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Sachverhalt:

A. A, geb. 9. Juli 1949, hat ab September 2002 bei der Firma B., :
als Bauarbeiter gearbeitet. Uber seine Arbeitgeberin war er bei der X. Versiche-
rungen krankentaggeldversichert, wobei eine Leistungsdauer von maximal 730
Tagen vereinbart wurde sowie eine Wartefrist von 30 Tagen (Kollektiv-
Krankentaggeldversicherung nach VVG, BB 1 und 34).

Ab dem 3. November 2004 wurde er vom Hausarzt zu 50% als arbeitsunfahig
geschrieben wegen linksseitigen Brustschmerzen, welche vom Hausarzt zumin-
dest teilweise in Zusammenhang gebracht wurden mit einer im Jahr 2001 erlitte-
nen Rippenserien-Fraktur (BB 27). Ein in der Folge eingereichtes Rentengesuch
wurde von der IV-Stelle Schwyz mit Verfiigung vom 11. Mai 2006 abgewiesen
mit der Begriindung, dass ihm die angestammte Téatigkeit (als Bauarbeiter) noch
zu 80% und eine mittelschwere bis leichte Tatigkeit zu 100% maoglich sei (BB 28).

B. Die Arbeitgeberin beendigte das Arbeitsverhaltnis mit A. per 30. April 2007
(BB 2).

A. bezog in der Folge Taggelder der Arbeitslosenkasse, wobei er infolge einer
arztlich attestierten Arbeitsunfahigkeit von 40% ab dem 1. Mai 2007 lediglich zu
60% als vermittelbar eingestuft wurde (BB 21).

C. Ab 20. Mérz 2009 war der Klager bei der Firma C. als Bauarbeiter ange-
stellt (KB 13). Dieses Arbeitsverhéltnis wurde von der Arbeitgeberin per 3. Au-
gust 2009 wieder gekindigt (BB 22).

D. Aus einem Schreiben der X. Versicherungen vom 17. April 2009 (KB 18) an
den Rechtsvertreter von A. ergibt sich, dass sich dieser mit einem Schreiben vom
8. April 2009 (nicht bei den Akten liegend) an die X. Versicherungen gewandt
hatte, wobei er einen Anspruch auf Krankentaggelder geltend machte. Die X.
Versicherungen hielt mit Antwortschreiben vom 17. April 2009 sinngemass fest,
betr. Ubertrittsrecht von der Kollektiv- in die Einzeltaggeldversicherung wiirden
weitere Abklarungen vorgenommen. Im Weiteren verzichtete die X. Versicherun-
gen fur die Dauer bis zum 30. April 2010 darauf, die Einrede der Verjahrung zu
erheben, soweit diese nicht bereits eingetreten sei (BB 30).

Mit Schreiben vom 26. November 2009 (BB 4) anerkannte die X. Versicherun-
gen, dass A. durch den vormaligen Arbeitgeber nur miindlich tiber das Ubertritts-
recht in die Einzeltaggeldversicherung informiert worden war. Der Fall werde
deshalb so behandelt, wie wenn gar keine Information tber das Ubertrittsrecht
stattgefunden habe und der Klager verbleibe damit beim Kreis der versicherten
Personen im Kollektivvertrag, bis ihm das Ubertrittsrecht in die Einzelversiche-
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rung gewahrt werde. A. wurde Frist eingeraumt, einen Ubertritt in die (pramien-
pflichtige) Einzelversicherung zu erklaren. A. reichte in der Folge das am 22.
Februar 2010 unterzeichnete Formular ,Austritt aus der Kollektiv- Krankentag-
geldversicherung” der X. Versicherungen ein. Er gab auf dem Formular an, dass
er zum Zeitpunkt des Ubertritts nicht voll arbeitsfahig sei (BB 5).

Mit Antwortschreiben vom 23. Februar 2010 (BB 6) hielt die X. Versicherungen
fest, dass allfallige Anspriiche aus der geltend gemachten Arbeitsunfahigkeit ers-
tens verjahrt seien und zweitens eine entsprechend krankheitsbedingte Arbeits-
unfahigkeit nicht ausgewiesen sei.

Ein weiterer Verjahrungsverzicht erklarte die X. Versicherungen mit Schreiben
vom 30. April 2010 fur die Dauer bis zum 30. April 2011, soweit allféllige Leis-
tungsanspriche wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit nicht bereits ver-
jahrt seien (KB 19).

E.  Fur den ruckwirkenden Ubertritt in die Einzeltaggeldversicherung stellte die
X. Versicherungen A. wiederholt Rechnung (BB 9, 10, 15).

Mit Schreiben vom 19. August 2010 liess A. der X. Versicherungen mitteilen,
dass er nicht bereit sei, der Pramienforderung nachzukommen, ohne dafur Versi-
cherungsleistungen zu erhalten. Der Versicherungsubertritt per 30. April 2007 sei
bei arztlich bescheinigter Krankheit erfolgt. Die Krankentaggeldleistungen konn-
ten mit den Pramiennachforderungen verrechnet werden (BB 13).

Die X. Versicherungen hielt mit Schreiben vom 24. August 2010 daraufhin fest,
dass eine Verrechnung von Pramien mit Versicherungsleistungen nur bei falligen
Forderungen in Frage komme. Ein Anspruch auf Krankentaggelder misse aber
noch geprift werden und eine diesbezigliche Forderung sei derzeit noch nicht
fallig im Sinne von Art. 120 Abs. 1 OR (BB 14).

Auf Betreibungsbegehren der X. Versicherungen hin erliess das Betreibungsamt
Sattel am 21. Januar 2011 den Zahlungsbefehl fir die Pramienforderung in Héhe
von Fr. 12'494.80 nebst Zinsen und Mahn-/ Bearbeitungskosten (BB 18). A. er-
hob am 7. Februar 2011 Rechtsvorschlag.

F. Am 22. Marz 2011 liess A. beim Verwaltungsgericht Klage erheben mit fol-
genden Antragen:

1. Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager den Betrag von Fr. 36'204.65,
nebst 5% Zins seit 1. Marz 2011, zu bezahlen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge.

G. Die X. Versicherungen beantragt mit Klageantwort vom 11. Mai 2011 die
Abweisung der Klage unter Kosten- und Entschadigungsfolge.



H.  Am 26. Mai 2011 liess A. eine Replik einreichen, wobei er an seinen Antra-
gen festhielt. Die X. hielt ihrerseits mit Duplik vom 9. Juni 2011 an ihren Antrégen
fest.

Das Verwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.1 Nach Art. 12 Abs. 2 und 3 des Krankenversicherungsgesetzes (KVG; SR
832.10) unterliegen Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung
dem Versicherungsvertragsgesetz (VVG; SR 221.229.1). Streitigkeiten aus sol-
chen Versicherungen sind privatrechtlicher Natur (BGE 124 Ill 44 Erw. la/aa,
229 Erw. 2b). Die Krankentaggeldversicherung nach VVG stellt eine Zusatzversi-
cherung zur obligatorischen Krankenversicherung im Sinne von Art. 12 KVG dar
(vgl. VGE | 2007 157 vom 20.5.2008 Erw. 1.2 und 1.3 m.H.).

1.2 Gemass Art. 7 der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO; SR 272)
konnen die Kantone ein Gericht bezeichnen, welches als einzige kantonale In-
stanz fur Streitigkeiten aus Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversiche-
rung nach dem Bundesgesetz Uber die Krankenversicherung zustandig ist.

Das Verfahren vor der einzigen kant. Instanz ist als vereinfachtes Verfahren aus-
zugestalten (Art. 243 Abs. 2 lit. f. ZPO), wobei der Sachverhalt von Amtes wegen
zu klaren ist (Art. 247 Abs. 2 lit. a i.V. m. 243 Abs. 2 lit. f ZPO). Das Verfahren
muss zudem kostenlos sein (Art. 113 Abs. 2 lit. f ZPO; vgl. Hartsch, Schweizeri-
sche ZPO, Art. 7 Rz 9).

Der kantonale Gesetzgeber hat in § 24 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Pramien-
verbilligung (PVG; SRSZ 361.100) das Verwaltungsgericht als kantonales Versi-
cherungsgericht bezeichnet. Es ist gemass 8§ 24 Abs. 2 PVG auch fiur die Ent-
scheidung von Streitigkeiten aus Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenver-
sicherung zustéandig.

Das Verwaltungsgericht ist demnach zur Beurteilung der vorliegenden Klage auf
Leistungen aus der Krankentaggeldversicherung nach VVG sachlich zustandig,
was von der Beklagten denn auch nicht bestritten wird.

2.1 Der Klager macht geltend, er sei entgegen Art. 71 Abs. 2 Satz 2 KVG und
Ziff. 10 der Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB) bei seinem Ausschei-
den aus der Firma B. nicht Uiber das Recht, von der Kollektiv- in die Einzelversi-
cherung Ubertreten zu kdnnen, informiert worden. Die Rechtsfolge der unterlas-
senen Aufklarung sei ein Verbleib in der Kollektivversicherung, zumindest bis zu
einem allfalligen spateren Ubertritt in die Einzelversicherung. Der Klager fordert
aus diesem Grunde Krankentaggelder fur den Zeitraum Mai 2007 bis und mit
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Marz 2009. In diesem Zeitraum bezog der Klager Leistungen der Arbeitslosen-
versicherung. Er sei jedoch nur zu 60% arbeitsfahig gewesen und er sei in die-
sem Zeitraum von der Arbeitslosenversicherung auch nur zu 60% vermittelbar
qualifiziert worden. Entsprechend seien ihm von der Arbeitslosenversicherung
die Taggelder gekurzt worden.

2.2 Die Beklagte wendet ein, der Klager sei nicht in der Kollektivtaggeldversi-
cherung verblieben; man habe ihm nachtraglich die Mdglichkeit eingeraumt, ihn
in die Einzeltaggeldversicherung aufzunehmen. Der daraus folgenden Pramien-
zahlungspflicht sei der Klager aber nie nachgekommen. Des Weiteren macht die
Beklagte geltend, allfdllige Forderungen aus Krankentaggeldversicherung seien
gestutzt auf Art. 46 VVG ohnehin verjahrt. Die zweijahrige Verjahrungsfrist habe
mit der krankheitsbedingten, arztlich bescheinigten Arbeitsunfahigkeit und dem
Ablauf der dreissigtagigen Wartefrist begonnen, mithin am 3. November 2004
bzw. am 10. August 2004 gemass Meldung der Arbeitsunfahigkeit des Klagers
vom November 2009 (BB 19). Die zweijahrige Verjahrungsfrist sei somit im De-
zember 2006 abgelaufen. Auch wenn man zugunsten des Klagers erst von einer
vollen Arbeitsunfahigkeit ab dem 11. Dezember 2006 ausgehe, sei die Verjah-
rung im Januar 2009 eingetreten. Ein Verzicht auf Erklarung der Verjahrungsein-
rede sei zudem immer unter der Bedingung erfolgt, dass allfallige Anspriche
nicht bereits verjahrt seien. Im Ubrigen weist die Beklagte darauf hin, dass der
Klager, als er merkte, dass er eine Uberbriickungsrente nach BVG ab dem 1.
August 2009 nur erhalten werde, wenn er ab dem 20. M&rz 2009 wieder auf dem
Bau arbeiten wurde, er fahig war, ab dem 20. Marz 2009 eine Stelle auf dem Bau
anzutreten. An der vom Hausarzt ab dem 3. November 2007 dauerhaft attestier-
ten Arbeitsunfahigkeit von mindestens 40% seien daher erhebliche Zweifel an-
gebracht. Zumindest sei der Klager gestitzt auf die Schadenminderungspflicht
(Art. 3.7 AVB) verpflichtet gewesen, schon viel friher eine Vollzeittatigkeit anzu-
nehmen. Durch die verspatete Anmeldung der Arbeitsunfahigkeit (erst am
10.2.2010) sei es ihr unmdglich gewesen, die tatsachliche Arbeitsunfahigkeit ab-
zuklaren und den Klager aufzufordern, eine angepasste Téatigkeit zu suchen.

2.3 Bezuglich der Einrede der Verjahrung hielt der Klager mit Replik vom 26.
Mai 2011 fest, ihm sei nachtraglich das Ubertrittsrecht in eine Einzelversicherung
gewahrt worden. Von diesem Recht habe er mit Ubertrittserklarung per 22. Feb-
ruar 2010 Gebrauch gemacht. Erst ab diesem Zeitpunkt sei somit fest gestanden,
dass der Klager bei der Beklagten auch nach Auflésung des Arbeitsverhaltnisses
versichert war. Die Verjahrung beginne mithin erst in diesem Zeitpunkt zu laufen.



3.1 Der Versicherungsschutz beginnt fir den einzelnen Versicherten nach Ziff.
5 der Allgemeinen Vertragsbedingungen (AVB) 2002 der Kollektiv-
Krankentaggeldversicherung nach VVG Typ 1, welche geméss Versicherungspo-
lice im vorliegenden Fall anwendbar sind (vgl. BB 1 und 34), am Tag, an dem
sein Arbeitsvertrag mit dem versicherten Betrieb in Kraft tritt. Er erlischt fur den
einzelnen Versicherten u.a. mit seinem Ausscheiden aus dem Kreis der versi-

cherten Personen, z.B. infolge Kindigung des Arbeitsverhaltnisses.

Art. 100 Abs. 2 VVG bestimmt, dass gewisse Bestimmungen des KVG auf ar-
beitslose Versicherte sinngeméss Anwendung finden, sofern diese im Rahmen
der Privatversicherung gemass VVG fir ein Krankentaggeld versichert sind. So
sind gemass Art. 100 Abs. 2 VVG (in der seit 1.1.2006 geltenden Fassung) fur
Versicherungsnehmer und Versicherte, die nach Art. 10 des Arbeitslosenversi-
cherungsgesetzes (AVIG) als arbeitslos gelten, die Art. 71 Abs. 1 und 2 und 73
KVG sinngemass anwendbar.

Gemass Art. 71 Abs. 1 KVG hat eine versicherte Person, die aus einer Kollektiv-
versicherung ausscheidet, weil sie nicht mehr zu dem im Vertrag umschriebenen
Kreis der Versicherten zahlt oder weil der Vertrag aufgeldst wird, das Recht, in
die Einzelversicherung des Versicherers Uberzutreten. Soweit die versicherte
Person in der Einzelversicherung nicht hohere Leistungen versichert, durfen kei-
ne neuen Versicherungsvorbehalte angebracht werden; das im Kollektivvertrag
massgebende Eintrittsalter ist beizubehalten. Gemass Art. 71 Abs. 2 KVG hat der
Versicherer dafir zu sorgen, dass die versicherte Person schriftlich Gber ihr
Recht zum Ubertritt in die Einzelversicherung aufgeklart wird. Unterlasst er dies,
so bleibt die versicherte Person in der Kollektivversicherung. Sie hat ihr Uber-
trittsrecht innert drei Monaten nach Erhalt der Mitteilung geltend zu machen. Fur
Arbeitslose besteht somit nach Art. 100 Abs. 2 VVG i.V. mit Art. 71 KVG ein
Rechtsanspruch zum Ubertritt von der Kollektiv- in die Einzelversicherung. Diese
Schutzbestimmung soll kranken Arbeitnehmern, denen die Arbeitsstelle gekin-
digt wird, den bisherigen Leistungsumfang der Krankentaggeldversicherung ga-
rantieren.

Art. 73 KVG enthalt Bestimmungen Uber die Koordination mit der Arbeitslosen-
versicherung. Gemass Art. 73 Abs. 1 KVG ist Arbeitslosen bei einer Arbeitsunfa-
higkeit (Art. 6 ATSG) von mehr als 50 Prozent das volle Taggeld und bei einer
Arbeitsunfahigkeit von mehr als 25, aber hdochstens 50 Prozent das halbe Tag-
geld auszurichten, sofern die Versicherer auf Grund ihrer Versicherungsbedin-
gungen oder vertraglicher Vereinbarungen bei einem entsprechenden Grad der
Arbeitsunfahigkeit grundsétzlich Leistungen erbringen. Gemass Art. 73 Abs. 2
KVG haben arbeitslose Versicherte gegen angemessene Pramienanpassung



Anspruch auf Anderung ihrer bisherigen Versicherung in eine Versicherung mit
Leistungsbeginn ab dem 31. Tag unter Beibehaltung der bisherigen Taggeldhdhe
und ohne Beriicksichtigung des Gesundheitszustandes im Zeitpunkt der Ande-
rung.

3.2 Vorliegend ist unbestritten, dass die Beklagte ihrer in Art. 100 Abs. 2 VVG
i.V.m. Art. 71 Abs. 2 KVG hinsichtlich des Ubertrittsrechts verankerten Aufkla-
rungspflicht nicht nachgekommen ist (BB 30). Gemdass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung kann die Versicherung die Verpflichtung zur Aufklarung der Kol-
lektivversicherten Uber ihr Recht zum Ubertritt in die Einzelversicherung zwar
dem Arbeitgeber tGberbinden, bleibt aber fur deren Erfillung verantwortlich. Eine
Verletzung der Aufklarungspflicht ist ihr mithin auch dann zuzurechnen, wenn der
Arbeitgeber, an den sie die Aufklarung delegiert hat, diese nicht ordnungsge-
mass vornimmt (Urteil BGer K 67/01 vom 15.10.2002 Erw. 3.4 m.H.).

3.3 Es stellt sich somit die Frage, wann der Klager von seinem Recht auf Uber-
tritt in die Einzelversicherung tatséchlich Kenntnis hatte. Erst ab diesem Zeit-
punkt konnte er das Ubertrittsrecht geltend machen. Solange er von seinem
Recht zufolge unterbliebener Aufklarung nicht Gebrauch machen konnte, ver-
bleibt er geméass Art. 71 Abs. 2 KVG i.V.m. Art. 100 Abs. 2 VVG in der Kollektiv-
versicherung. Insbesondere ist es auch nicht mdglich, den Zeitpunkt des Uber-
tritts von der Kollektiv- in die Einzelversicherung ruckwirkend auf den Zeitpunkt
der Auflosung des Arbeitsverhéltnisses zu datieren (Urteil BGer K 67/01 vom
15.10.2002).

Aus den Akten ergibt sich, dass sich der Klager durch seinen Rechtsvertreter mit
einem Schreiben vom 8. April 2009 erstmals zur Geltendmachung von Taggeld-
ansprichen an die Beklagte gewandt hat (BB 30). Es kann damit frihestens ab
diesem Zeitpunkt davon ausgegangen werden, dass der anwaltschaftlich vertre-
tene Klager Kenntnis vom Ubertrittsrecht erhalten hat. Dafiir dass der Klager zu
einem friiheren Zeitpunkt Kenntnis tber sein Ubertrittsrecht erhalten hat, liegen
keinerlei Anhaltspunkte vor und solches wird von der Beklagten im Ubrigen auch
nicht geltend gemacht. Fir den streitigen Zeitraum zwischen Mai 2007 und Mérz
2009 ist somit von einem Verbleib in der Kollektivversicherung auszugehen. Es
stellt sich damit die Frage, ob gestiitzt auf die durch den friiheren Arbeitgeber
abgeschlossene Kollektiv-Taggeldversicherung Leistungsanspriiche bestehen.

4.1 Nachdem die Beklagte die Einrede der Verjahrung erhebt, ist vorab zu pri-
fen, ob die eingeklagte Forderung verjahrt ist.



Nach Art. 46 Abs. 1 VVG verjahren die Forderungen aus dem Versicherungsver-
trag in zwei Jahren nach Eintritt der Tatsache, welche die Leistungspflicht be-
grindet. Wahrend Lehre und Rechtsprechung hierfir urspriinglich den Eintritt
des Versicherungsfalles als massgeblich erachtet haben, wird hunmehr in der
Praxis je nach Versicherungsart und Leistungsanspruch auf unterschiedliche
fristauslosende Ereignisse abgestellt (vgl. die Zusammenstellung in BGE 127 111
268 Erw. 2b). Dabei wird in der Regel der Zeitpunkt, in dem die leistungsbegrin-
denden Tatsachenelemente feststehen, als fristauslésend angesehen (BGE 127
[l 268 Erw. 2b; 5C.185/2003 vom 23.12.2003 Erw. 2). In BGE 127 Ill 268 ging es
um Krankentaggelder. Die Leistungspflicht des Versicherers wurde ausgeltst
durch die krankheitsbedingte, arztlich bescheinigte Arbeitsunfahigkeit und den
Ablauf der vereinbarten Wartefrist. Das Bundesgericht fuhrte aus, die Taggeld-
entschadigung musse grundsétzlich, wenn sich nicht etwas anderes deutlich aus
dem Vertrag ergebe, als einheitliche aufgefasst werden, die gesamthaft verjahre.
Es entschied daher, dass die fiir die Dauer der Krankheit geltend gemachten
Taggelder gesamthaft in zwei Jahren ab jenem Zeitpunkt verjahrten (BGE 127 11l
268 Erw. 2b; zum Ganzen: 4A_532/2009 vom 5.3.2010 Erw. 2.1).

Die gemass Versicherungspolice (BB 1) geltenden Allgemeinen Versicherungs-
bedingungen (AVB-Ausgabe 2002 Typ A; vgl. BB 34), sehen bezuglich der Ver-
jahrung keine differierenden Bestimmungen vor. Die Taggelder kdnnen also nur
auf zwei Jahre zurlckgefordert werden, nicht fir l&ngere Zeit. Das ist grundsatz-
lich nicht unangemessen, weil sie laufendes Einkommen ersetzen und zur De-
ckung laufenden Bedarfs bestimmt sind, nicht zur Kapitalbildung (Spiro, Verjah-
rung von Krankentaggeldansprichen, HAVE 2002, S. 121).

4.2 Es qilt damit zu prifen, wann beim Klager eine arztlich attestierte Arbeits-
unfahigkeit eingetreten ist. Gemass den Akten hat der Klager gegenuiber der Be-
klagten den Eintritt einer (teilweisen) Arbeitsunfahigkeit formell erst mit dem am
10. Februar 2010 eingereichten Formular ,Meldung der Arbeitsunfahigkeit* ge-
meldet (BB 19). Darin wird festgehalten, dass er seit dem 10. August 2004 ar-
beitsunfahig sei bzw. dass er seit dem 1. Mai 2007 ,dauernd“ im Umfang von
40% bis 50% arbeitsunfahig sei. Zur Frage der Arbeitsunfahigkeit ergibt sich im
Weiteren aus den Akten:

— dass Dr.med. D. mit Ruckfallmeldung vom 28. Februar 2005 gegeniber der
Suva eine Einschrankung der Arbeitsfahigkeit von 50% ab dem 3. November
2004 angegeben hat (BB 27);

— dass die IV-Stelle Schwyz mit Verfligung vom 11. Mai 2006 davon ausgegan-
gen ist, dass der Klager in seiner angestammten Tatigkeit (als Bauarbeiter)



noch zu 80% und in jeder leichten bis mittelschweren Tétigkeit zu 100% ar-
beitsfahig ist (KB 28);

— dass Dr.med. D. dem Klager gegenuber der Beklagten mit Arztzeugnis vom
23. Mai 2007 eine Arbeitsunfahigkeit als Bauarbeiter ab dem 1. Mai 2007 at-
testiert hat (BB 20);

— dass mit arztlichen Zeugnissen zu Handen des Arbeitgebers durch Dr.med. D.
ab ca. August 2004 immer wieder Arbeitsunfahigkeiten fir wenige Tage bis
einige Wochen attestiert wurden und dass dann ab dem 11. Dezember 2006
mit verschiedenen Zeugnissen durchgehend eine volle (100%) bis teilweise
(50%) Arbeitsunfahigkeit attestiert wurde (BB 29);

— und dass das Arbeitsverhdltnis von der vormaligen Arbeitgeberin (Firma B.)
wegen der ,gesundheitlichen Situation des Klagers per 30. April 2007 aufge-
I6st wurde (BB 3).

Eine arztlich bescheinigte Arbeitsunfahigkeit lag beim Klager ab August 2004
zwar immer wieder vor, aber offenbar nie flr eine langere Zeit als die vereinbarte
Watrtefrist von 30 Tagen. Es wird denn auch von keiner Seite geltend gemacht,
dass der Klager in irgendeinem Zeitraum — wahrend des Arbeitsverhéltnisses bei
der Firma B. — Krankentaggelder der Beklagten bezogen hatte. Eine dauernde,
bzw. die Leistungspflicht auslosende Arbeitsunfahigkeit (wobei geméss Ziff. 23
lit. d AVG ein Leistungsanspruch ab einer Arbeitsunfahigkeit von 25% besteht)
wurde gemass den vorliegenden Akten arztlich erst ab ca. Mitte Dezember 2006
bescheinigt, ohne dass gemdass den Akten jedoch Krankentaggelder der Beklag-
ten bezogen wurden. Unabhangig davon muss jedoch aufgrund der &rztlichen
Zeugnisse davon ausgegangen werden, dass die Wartefrist Mitte Januar 2007,
spatestens Ende Januar 2007 geendet hat und die leistungsbegrindenden Tat-
sachen mithin spéatestens ab Ende Januar 2007 feststanden. Die zweijdhrige
Verjahrungsfrist hat somit ab diesem Datum zu laufen begonnen.

Damit steht fest dass fur die Dauer der Krankheit geltend gemachten Taggelder
die Verjahrung gesamthaft ab Ende Januar 2007 zu laufen begann (vgl. dazu Ur-
teil BGer 4A_532/2009 vom 5.3.2010 Erw. 2.1 und 2.4). Eine Unterbrechung der
Verjahrung vor Ablauf der zweijahrigen Frist Ende Januar 2009 ist nicht ersicht-
lich und wird auch nicht geltend gemacht. Gemass Art. 135 OR wird die Verjah-
rung unterbrochen durch Anerkennung der Forderung von Seiten des Schuldners
(ziff. 1) und durch Schuldbetreibung, Schlichtungsgesuch, Klage oder Einrede
vor einem Gericht sowie durch Eingabe im Konkurs (Ziff. 2). Eine ausdrtickliche
oder stillschweigende Anerkennung der Schuld durch die Beklagte ist vorliegend
nicht aktenkundig und wird auch nicht geltend gemacht (vgl. dazu BGE 134 Ili
591 Erw. 5.2.1). Vielmehr hat die Beklagte eine Anspruchsberechtigung wieder-
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holt in Frage gestellt bzw. zusatzliche Unterlagen zur Prifung des Anspruches
verlangt (BB 6, 14, 30, 31, 33). Eine gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs
erfolgte erstmals mit vorliegend zu beurteilender Klage vom 22. Mérz 2011.

Des Weiteren hat die Beklagte sich auch keinen Verzicht auf die Verjahrungsein-
rede entgegen halten zu lassen. Sie hat zwar in zwei Schreiben gegeniber dem
Klager erklart (Schreiben vom 17.4.2009, BB 30 und Schreiben vom 30.4.2011,
KB 19), auf die Einrede der Verjahrung zu verzichten, jedoch immer unter dem
Vorbehalt, dass diese nicht bereits eingetreten ist. Im Zeitpunkt, als die beiden
erwahnten Schreiben verfasst wurden, war die Verjahrung nach dem Gesagten
bereits eingetreten, weshalb dem Verzicht keine Rechtswirkung zukommt. Auch
weitere Grunde, welche fir eine Rechtsmissbréuchlichkeit der Verjahrungseinre-
de im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB sprechen wiirden, sind nicht ersichtlich. Nach
der Rechtsprechung ware Rechtsmissbrauchlichkeit im Sinne von Art. 2 Abs. 2
ZGB dann gegeben, wenn der Schuldner den Glaubiger arglistig dazu verleitet
hétte, nicht innert nitzlicher Frist zu handeln oder wenn er - ohne Arglist - ein
Verhalten gezeigt hétte, das den Glaubiger bewogen hat, rechtliche Schritte wah-
rend der Verjahrungsfrist zu unterlassen, und das die Sdumnis des Glaubigers
auch bei objektiver Betrachtungsweise als verstandlich erscheinen lasst. Das
Verhalten des Schuldners muss fiir das verspatete Handeln des Glaubigers kau-
sal sein (BGE 131 11l 430 Erw. 2 m.H.; 128 V 236 Erw. 4a). Der Schuldner muss
den Glaubiger wahrend der offenen Verjahrungsfrist zum Zuwarten veranlasst
haben. Ein vertrauensbildendes Verhalten nach Eintritt der Verjahrung hilft dem
Glaubiger hingegen nicht (BGE 113 Il 264 Erw. 2e).

Ein solches rechtsmissbrauchliches Verhalten von Seiten der Beklagten ist nicht
ersichtlich und wird auch nicht geltend gemacht. Insbesondere gilt zu beachten,
dass der Klager die Beklagte tUber seine Arbeitsunfahigkeit erst im April 2009 in-
formiert hat. Gemass Ziff. 26 AVB ware der Klager als Versicherter vielmehr ver-
pflichtet gewesen, der Beklagten auf dem entsprechenden Formular innerhalb
von zwei Wochen nach Ablauf der Wartefrist (mithin noch wahrend dem laufen-
den Arbeitsverhdltnis) die (ganze oder teilweise) Arbeitsunfahigkeit mitzuteilen
(vgl. auch Art 38 Abs. 1 VVG). Der Beklagten wére es dann auch — wie sie selber
geltend macht — mdglich gewesen, weitere Abklarungen zur Erkrankung zu ver-
anlassen. Dies ist im jetzigen Zeitpunkt nicht mehr oder hochstens erschwert und
mit grossem Aufwand verbunden mdglich. In ziff. 28 AVB wird denn bei einer
Meldepflichtverletzung, welche die Feststellung der Krankheitsfolgen oder deren
Ausmass nachteilig beeinflusst, eine Leistungskiirzung oder gar Leistungsver-
weigerung statuiert (vgl. auch Art. 28 Abs. 2 VVG). Ob die Meldepflichtverletzung
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vorliegend eine Kiirzung oder Verweigerung der Leistungen zur Folge hatte,
kann jedoch offen bleiben, da die Forderung nach dem Gesagten verjahrt ist.

4.3 Nach dem Gesagten kann auch dem Einwand des Klagers, die Verjahrung
habe erst mit der Erklarung des Ubertritts zur Einzelversicherung zu laufen be-
gonnen (mithin ab 22.2.2010) nicht gefolgt werden. Die Verjahrung bestimmt sich
auch bei der Einzelversicherung — sofern eine solche zustande gekommen ist —
nach Art. 46 VVG, d.h. es ist auf den Eintritt der leistungsbegriindenden Tatsa-
chenelemente (in casu auf den Eintritt der krankheitsbedingten, arztlich beschei-
nigten Arbeitsunféahigkeit) abzustellen (vgl. auch Ziff. 3.8 der AVB zur Einzel-
Krankentaggeldversicherung, BB 25). Im Ubrigen ist gestiitzt auf Art. 9 VVG eine
sogenannte Ruckwartsversicherung, bei welcher der Versicherer die Deckung far
ein bereits vor Vertragsschluss eingetretenes Ereignis Ubernimmt, grundsétzlich
unzulassig. Das Ruckwartsversicherungsverbot lasst sich auch nicht mit einem
vertraglichen Ubertrittsrecht aufheben (BGE 127 IIl 21 Erw. 2b/aa; 4A_39/2009 v.
7.4.2009 Erw. 3.5.2). Eine Ausnahme vom Rickwartsversicherungsverbot be-
steht - wie vorstehend dargelegt - gestiitzt Art. 71 Abs. 2 KVG i.V.m. Art. 100
Abs. 2 VVG. Ein Leistungsanspruch des Klagers wirde daher auf diesen Be-
stimmungen grinden (und nicht auf einen allfélligen, erst im Jahr 2010 abge-
schlossenen) Einzelversicherungsvertrag.

Die Klage ist dementsprechend abzuweisen.
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Demnach erkennt das Verwaltungsgericht:

1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Es werden keine Kosten erhoben.

3.  Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit Zustellung Beschwerde*
in Zivilsachen beim Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, erhoben werden
(Art. 42 und 72ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht, BGG, SR
173.110).

Soweit die Beschwerde in Zivilsachen nicht zuléssig ist, kann in derselben
Rechtsschrift subsidiare Verfassungsbeschwerde* erhoben und die Verlet-
zung von verfassungsmassigen Rechten gerlgt werden (Art. 113ff. BGG).

4.  Zustellung an:
- den Rechtsvertreter des Klagers (2/R)
- die Beklagte (A)
- und die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA, 3003 Bern (A).

Im Namen des Verwaltungsgerichts

Der Prasident:

Die Gerichtsschreiberin:

*Anforderungen an die Beschwerdeschrift

Die Beschwerdeschrift ist in einer Amtssprache (Deutsch, Franzdsisch, Italienisch, Ru-
mantsch Grischun) abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der
Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. In der Begriindung ist in gedréngter Form
darzulegen, inwiefern der angefochtene Entscheid Recht verletzt. Die Urkunden, auf die
sich die Partei als Beweismittel beruft, sind beizulegen, soweit die Partei sie in Handen
hat; der angefochtene Entscheid ist beizulegen.

Versand: 8. Juli 2011
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