. Auch aus der
Tatsache, dass die Beklagte offenbar bei ihren Standardprodukten héufig auf ei-
gene medizinische Abklarungen verzichtet und von ihrem Recht auf Einsichtnah-
me in medizinische Akten bei der Muttergesellschaft gemass internen Richtlinien
Gebrauch macht, kann der Kldger nichts zu seinen Gunsten ableiten. Denn die
Beklagte war seitens der Y Versicherungen (und seitens des Klagers)
zwar berechtigt bzw. ermachitigt, in die medizinischen Unterlagen der Y
Versicherungen Einsicht zu nehmen, sie war dadurch aber nicht verpflichtet. So-
dann darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass sich die Beklagte grundsatz-
lich auf die Angaben des Klégers verlassen durfte und nicht zu einer Nachpriifung
seiner Angaben verpflichtet war. Wenn der Klager weiter geltend macht, der
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Arztbericht vom 21. Februar 1995 habe auch der Beklagten zur Verfigung ge-
standen bzw. habe sich in deren Zugriffsbereich befunden, so ist diesbezlglich
festzuhalten, dass die Beklagte den Arztbericht bei der'Y Versicherun-
gen, eine von der Beklagten verschiedene, selbstandige juristische Person, also
von einem Dritten hatte verlangen miissen, was doch mit einem gewissen Auf-
wand verbunden ist. Der Kléger hat jedenfalls nicht behauptet, dass die Informa-
tionenderyY Versicherungen {iber den Klager der Beklagten sozusagen
per Knopfdruck zur Verfligung gestanden hatten. Deshalb kann der vorliegende
Fall auch nicht mit jenen Fallen verglichen werden, in denen der Versicherer Ge-
fahrstatsachen kennt oder kennen muss, weil er an eine zentrales Informations-
system der Versicherer angeschlossen ist (Nef, a.a.0., Art. 8 N 23). Der Klager
hat weiter auch nicht geltend gemacht oder dargelegt, dass die Y Versi-
cherungen die Beklagte derart beherrsche, dass letzterer keine Selbsténdigkeit
mehr zukomme und sich daher eine Einheitsbehandlung der'Y Versiche-
rungen und der Beklagten rechtfertigen wiirde. Schliesslich hat der Kidger auch
nicht behauptet, dass die Y Versicherungen der Beklagten mitgeteilt
héatte, dass der Klager ihr gegentiber eine Anzeigepflichtsverletzung begangen
habe. Dann namlich wére die Beklagte verpflichtet gewesen zu handeln (Nef,
a.a.0., Art. 8 N 23). Da nach dem Gesagten die Berufung der Bekfagten auf ihre
juristische Selbsténdigkeit auch nicht rechtsmissbrauchlich erscheint, fehlt es so-
dann an den Voraussetzungen fur einen auf Art. 2 ZGB basierenden Zurech-
nungsdurchgriff (Wissensdurchgriff) bzw. an den flr eine Zurechnung des Wis-
sens einer Konzerngeselischaft an eine andere nétigen Umsténden. Dass es

auch an einer anderen Zurechnungsnormm fehlt, wurde bereits oben ausgefuhrt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich die Beklagte das Wissen der
Muttergesellschaft nicht anrechnen lassen muss. Unter diesen Umsténden aber
kann offen bleiben, ob die IV-Akten gegeniiber dem &rztlichen Bericht vom 21,
Februar 1995 zusétzlich medizinischen Noven enthalten. Der am 5. Januar 1999
erklarte Rucktritt ist somit innert vier Wochen nach Kenntnisnahme der Anzeige-
pflichtsverletzung durch Vorliegen der IV-Akten am 11. Dezember 1998 erfolgt
und war damit rechtzeitig.
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d)aa) Weiter macht der Kiager geltend, entgegen der Ansicht der Beklagten
lagen keine neuen Erkenntnisse vor, die nicht schon durch den vertrauensarztli-
chen Bericht von Dr. med. S vom 21. Februar 1995 bekannt gemacht wor-
den seien bzw. die nicht spatestens mit der Ausrichtung der Erwerbsausfallrente
mit Wirkung ab 10. Mai 1997 als bekannt zu gelten hétten. Deshalb habe die
Rucktrittsfrist fiir die Beklagte nicht erst mit Zugang der IV-Akten oder gar mit dem
Bericht vom 5. Marz 1999 zu laufen begonnen, sondern am 10. Mai 1997 (act. 17
Ad Ziff. 25 und 26). Spatestens im Frithjahr 1997 miisse sich die Beklagte die fik-
tive Kenntnis der Anzeigepflichtsverletzung des Hans-Jlrg Hoepli anrechnen las-
sen, womit die Frist geméss Art. 6 VVG am 5. Januar 1999 langstens abgelaufen
gewesen sei (act. 17 Ad Ziff. 34).
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Februar 1995 nicht vorgelegen. Eine Wissenszurechnung findet nach dem oben
Gesagten nicht statt. Ebenfalls bereits ausgefiihrt wurde, dass eine fiktive Kennt-
nis im Rahmen von Art. 8 VVG nicht relevant ist. Die Beklagte miisste sich das
Wissen - auch hinsichtlich Gefahrstatsachen - eines Abschlussagenten als eige-
nes anrechnen lassen, nicht jedoch jenes eines Vermittiungsagenten (Maurer,
a.a.0., S. 208). £s wurde nicht behauptet, dass H Abschiussagent
der Beklagten sei. Die Beklagte muss sich daher eine allfallige Kenntnis der An-
zeigepflichtsverletzung des H nicht anrechnen lassen.

Ill. Fazit

Aufgrund der Anzeigepflichtsverletzung des Klégers ist die Beklagte am 5.
Januar 1999 rechisgiiltig vom Versicherungsverirag zuriickgetreten. Damit ist der
Forderung des Klagers die rechtliche Grundlage entzogen. Entsprechend ist die
Klage abzuweisen.
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D. Widerklage

1. Zustindigkeit

1. Widerklage ist zulassig, wenn das Gericht u.a. auch fur den Gegenan-
spruch sachlich zustandig und fur diesen die gleiche Verfahrensart vorgesehen ist
(§ 60 Abs. 1 Satz 1 ZPO; Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen
Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Ziirich 1997, § 60 N 5a). So bleibt das Handels-
gericht zustandig, wenn der Widerklager Anspruch gegen eine im Handelsregister
eingetragene Firma erhebt und sich der Streitgegenstand auf die Gewerbetatig-
keit bzw. die Handelsverhaitnisse einer Partei bezieht (Hauser/Schweri, Kom-
mentar zum zlrcherischen Gerichisverfassungsgesetz, Zurich 2002, § 62 N 36 f.).

ine geseizliche, aber nicht vouzoge Pfiicht zur
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Gemass § 64 Ziff. 1 GVG konnen die Parteien, bevor die Klage rechishéngig
wird, die Zustandigkeit des Handelsgerichts schriftlich vereinbaren, in Handelssa-
chen mit einem fur die Begriindung der Zustandigkeit des Handelsgerichts ausrei-
chenden Streitwert, auch wenn im Gbrigen die Voraussetzungen nach § 62 GVG
nicht gegeben sind. Kommt eine gegenseitige Absprache unter den Parteien nicht
zu Stande, so bleibt es bei der urspriinglichen Zustandigkeit (Hauser/Schweri,
a.a.0,§64 N 8).

Die Vorschriften Uber die sachliche und funktionelle Zustandigkeit sind 6f-
fentlich-rechtlicher Natur und daher in der Regel zwingenden Rechts. Die gesetz-
lich gegebene Zusténdigkeit kann deshalb durch Prorogation oder Einlassung
nicht gedndert werden, ausgenommen die genau umschriebenen Einzelfélle von
§§ 63 und 64 GVG (Hauser/Schweri, a.a.0, Vorbemerkungen zu §§ 1 ff. N 29 f).
Klagt zum Beispiel ein im Handelsregister nicht eingetragener Kaufer nach § 63
Ziff. 1 GVG vor Handelsgericht auf Wandlung, so kann dieses eine Widerklage
auf Zahlung des Kaufpreises nur gestiitzt auf eine vorgangige schriftliche Partei-
vereinbarung nach § 64 GVG behandeln (Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., § 60 N

9b).



-32-

2. Der Klager ist nicht im Handelsregister als Firma eingetragen. Eine
schriftliche Parteivereinbarung tber die Zustandigkeit des Handelsgerichts im
Sinne von § 64 GVG wurde nicht geltend gemacht.

Sodann kénnen die von der Beklagten gestellten Rechtsbegehren nicht, wie
von dieser geltend gemacht, als blosse Nebenbegehren im Sinne von § 25 ZPO
bezeichnet werden. Zwar ist § 25 ZPO auch bei Klagenhaufung (§ 58 ZPO) und
bei Widerklagen (§ 60 ZPO) anwendbar (Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., § 26 N
5), dies setzt aber gerade das Bestehen einer Widerklage voraus. Nach einem
aligemeinen Verfahrensgrundsatz entscheidet der fir das Klagebegehren zustan-
dige Richter auch iiber Vorfragen und Einreden, die als selbstandige Klagebegeh-
ren zum Zustandigkeitsbereich einer anderen Behorde gehdren, dies jedoch le-

Rechtskraft des Endentscheids nicht teil hat. Soll dagegen Uber den Gegenstand
der Vorfrage oder Einrede ein rechiskraftiger Entscheid gefallt werden, so ist er
zum Gegenstand eines Klage- bzw. Widerklagebegehrens zu machen und dem
hiefir zustandigen Gericht zu {iberweisen (Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N6
und 6a). Die Beklagte verlangt die Feststellung, dass sie an die Versicherungs-
vertrage mit dem Kidger nicht gebunden sei. Vorfrageweise wurde diese Frage im
Rahmen der vom Kléager geltend gemachten Leistungsklage beantwortet. Da die
Beklagte aber an einer, der materiellen Rechtskraft teilhaft werdenden Feststel-
lung Gber die Glltigkeit des Versicherungsvertrages mit dem Klager interessiert
ist, hat sie eine Widerklage zu erheben, fur welche die Voraussetzungen von § 60

ZPO, also auch betreffend Zustandigkeit erfiillt sein missen.

Damit ist aber die (sachliche) Zustandigkeit des Handelsgerichts mit Bezug
auf die Widerklage zu verneinen und demgemass auf diese nicht einzutreten. Ob
- im Hinblick auf eine Uberweisung - die weiteren Prozessvoraussetzungen, ins-
besondere das Feststellungsinteresse betreffend Ziff. 1 des Rechtsbegehrens der
Widerklage, gegeben sind, braucht entgegen der Ansicht des Klégers (act. 33 S.
4) nicht weiter gepriift zu werden.
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3. Die Beklagte beantragt fiir den Fall, dass das Handelsgericht auf die Wi-
derklage ganz oder teilweise nicht eintreten solite, dieselbe an das Bezirksgericht
Bilach zu Uberweisen (act. 30 S. 1 und &).

Erkiart sich das angerufenen Gericht als unzustandig, wird der Prozess auf
Antrag des Klagers dem von ihm als zustandig bezeichneten Gericht Giberwiesen,
wenn dieses nicht offensichtlich unzustandig ist (§ 112 Abs. 1 ZPO). In Guthei-
ssung des Antrages der Beklagten und Widerklagerin ist die Widerklage an das
Bezirksgericht Bilach zu tberweisen, welches nicht offensichtlich unzusténdig ist.

E. Kosten- und Entschidigungsfolgen

1. Der Streitwert der Kiage betragt Fr. 28'000.-, jener der Widerkiage Fr.
430'098.--. Es ist vom hoéheren Streitwert von Fr. 430°098.— auszugehen (§ 18
Abs. 1 ZP0), eine Zusammenrechnung erfolgt nicht, da sich Haupt- und Wider-
klage gegenseitig ausschliessen (§ 19 Abs. 2 ZPO).

. Die Gerichtskosten werden in der Regel der unterliegenden Partei aufer-
Istandig, werden die Kosten verhaltnismassig verteilt
(§ 84 Abs. 2 ZPQ). Als unterliegende Partei ist auch der Klager bzw. Widerklager
zu behandeln, auf dessen Klage wegen fehlender Prozessvoraussetzung nicht
eingetreten wird. Um das Mass des Obsiegens und Unterliegens einer Partei in
einem Prozess mit Widerklage bestimmen zu kénnen, ist die Summe der Streit-
werte der Begehren, hinsichtlich deren die Partei obsiegt hat oder unterlegen ist,
in Relation zur Summe der Streitwerte von Haupt- und Widerklage zu setzen.
Dies gilt auch fiir den Fall, dass sich - wie vorliegend - Haupt- und Widerklage ge-
genseitig ausschliessen (Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., § 64 N 18 und 20). Zu
berticksichtigen ist Uberdies, dass die Priifung der Klage, insbesondere der praju-
dizielle Entscheid iber den von der Beklagten behaupteten Vertragsriicktritt, im
Gegensatz zum Nichteintreten auf die Widerklage sehr aufwendig war; abgese-
hen davon, dass Uber letztere noch zu befinden ist und dannzumal auch Uber de-
ren Kosten- und Entschadigungsfolgen zu entscheiden sein wird.
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In Beriicksichtigung dieser Umstande ist die Gerichtsgebuhr in Anwendung
der §§ 3 und 5 der Gerichtsgebtihrenverordnung auf Fr. 10'000.-- festzusetzen.
Zufolge der divergierenden Relation von Streitwert und Aufwand sind die Kosten
den Parteien je zur Halfte aufzuerlegen.

3. Geméss § 68 Abs. 1 ZPO sind die Prozessentschadigungen wettzuschia-
gen.

Demgemass beschliesst das Gericht:

1. Auf die Widerklage wird nicht eingetreten.

2. Der Prozess wird mit Bezug auf die Widerklage an das Bezirksgericht
Bulach Gberwiesen.

3. Die Regelung der Nebenfolgen und Mitteilungen sowie die Rechtsmittelbe-
lehrung erfolgen im Urteilsdispositiv.

Und erkennt sodann:

1.  Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 10'000.-- ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 1'092.--  Schreibgebiihren

Fr. 684.-- Zusteligebiihren

Fr. 120.--  Vorladungsgebihren

3. Die Kosten werden den Parteien je zur Hélfte auferlegt.
4. Eswerden keine Prozessentschadigungen zugesprochen.

5. Schriftliche Mitteilung an die Parteien und an das Bundesamt flir Privatversi-
cherungswesen, 3003 Bern, je gegen Empfangsschein.
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Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach dessen Empfang beim
Kassationsgericht des Kantons Ziirich, Postfach, 8022 Ziirich, durch eine
dem § 288 der Zivilprozessordnung (ZPO) entsprechende Eingabe im Dop-
pel kantonale Nichtigkeitsbeschwerde im Sinne des § 281 ZPO gefuhrt wer-

den;

innert 30 Tagen nach dessen Empfang beim Handelsgericht des Kantons
Zurich, Postfach, 8023 Zurich, wegen Verletzung von Bundesrecht im Sinne
des Art. 43 des Bundesgesetzes Uber die Organisation der Bundesrechts-
pflege (OG) durch eine dem Art. 55 OG entsprechende Eingabe Berufung
an das Schweizerische Bundesgericht erhoben werden.

HANDELSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der Vizeprasident: Die juristische Sekretérin:

/C,n(. 1) Balun

Oberrichter Dr. Eric Mazurczak lic. iur. Mirjam Balmer
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